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ESTUDIOS 



... _,, 



Relaciones contractuales de hecho 

MODIFICACIONES DEL DERBCHO CONTRACTUAL EN LOS CAM­
POS DE LA <tDASEINVORSORGE'> (ATENCION DE LAS NECESI­

DADES VITALES), DEL DERECHO DE SOCIEDADES Y DEL 

DERECHO DE TRJABAJO 

Conferencia del profesor de la Universidad de 
Heildelberg, Doctor WOLFGANG SIEBERT, pro­
nunciada en la «Juristische StudiengeseJ.IS... 
chaih>, de Karlsruhe. el 21 de junio de 1957. 

Traducción : Aurora HuBER RoBERT, Abogado del 
Ilustre Colegio de Madrid. 

A) Introducción y ojeada de conjunto. 

I 

l. La problemática de las llamadas «relaciones contractuales 
de hecho» ha ocupado a la doctrina y a la jurisprudencia desde 
hace aproximadamente veinticinco años, sin que haya sido posible 
hasta ahora llegar a un punto de unidad sobr·e su justificación sis­
temática, sobre el ámbito de aplicación de tales relaciones jurídicas 
y sobre su necesidad .práctica (1). Por una parte, el concepto ha sido 
criticado como expresión de la decadencia d·e nuestro Ordenamiento 
privado y en especial de la dogmática del negocio jurídico, como 
mimipulación del ca;pitalismo jurídico que carece de necesidad 

(1) Ha de citarse, en primer lugar, el conocido estudio de HAUPT, Uber 
jaktische Vert:Tagsveshaiiltnisse. SIMITrs proporciona una panorámica amplia 
sobre el actual estado de la discusión en Die faktischen Vertragsverhiiltnisse 
als Ansdruck der gewandelten sozialen. Funktion der Rechtsin.stitut-e des. Privat­
rechts, 1957. 



278 ESTUDIOS 

práctica (2). Por otra, se ha elogiado la <liberación del concepto 
de contrato en su estrechez con.sensualista:~~ (3), que cpermite una 
apreciación objetiva de los fenómenos del tráfico moderno:~~ ( 4). 
Entre estas dos concepciones extremas se mueve hoy la discusión 
en torno a las relaciones contractuales de hecho. 

Sobre las hipótesis típicas y sus soluciones, existe prácticamente 
acuerdo. La jurisprudencia y la doctrina han negado a la conclu­
sión de que una sociedad que descansa en un contrato ineficaz, 
pero que ha sido llevado a efectiva ejecución, ha de ser tratada 
como jurídicamente existente; a un trabajador que ha realizad~ 
la prestación de su trabajo con base en un contrato ineficaz, se 
le debe reconocer derecho al salario; la utilización de instala,ciones 
de tráfico masivo, como tranvías, aparcamientos, etc ... , obliga al 
pago del precio, lo mismo si el usuario era consciente de su obliga­
ción que si no lo era, e incluso, aunque la hubiera rechazado. Tras 
estos resultados la cuestión no es ya apremiante, pero queda en 
pie el ;problema de decidir si estos resultados pueden fundarse en 
la dogmática general del B. G. B., o si, por el contrario, nuestra 
dogmática tradicional no los alcanza. 

2. Las diferentes concepciones ·en torno a la ordenación sis­
temática de las relaciones contractuales de hec:t:o se distinguen, 
ante todo, según el grado de su mayor o menor apartamientO de 
las instituciones tradicionales del Derecho privado, especialmente 
de los preceoptps del B. G. B. sobre conclusión del contrato, nulddad 
y anulabilidad. Los supuestos de hecho que están en la base de 
las relaciones contractuales de hecho, o ·bien se someten completa­
las relaciones contractuales de hecho, o bien se someten comple­
tamente a las instituciones negociales tradicionales, o se hace 
un especial raspado por la vía de una interpretación extensiva o 
restrictiva, o, finalmente, se reconoce a las relaciones contrac­
tuales de hecho como un fenómeno no comprendido en la dog­
mática tradicional que debe ser situado, a su lado, en una nueva 

(2) Véase ENNECCERUS-NIPPERDEY, Parte general del Derecho civi1l, 14.a edición, 
tomo Il, 1955, pág. 697; WOLFF, M. D. R., 1952, pág, 535, N. J W, 1952, pág. 500, 
N. J. W., 1953, pág. 1.250; NIPPERDSY, M. D. R., 1957, pág. 129; STAUDINGER­
COING (Staudinger 11, edición 1954). 

(3) Bi\RMANN, Typí.sierte ZivUrechtsordnung der Daseinsvorsarge, 1948, 
pág. '86. 

(4) LARENZ, Die Begr1lndung von Schuldverhtiltnissen durch sozlaltypischea 
Verhalte'n, N. J. W., 1956, :pág. '1897. 
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sistemática. Ante todo, esta última concepción-que es la genuina 
teoría de las relaciones contractuales de hechO-exige que se con­
tinúe la investigación, puesto que es de esencial importancia para 
el desarrollo de la dOgmática del Derecho privado. La doctrina de 
las reLaciones contractuales de hecho sólo se puede justificar pro­
bando que nuestra dogmática tradicional no alcanza a sujetar de­
terminadas situaciones vitales, incluso si se intenta sacar todo el · 
jugo de las instituciones, con los medios de la interpretación de 
la L€y y poner de manifiesto los puntos de vista que están en la 
base de la regulación legaJ y que hasta ahora no han sido suficien­
temente apreciados o por lo menos no Jo han sido en este aspecto. 

l. El problema dogmático de las relaciones cont-ractuales de 
hecho se ha actualizado en los tiempos modernos .porque la juris­
prudencia se ha ocupado varias veces de ellas. El Tribunal Supre­
mo federal ha reconocido en sus sentencias sobre rela-ciones con­
tractuales de hecho que una s9Ciedad puesta en funcionamiento, 
euyo fundamento contractual es defectuoso, debe, a pesar de 
todo, ser considerada como una sociedad en sentido legal (5). En 
el ámbito que atañe .a la atención de las necesidades vitales, según 
la opinión del Tribunal Supremo federal, no es necesaria para Ia 
creación de obligaciones la conclusión de un contrato (6). Muy di­
versas opiniones han merecido estas ,s.::mtencias, dando lugar a un 
reiterado análisis del problema (7). Una exposición completa la 
ofrece recientemente la extensa obra de SIMITIS, Die· jakiscken 
Vertragsverhiiltnisse als A11Sdruck der gewandelten sozialen Funk­

tion der Rechtsinstitute des Privatrechts (8). 

2. La problemática comprendida bajo el concepto de «rela­
eiones contractuales de hecho», no puede ser sistemáticamente re-

(5) Véase B. G. H. Z., 3, pág. 285; 8, pág. 157; B. B. 1954, pág. 8; 
N. J. w., 1!!53, pág. 1.220. Más adelante 145 y siguientes. 

(6l B. G. H., N. J. W .. 1956, pág. 1 475; 1957, pág. 627 y pág. 787. 
(7) WIEACKER, B. G. H, J Z., 1957, págs. 58 y sigs. (61); BLOMEYER, 

M. D. R, Hl57. pág. 153; LARENZ, N J. W., 1956, pág. 1897; NIPPERDEY, M. D. R., 
1957, pág. 129. 

(8) F'RANKFURT, a. M., 1957. 
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ducida a un denominador común (9). La forma,ción de un supra­
concepto unitario para todas las especies de re1aciones contrac­
tuales de hecho oculta las diferencias dogmáticas de los supuestos 
cuestionados (10). Los supuestos particulares de reLaciones con­
tractuales de hecho hacen referencia a di·ferentJes sistemas d~ 
valores de nuestro Derecho privado. La ·comunidad en lo pura­
mente negativo, la falta de un fundamento contractual, no es 
una unidad que dé sentido y que pueda proporcionar un ·punto de 
partida fructífero en el orden sistemático. El debate en torno a 
las relaciones •COnt·ractuales de h'echo ti·ene que paxtk más bien del 
hecho de que la falta de un indiscut1ble fundamento contractuaJ 
depende de elementos y cualidades completamente diferentes de 
nuestra teoría del negocio jurídico. A.si, la problemática de las 
Telaciones obligatorias dtwaderas de hecho, en especial sociedad 
y trabajo, depende de la conexión de la doctrina del B. G. B. sobre 
nulidad e impugnabilidad, con .la efectiva ejecución de la relación 
obligatoria duradera que, frente al momento de 1a conclusión de1 
contrato, representa un estadio de desarrollo más avanzado de 
la relación contractual (11). Las relaciones contractuales de hecho 

(9) En el mismo sentido LEHMANN, Jherings Jb., tomo 90, pág. 132 Y sigs., 
sobre todo, pág. :142 y N. J. W., 1:958, pág. 1 y sigs.; H. LEHMANN destaca la 
falta de diferenciación dogmática, sobre todo, en HAUPT; véase también STAu­
DlNGER-CorNG, § 104 Y § 116. 

(10) SrMlTIS intenta encontrar como caUS!'t común a todas las relacione;; 
contractuales de hecho el conflicto de intereses entre un económicamente 
débil frente a otro más fuerte; entiende decisiVo el estado de tensión entre 
igualdad jurídica formal y desigualdad económica. Desarrolla una «relación 
contractual de tipo social», por encuna de toda relación de hecho Acepta que 
el concepto de las relacione.:; ::ont.ractuales «fáctJcas» no es feliz; da la im­
presión de que •no re refiere a relaciones cualificadas en Derecho, cual si el 
hecho se e!evara a norma y el ser se con.fudiera con el deber ser. A mi juicio, 
SIMirrs no logra una concepción metódica convincente de los supuestos que 
se comprenden como <rrelaciones contractuales de hecho». Criticas a SIMITIS, 
BallMstedt, A. C. P., 157, págs. 117 y sigs.; BLOMEYER, M. D. R., 1957, pág. 447; 
EssER, A. C. P., 157, págs 86 y S'lg.s.; LARENZ, N J. W., 1958, pág .. 862; STEIN­
DORFF, B. B., .1958, pág. 492; MAIER-HAYOZ, Schweiz. JUr. Ztg., 1958, pág. 173; 
MERz, Ztschr. Bern. JurV., 1958, pág. 161. 

(11) Dentro de las relacioDJeS duraderas de hecho comprende la doctrina. 
también .Ja relación fácti:a de arrendamiento: Véase SrMITIS, obra cita­
da, págs. 409 y ·sigs.; HAuP, Ueber jaktische Vertragsverhaeltnisse, 1943, 
pág. 15; STAUDINGER-COING, § 116. Pero e.::.ta relación contractual no merece 
aquí un tratamiento específico. Hemos de remttirnos a las consideraciones 
expuestas sobre las relaciones de sociedad y de trabaJO. En contra de la opi­
món dominante, RoQUE'I'TE, Mietrecht, 4.• edición. 1954, pág. 147, recono.:e la 
relación :urendaticia excluyendo la anulabihdad. HAUPT comprende en SU'il 
conclusiones a toda relación obligacional de larga duración; en contra SrAU­
DINGEIR-COING. 
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del tráfico en masa-das relaciones obligatorias derivadas de la 
conducta social típica:~> (12)---...JJ)roducen dificultades a causa de la 
contraposición entre la dogmática del B. G. B., que ·parte del prin­
cipio de que la declaración de voluntad es jurídicamente creadora 
(autonomía privada) (13) y las exigencias del moderno tráfico en 
masa .que desbanca cada vez más los actos de la voluntad indivi­
dual en favor de configuraciones colectivas propiamente dadas. 

Este círculo de problemas es el que interesa esencialmente 
cuando se habla hoy de relaciones contractuales de hecho (14). 

Por esto, a ·continuación estudiaremos: 

l. Las relaciones de prestación del tráfico en masa en la uti­
lización de prestaciones al alcance de todos, por ejemplo: tranvías, 
energía eléctrica, etc ... 

2. Las relaciones obligatorias duraderas caracterizadas por la 
colaboración o cooperación y cfaltas de base contractuab; a saber: 

a) La relación de sociedad en las sociedades personallstas y en 
la sociedad del B. G. B. (15). 

b) La rel!ación de trabajo. 

con frecuencia se han incluido también dentro de la problemá­
tica de las ~elaciones contractuales de hecho las llamadas cobliga­
ciones del trabajador derivadas del contrato social:!> (16) y, en 
especial, los deberes de auxilio y protección ·que nacen de la rela­
ción obligatoria legal que crean ·los tratos contractuales. Esto no 

(12) Concepción de LARENZ, De11who de obligaciones. Parte general, 3.& edi­
ción, 1958, pág->. 31 y sigs. (ya en la primera edición de 1953); véase, también, 
N. J. W., 1957, ¡pág. 1.897 y sigs., y D. R. I. Z., 1958, pág. 245 y sigs: 

(13) Véase STAUDINGER-GOING, § 104; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Parte gene­
ral del Derecho civil, 14.a edición, 2 vol., tomo 2, 1955, § 145; H. LEHMANN, Parte 
general, 11.• edición, 1958, § 24; H;. LANGE, Parte general, 3·.a edición, 1956, 
§ 36. 

(14l HAUPT se refiere también en su obra citada al viaje de favor. SIMITIS 

incluye nuevos tipos; véase también STAUDINGER-CorNG, obra citada. La presente 
exposición no puede extenderse tanto; en mi opinión no caben generalizaciones 
ni simplificaciones sin grave rie->go, pues se imponen desde el punto de vista. 
dogmático importantes diferenciaciones en los distintos casos y grupos; véase 
también LEHMANN Jlbe:rings, Jb., tomo 90, págs. 140 y sigs. (140). 

(15) EmMAN, Personalgesellschat·ten und rrwmgelhajte Vertragsgrund,J,agf, 
1947. 

(16) Conceptuación de DoELLE, zt.schr. t. d. ges. Staatsw, tomo 103, págs. 61 
y sigs., y J~<Tistisch!e Enü];eckungen, págs. 7 sigs. 
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parece, sin embargo, necesario, puesto que en las llamadas obliga­
ciones extra-legales de ~o que se trata es de determina-r en qué ca­
sos, con independencia de las relaciones obligatorias expresamente 
re<:onocidas, existen deberes de 8Jux:ilio y protección que producen 
una relación obligatoria legal (17). Precisamente, el hecho de qtie 
la relación obligatoria derivada de los contratos contractuales (la 
culpa in contrahendo) constituya el ejemplo más importante de 
las relaciones obligatorias legales derivadas de~ contrato social, 
prueba que se trata de un problema específico del Dere<:ho de obLi­
gaciones, al que es aplicable, por analogía el parágrafo 307 y algu­
nos otros del B. G. B. El ensanchamiento de la culpa in contrahendo 
es un problema independiente, que no debe ser tratado, ni en la ter­
minología ni en cuanto al objeto, como una parte del problema glo­
balde las relaciones contractuales de hecho. Más claramente: de­
terminar si hay, además del caso de los tratos contractuales, otros 
parecidos en que se produce un especial contacto jurídico entre 
personas, que determina la existencia de una relación obligatorlá 
legal, con especiales deberes de protección y auxilio, es cuestión 
que pertenece a la teoría de las rel8Jciones o"bligatorias legales pro­
ducidas en virtud de un contacto social ( 18). 

B) Las relaciones de prestación y el tráfico en masa. 

ATENCIÓN DE LAS NECESIDADES VITALES Y CONTRATO 

l. Las relaciones de• prestación que atañen a la satisfa'cc-ión 

de necesidades vitales. 

La mayor parte de la población está hoy abocada a procurar­
se los bienes vitales de un modo público. Especialmente, en la 
medida en que, al aumentar la densidad de población y el nivel 

(17) Se trata fundamentalmente en el orden práctico sobre la aplicabi­
J!dad del § 278 del B. G. B.; véase DoELLE, obra citada. 

(18) LARENz, M. D. R. 1954, pág. 515; SoERGEL·SIEBERT, A II 1, B II, 
§ 242, B. G. B. 
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de .vida, se hace más estrecho el espacio vital dominado y más 
an·cho el espacio vital efectivo, se intensifican las tareas de la 
Administración en el terreno del ofrecimiento de -prestacio-· 
nes ( 19). En ello juega un -papel especial la a-pretada convivencia 
en una época de masas en la cual el individuo está naturalmente 
a,bocado de una manera especial a prestaciones que posi·bilitan y 
a.seguran la vida. Desde principios de siglo, la Administración ha 
pa.sado, en medida C!'eciente, de simple garante del orden, a su­
ministradora de las prestaciones necesarias para la existencia (20). 

Entre las más urgentes tarea.s del cuidado de la existencia se 
encuentran el tráfico público y el abastecimiento de gas, agua y 
electricidad (21). FoRSTHOFF incluye también «correos, teléfonos, te­
légrafos, higiene y la previsión o seguridad por edad, invaUdez, en­
fermed~d y paro» (22), así como ctodo lo que desde el lado de 1a. 

Administ;ración ocurre para colocar a la generalidad o, según datos 
objetivos, a un determinado círculo de personas, en el disfrute de 
prestaciones útiles~ (23). 

Esta evolución no se realiza de acuerdo con unas fórmas jurí­
dicas que sean claras y unitaria.s, sino que la figura jurídica de 'la 
«Daseinsvorsorge1> representa hoy un «Cúmulo de disposiciones que 
en parte son de Derecho administrativo y en parte de Derecho pri­
vado)) (24). Su organización juridica presenta grandes diferencias. 
Al lado de establecimientos, que son parte integrante de la Adnú­
nistración inmediata o que pertenecen a la Administración media­
ta, como establecimientos públicos, se encuentran empresas de 
Derecho privado, que o son totalmente privadas o son de economia 
mixta, con participación e influjo del Estado, de los Ayuntamientos 

(19) FoRsTHoFF, Die Verwaltung a[s Leistungstraeger, 1938, y Lehrbuch 
des Verwaltungsrechts. Parte general, tomo 1, edición 1958, págs. 320 y sigs_ 
Vé~e también HANS J. WoLIT, Verwaltungsrecht, 2 a edición, 1958, págs. 16, 
79 y .sigs. 

(20) Véase FORSTHOFF, Verjassungsprobleme des Sozialstaats, 1954, págs 6 
y slgs. 

(21) No podemos extenldernos aquí en los supue.;tos sociológicos; nos remi­
timos fundamentalmente a GEHLEN-SCHELSKY, Siciologie "ein Lehr und Hand­
buch zur modernen Gesellscha/tskunde", 2.a edición, 1955, págs_ 264 y slgs. y 
330 y sigs. 

(22) FoRsmorr, Die verwaltung a1.s Leistungstraeger, pág. 7. 
(23) l<~oRsrnorr, Verwaltungsrecht, pág. 322, critica e.;ta extensión del con­

cepto de la Daseinvorsorge, Fischerof, D. O. V., 1957, págs. 305 y slgs. 
(24) RmDER, Prólogo a Fischerhof <cRechtsjragen der Energiewirtschatt. 

1956. 
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o- de otras Corporaciones (25). Los est31blecimientos de Derecho 
público emplean, en las relaciones creadas para el a,provechamien­
to de sus fines, disposiciones de Derecho público junto al contrato 
de Derecho privado para regular sus relaciones jurídicas con los 
receptores de sus prestaciones. 

Se encuentran así formas de Derecho privado en los abasteci­
mientos de energía, gas, agua; en los medios de comunicaciones y 
tráfico público (26). 

Cuando se está en presencia de tales prestaciones de abaste­
cimiento, procuradas en forma jurídico-privada por establecimien­
tos públicos, suele ser dificil establecer limites claros entre las dos 
categorías de nuestro sistema jurídico: Derecho público y Derecho 
privado, y se produce, consiguientemente, una aproximación y en­
lace entre ambas (27). Aun cuando la concreta relación de pres­
tación pertenece claramente a la esfera del Derecho privado. ca;be 
preguntarse si en realidad el instrumento normal del Derecho .pri­
vado para la constitución de relaciones de prestación, es decir, el 
contrato, sirve para regular procesos vitales de este tipo. 

2. El concepto de contrato en el Derecho civil. 

Dentro de I.a esfera del Derecho privado es ·el contrato el medio 
jurídico que crea y ordena las relaciones de prestación entre los In­
dividuos. 

El contrato de nuestro Ordenamiento jurídico privado no es sólo 
una figura técnico-jurídica neutral, sino que se ha conformado por 
el legislador, partiendo de una determinada valoración de la persona 
individual y de sus relaciones jurídicas. Este concepto del contrato, 
sobre el que se construye el B. G. B. como resultado de la ciencia 
histórica y sistemática de las P·amdectas del siglo XIX, constituye, en 
el sentido de la formulación clásica de KANT, la esencia de las con­
diciones bajo las cuales pueden aunarse las voluntades individuales 
conforme a una norma general de libe·rtad. La teoría liberal, para 

(25) E. R. HusER, Wirtschajtsverwaltungsrecht, 2.• edición, tomo 1, 1953, 
págs. 579 y sigs.; FoRsTHOFF, Verwaltungsrecht, págs. 448 y sigs.; F'IsCHERHOF, 
D. O V., 1957, págs. 305 y sigs. 

<26) SIEBERT, Prlvatrecht im Beretch oejj-entltcher Verwaltung, homenaje 
a NnmERMAYER, 1953, pág.s. 219 y sigs., 222 y sigs., y 229 y sigs. 

(27) No podemos extendernos aqui en estos problemas; véase SIEBERT, obra 
citada, págs. 215 y sigs. 
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la que el Derecho privado es el mecanismo de equilibrio de los con­
trapuestos intereses de los individuos considerados como fundamen­
talmente libres e iguales, ve, por ello, el contrato en un cierto aspec­
to como la válvula que regula automáticamente, conforme a medi­
das y estimaciones individuales de valor, una inconmensurable 
multiplicidad de necesidades y condicionami·entos de los entes per­
sonales y libres. La lex contractus es el derecho que para sí mismos 
erean los individuos por la via del trato recíproco y mutua conside­
ración de la libertad de que disponen-lib-ertad de conclusión y de 
conformación interna del contra~(28). Esta función del contrato 
es la pieza principal de un ordenamiento liberal de la economía y 
de la sociedad, cual era el que pl'esidía las tareas del legislador 
del B. G. B. 

3. Relaciones «contractualesi> con estructura formal masiva. 

Estos presupuestos sociológicos, económicos y político-jurí­
<iicos del concepto de contrato no se dan ya en el terreno de las 
prestaciones de abastecimiento, tal y como se entienden en general 
al conceptuar la Ciencia jurídica de la Administración como cuidado 
de las necesidades vitales. Han surgido en el lugar de las formacio­
nes de la autonomía privada, relaciones juridi,cas configuradas ma­
sivamente, cuya estructura colectiva es muy difícilmente compatible 
eon la determinación individual y voluntaria del contrato, y, desde 
luego, no lo parece en absoluto con el ,concepto mísmo de contrato. 

Las parti-cularidades de las relaciones de prestación en el cui­
dado de las necesidades vitales derivan de su obligatoriedad masiva 
y accesibilidad general (29). 

El supuesto de hecho de las relaciones de prestación ha de estar 
configurado d·e forma que a tod0s y a cada uno les sea posible parti­
cipar en ellas y, de otra parte, que esa participación sea unitaria y 

(28J WIEACKER, Privatrechtsgoeschichte der Neuzeit, 1952, págs. 170 y sigs., 
as! como Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsbuecher und die Ent­
wicklung der modernen Gesellschajj 1953; DAHM, Deutsches Recht, 1951, pá­
ginas 625 y sigs.; SEAGLE, Weltgeschichte des Rechts, Eine Einjuehrung in die 
Probleme t:nd· ErcshJeinungsjonn.en des Rechst, 1951, pág.>. 373 y sigs.; RAISER, 

Vertragsjreiheit heute, J. Z., 1958, págs. '1 y sigs. 
(29) FrsCHERHOF, D. O. V., 1957, pág. 306. En la doctrina jurídica se ha 

impuesto el término «Tráfico de masas» o «Contrato de masas» ; puede encon­
trarse ya en KoHLER (1908), pág. 247; también RAISER, Das Recht der allgemei­
nen Geschaejtsbedingungen, 1935, pág. 17; BAERMANN, Typisierte Zivürecht­
sordnung, pág. ·91. 
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esté tipificada t:n términos tales, que puedan desenvolverse sin roce 
alguno esas relaciones de prestación masivamente concatenadas. 
Quiere ello decir que la ·causa y conformación de dichas relaciones 
no puede venir determinada por intereses individuales, como es ca­
racterístico del contr-ato, sino por las necesidades de relaciones 
jurídicas colectivas y masivamente vinculadas (30). 

a) Determinación normativa del contenido del contrato. 

A esta exigencia responde que el Derecho establezca norma­
tiv;amente el contenido del contrato. Se fijan así tarifas para las 
relaciones de prestación del tráfico y el abastecimiento, que en 
muchos aspectos están sometidas al control de la Administrllición y 
que ésta debe aprobar. Estas tarifas tienen en parte una efectiva 
eficlÍlcia lt>gal, es decir, su significación tal y conforme viene in­
ternamente configurada no precisa del consentimiento contractual 
del usuario individual, sino que es suficiente la alegación de una 
r.elación de parti·cipación. 

Asimismo es frecuente la regulación legal por medio de una orde­
nanza -general de uso. de carácter estatutario, no sólo de los pre­
cios, sino incluso de la utilización total del servicio (31). 

Desde este punto de vista, hay en el Derecho de las necesidades 
vitales una supresión de la ·esencia del contrato parecida a la que se 
da en las condiciones generales del negocio. La función de éstas es 
unifi.car y racionalizar l'a conclusión y desenvolvimiento del con­
trato. Al igual que las relaciones de prestación que atañen a las 
necesidades vitales, no .están hechas a la medi1d:a del caso in­
dividual, sino que regulan de forma idéntica y general las relaciones 
jurídicas que deben vincular a una pluralidad de personas. Esta 
identidad, que se da en ambas categorías frente al concepto tra­
dicional del contrato, ha sido acertadaanente caracterizada por RAr­

SER (32). En la base del Derecho contractnal del B. G. B. está, «como 
presupuesto normal, la concepción de dos partes, situadas, econó­
mica y socialmente, en plano de igua:ldad dentro del juego de las 
fuerzas económicas, partes que por la vía de la ·discusión buscan el 

(30) SIEBERT, Homenaje a Niederrnayer, pág. 232; también SIMITIS, obra. 
citada, págs. 470 y sigs.; HANS J. WOLFF, VerzvaltungST'echt, pág. 82. 

(31! BAERMANN, obra citada, págs. 1·8 y sigs. 
(32) RArsER, Das Recht der Allgerneinen Geschaejtsbedingungen, 1935; más 

recientemente, J. Z, .1958. págs. 1 y sigs. y también KRAUSE, B. B., 1955. 
pág. 265; FrsCHER, B. B., 1957, págs. 483 y sigs. 
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equilibrio entre sus particulares mtereses y, de conformidad con ello, 
fijan en definitiva el contenido del contrato. Es cierto que este 
caso de contrato individual sigue dándose en la actualidad a diario. 
Pero a su lado, ciertas transformaciones económicas han dado paso 
a otro tipo: al contrato de masas. En la medida en que los bienes o 
prestaciones de servicios que masivamente ofrece el mercado se ti­
pifican y se hacen fungibles, y en que se nivelan las características 
personales y las necesidades de los interesados en el mercado, des­
pojados de sus ,particularidades individuales, van perdiendo también 
su carácter individual y personalizado los ·Contratos que se conclu­
yen sobre dichos bienes y servicios; su contenido que en ténninoo 
iguales se repite a diario, lo asumen las partes simplemente como 
tal; el trato se reduce a la fijaeión del precio, o incluso está también 
predeterminado según tarifas; la determinación de voluntad de las 
partes queda volatilizada a un dejarse lleva,r, más o menos volun­
tario, hacia las consecuencias jurídicas de una rela.ción vital, no que 
no haya previsto, sino que se concibe simplemente como típica:\) (33). 

b) Contratación forzosa. 

Caracteriza también a estas relaciones de prestación que ata.fien 
a las necesidades vitales, la obligación regular y persistente que 
tiene el responsable de ·estas empresas de tráfico y abastecimiento 
de procurar sus presta.ciones, deber que, en la mayoría de los casos, 
va unido a una fuerza que le obliga a contratar. Ello es válido, por 
ejemplo, para las industrias de energía, a las que subyace, según SlU. 

decreto regulador (34), una obligación general de adhesión. y wbas­
tecímiento: si una empresa suministradora de energía abastece un 
determinado campo, viene obligada a dar a conocer públicamente 
sus ·condiciones gene·rales y .precios de tartfa y a prestar el sumi­
nistro, bajo tales presupuestos, a toda persona que lo solicite (35). 

(33) RAisER, obra citada, págs. 17 sigs., que se remite a su vez a RosENs­
TOCK. Vom In.sdustrie?"echt. 1926. págs. 170 y sigs.: BAERMANN düerencia más 
ampliamente la contraposCJón entre contrato de masas y contrato individual 
en la obra citada, pág 91. Se distinguen: contrato individual, contrato típico, 
de la vida diaria y el contrato formal d!e masas y, por ello, típicamente nor­
mado. 

(34) § 6 de la liey de Energía, de 13-:12-35. Véase BAERMANN en relación 
con el deber de prestac1ón de las empresas de transporte, obra citada, págs, 23 
y sig.>. 

(35) Sobre la fuerza u obligación de contratar, fundamentalmente, NIPPER­
DEY, Kontralzi:erungszwang u7Ui diktierter Vertrag, 1920: más modernamente, 
LAREJNZ, Schuldrecht, I, 95 
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4. La ordenación jurídica de los contratos masivos. 

Resumiendo, cabe caracterizar la tipificación de las relaciones 
de prestación para el cuidado de las necesidades vitales ( «Daseins­
vorsoge,) por el hecho de ·que faltan, tanto dei lado del receptor 
como del que efectúa el suministro, posibilidades y, desde luego, la 
voluntad de conformación individualiza conforme a causas y precios 
subjetivos. En el ámbito de la 4:0aseinsvorsoge, ha sido sustituido el 
contrato lndividual por el contrato de masas, las prestaciones masi­
vamente dispuestas se han hecho típicas y fungibles; paralelamente, 
las necesidades y características de receptores y abastecedores se 
han despojado de sus peculiaridades individuales y IJ)erdido, con elfo. 
su carácter único y personal. La relación de presta:ción que se repite 
siempre igual innumerables veces al día, la desenvuelven las partes 
de forma rutinaria; se objetiviza así ·la formación de la voluntad 
en un dejarse llevar, más o menos hbre, hacia una relación de vida 
dada, que en sus consecuencias jurídicas no se discute y se concibe 
como «social tipica, (36). 

Dentro del ámbito del comportamiento típico social, no cabe pon­
derar ni convenir el contenido del contrato; el que contrata con la 
empresa encargada de las necesidades vitales no lo es tampoco el in­
dividuo en sí, sino la comunidad social en sus distintos miembros, 
para cuyas necesidades, en general iguales, están dispuestas las 
mismas p! estaciones en idénticas condiciones. Las necesidades so­
ciales típicas dominantes en la comunidad excluyen la elección, la 
diferencia y la individualización de relaciones contractuales, como 
las que nacen de la consideración de la voluntad individual. La em­
presa está vinculada •por la obligación de contrata:r, por las tarifas 
y la reglamentación y estatutos de uso; el receptor sólo puede elegir 
entre aceptar o rechazar la relación contractual del servicio o el 
abastecimiento (37). Ambas pa:rtes pueden influir en la conforma­
ción de las rel•aciones de prestación sólo dentro de muy estrechos 
limites. Además, el hecho externo del nacimiento de las relaciones 

(3~) RAISER, obra citada, págs. 17 y sigs. 
137) Incluso la libertad de concluir el contrato puede no existir para el 

receptor de la prestación; el colono en la comunidad tiene obligación de 
adheSión y uso; .]a comunidad puede obligar al cultivo de las tierras, canali­
zación, limpieza, etc. De hecho, está, por tanto, excluida la libertad de parti­
cipación del receptor, al venir determinado por sus necesidades vitales a la 
utilización de las prestaciones de la «Daselnvorsorge». 
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de prestación tenía, como regla, muy poco en común con la figura. 
de la conclusión del contrato, tal y como late ésta en el B. G. B.: 
supuesto que la relación de prestación está predeterminada en 
cuanto a su contenido para ambas partes, parecen superfluas las 
declaraciones de voluntad expresas sobre oferta y aceptación; la 
oferta pública de la prestación por parte de la empresa y su utili­
zacwn por parte del receptor son la fonna y cuadro regular del na­
cimiento d€ Ias relaciones de prestación. 

Queda así justificada la cuestión de si en realidad puede re­
ferirse el instituto jurídico de la declaración de voluntad y del 
contrato-en el sentido de oferta ll aceptación-construido sobre el 
principio de La autonomía privada, a la fundamentación jurídica de 
'las relaciones de prestación que atañen a las necesidades vitales, y 
·si los defectos en e'l proceso causal imputables a la voluntad indivi­
dual, pueden afectar, como reconoce el B. G. B. para la declaración 
de voluntad, at nacimientode las relaciones de participación. 

II 

LAs RELACIONES CONTRACTUALES DE HECHO Y LA «DASEINSVORSORGE) 
SEGÚN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA 

l. HAUPT ha desarrollado, en su estudio «Sobre relaciones con­
tractuales de hechou (38), la teoría de «l!as relaciones contra.ctuales 
de hecho derivadas de obligaciones sociales de prestación». Parte del 
fenómeno del nacimiento de estas relaciones de prestación, en el qu~ 
regularmente no se dan declaraciones de voluntad y tampoco se 
concede a las partes posibilidad ninguna de constitución individual 
de las mismas. De ahí que vengan a estimar la aceptación de de­
claraciones recíprocas de vo[untad en el sentido de oferta y acepta­
ción como un mero rodeo ficUcio para la construcción jurídica que 
esconde de forma arbitraria el verdadero proe>eso vital. «Un contrato 
es pura fantasía, porque no hay nada que convenín (39). Por ello, 
el fundamento jurídico de los derechos y obligaciones de las partes 

(38) LErPZIG. 1941!43, págs 21 Y sigs. 
(39> HA'L'PT, obra citada, pág. 23. 
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lo constituye, no la conclusión de un contrato, sino el hecho de la 
utilización de la prestación. De esta forma entiende HAuPT, dentro 
del ámbito del cuidado de Ias necesidades vitales, que la constitu­
.ciól'l: fáctica de relaciones .de uso o ·aJprovechamiento es un hecho 
jurídicamente creador independiente (40). 

2. Esta teoría ha sido desarrollada más recientemente por LA­
RENZ ( 41). LARENZ habla de relaciones obligacionales nacidas de un 
comportamiento típico social, de la utilización de hecho de una pres­
tación de abastecimiento. Lo ·que confiere a estos fenómenos su sig­
nificación jurídica, no es una voluntad jurídico-negocia! de las par­
tes que se exprese a través de una conducta, sino que lo determinante 
es la valoración jurídica que merecen esos procesos de utiliza,ción de 
•prestaciones de abastecimiento como conducta social típi.c•a. La va­
loración social del negocio por el tráfico, como expresión. de una 
convicción jurídica generaJl, es lo que fundamenta estas relaciones 
de prestación. EssER opina de forma muy parecida ( 42): «En estos 
su-puestos, Io cierto es que no se contrata ya en el sentido tradicio­
nal, sino que se adhiere, desiste, entrega, viaja o despacha absolu­
tamente según un reglamento y una tarifa», de tal forma que el 
ooncepto de «conclusión>> del contrato parece ((liberado de su estre­
chez consensual» ( 43); WrEACKER ( 44) se ha referido, ·para el ámbito 
de las relaciones de tráfico y abastecimiento, a «relaciones de pres­
tación sin convenio;) ( 45). 

(4{)) Obra Citada, pág. 29. 
(41) Lehrbuch des Schtü4rechts. Parte general, tomo 1, La edición, 1953, 

;págs. 27 y s1gs ; 2.n e<llción, (1957 y 3." edición, W58, págs. 31 y :5lgs.; tam­
bién. N. J. W., 1956. págs. 1.897 y SlgS. y D. R. I Z., 1953. pág. 245. 

(42) Schuldrecht, 1949, pág. 21; véase, sin embargo, también, A. C. P •.• 
tomo 157, p{•gs. 86 y sigs. 

(43) BAERMANN, Typisiertoe Zivilrechtsordmmg der Daseinvorsorge, pág. 86. 
C44l Z. A. K. D. R., 1943, págs. 33 y sigs. 
(45) También TASCHE llega a estas m1smas conclusiones en Vertragsver­

haelthis 1tach nicht!.{Jem Vertragsschluss (Jherings, Jb., tomo 90. págs 120 
y sigs.), de que las relaciones contractuales surgen o por la conclusión con­
tractual de un negocio jurídico o en casos espec1ales en virtud de una deter­
minada co:1ducta natural, que requiere de la apllcación de fundamentos y 
principio.; contractuales para la consecución de una solución satisfactoria.. El 
fundamento de la responsabilidad en estos úlhmos· casos será no la coinci­
dencia de voluntades decla·radas, smo la conducta contractual hasta entonces 
manifestada: el que en el caso concreto la conducta pueda o no conducir a 
la afirmación de relacwnes contractuales, es un problema de buena fe, al igual 
que ocurre al enjuiciar las declaraciones de voluntad. (Obra citada, pág. 128). 
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3. La teoría de las relaciones contractuales de hecho en el 
ca:mpo de la «Daseinsvorsoge» ha sido recogida por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo federal en una sentencia de 14 de julio de 
1956 ( 46) para fundamentar la obligación de pago del usuario de 
un aparcamiento vigilado, que antes de su utilización invocó el uso 
común de las calles y plazas públicas para evadirla. 

El Tribuna;! Supremo federal, exponiendo la teori•a de HAUPT y 
_LARENZ, llega a la condusión de que la aceptación de una relación 
contractual de hecho equivale prácticamente a la aparición de una 
conducta típica. «El que utiliza durante las horas de vigilancia un 
:aparcamiento convenientemente señalizado, realiza por ese solo he­
·cho una rel·ación jurídica contractual, que le obliga a:l pago de la 
tarifa establecida. Es irrelevante cua:lesquiera posible criterio u 
·opinión contraria~aun cuando el conductor la hubiese expresadO 
.al vigilante en el.momento de aparcar ... -; el derecho a reclamar 
el importe de la tarifa se produce objetivamente como consecuencia 
del derecho especial de uso acotado que 'la denunciante tiene re­
conocido.» El Tribunal Supremo federal entiende que hay que ex­
cluir que exista l•a conclusión de un contrato, puesto que no se 
dieron entre las partes declaraciones de voluntad jurídico-negocia­
les indiscutidas y confonnes. Tampoco es acertado a juicio del T-ri­
bunal deriva:r l'a obhgación de pago, dada esa situa;ción social de 
hecho, de una conducta prohibtda o de un enriquecimiento sin 
causa. 

Posterio~mente, en una nueva sentencia ( 47), ha confirmado el 
'Dribunal Supremo federa'! aquella doctrina, de que una conducta 
social típica basta para fundMnentar una relación obligacional; es 
más, que constituye en ciertos casos la única fundamentación posi­
ble. Se trataba en ese caso de determinar si un contrato de sumi­
mstro de energía nacia por la simple y sola utilización de hecho de 
1a prestación. Tenían en dicho supuesto especial importancia ta­
les precisiones, ya que, si se había constituido la relación de sumi­
nistro, el usuario venía también obligado, según las condiciones vi-

(46) B. G. H. Z., 21. pág 319; B. B., 1956, pág. 767; J. Z., 11957, págs. 58 
y sigs. con remisión a WIEACKER, M. D. R., 1957, págs. 149 y sigs. con referen­
cia a BETTERMANN Y BLOMEYER, J. R., 1957, pág. 100; L. M. Nr. 1, en relación, 
~ 145. B. G. B. y SPELER . 

. (47) B, G. H, N. J. W¡., 1957, Pág. 627; D. O. V., 1957, pág. 317; L. M. 
Nr, ~ en relacién, § 145, B. G, B. y LIEsEcta:. 



292 ESTUDIOS 

gentes, al pago de una multa, en caso de enganche ilegal a la 
linea. 

m 

LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS DEL B. G. B. A LA CONSTITUCIÓN DE 

RELACIONES DE PRESTAOIÓN EN EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITAL~ 

La quintaesencia de la opinión contra:ria a tales relaciones con­
tra;ctuales sin conclusión de contrato se resume, con palabras de 
NIPPERDEY, en el hecho de que cla teoría de las relaciones contrac­
tuales de hecho.es incornp31tible con el derecho vigente, no responde 
a nuestra concepción de vida y además ni siqui'era es necesaria en 
la práctica¡. ( 48). Se produce, en realidad, un cambio fundamental 
en la dogmática de nuestro Derecho privado, si se pretende reco­
-nocer en general, al lado de l•as relaciones contractuales nacidas de 
declaraciones bilaterales de voluntad, relaciones contractuales sin 
:base en un contrato concluido conforme a la regulación del 
B. G. B. Antes de sac•3Jr conclusiones de tan aanplio alcance de las 
particularidades destacadas de las relacion·es de prestación en el 
cuidado de las necesidades vitales, se hace preciso examinar de 
nuevo los supuestos esenci·ales de que se trata; sobre todo, es ne­
cesa:rio comproba:r hasta qué punto la dogmática jurídica de las 
declaraciones de voluntad y del contrato no es capaz de asumir, sin 
merma de su esencia, la singular relación de prestación que nos ocu­
pa, con esa específica estructura formal masiva que la caracteriza. 

En concreto, habrá que probar la apti·tud de la dogmática del 
B. G. B. para abarcar los siguientes casos: 

l. La relación de prestación del tráfico de masas surge normal­
mente; sirva para este supuesto el ejemplo del viaje en tranvía. 

2. Cabe que alguien haga uso de una prestación onerosa de la 
cDaseinsvorsogeJ>, sin que la reconozca como tal, de modo que a su 
conducta le falte el debido conocimiento y la voluntad negocia!. 

(48) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada, pág. 697; NIPPERDEY, M. D. R., 
1957, pág, 129. 
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3. Aún hay otros supuestos especiales, a saber: 

a) Utilización de prestaciones de !libastecimiento, bajo la in­
fluencia de error malicioso o de coacción. 

b) Utilización de tales prestaciones, con protesta expresa contra 
la obligación de pago. 

e) Utilización de las mismas, con limitación o defecto de ca­
pacidad. 

l. El nacimiento normal de las relaciones de prestación. 

Lo primero que hay que constata.r es si cabe realmente valorar 
como d-eclaración de voluntad la conducta típica de las partes que da 
lugar al nadmien.to de una relación de prestación: si se está siquiera 
en presencia de ese supuesto interno y externo de declaraciones de 
voluntad recíprocas y coincidentes, y por ello puede darse la con­
clusión de un contrato como tal negocio jurídico ( 49). Consideremos, 
a título de ejemplo, el viaje en tranvía, que utiliza también 
HAUPT (50): el viajero sube en el tranvía que espera en la parada, y 
en un momento-más o menos avanzado-del trayecto abona el im­
porte del billete, abandonando en una ulterior parada el vehículo. 

a) Conclusión de un contrato, pese a la falta de libertad para 
concluirlo y conjormarlo. 

La teor1a de la:s relaciones contractuales de hecho niega que se 
dé la conclusión de un contrato en el sentido del B. G. B., porque fal­
ta en las partes, en todo caso, la libertad de conclusión y configura­
ción del mismo. HAUPT critica la construcción como negocio jurídico, 
como imagen vacía jurídicamente, supuesto que las partes no tienen 

.libertad en sus decisiones para concluirlo y configurar su contenido. 
«Las partes no tienen prácticamente interés ninguno en ponerse de 
acuerdo sobre algo que les viene impuesto sin discusión posible ... Un 
cont.rato sobre el particular no tienen sentido, puesto que no hay 
nada que pueda conv-enirse» (51) .. 

149) H. LEHMANN, Parte general del B. G. B, ~ 24, IV, 1: La declaración 
de voluntad tiene dos parte.:;, una externa-la declaración-y otra lnternSr-la 
voluntad-; la declaración es la observación de una conducta externa diri­
gida a manifestar a otros una concreta voluntad negocial. 

(50) Obra citada, págs. 21 y sigs. 
(51) HAUPT, obra citada, págs. 22, 23; también LARENZ, N. J. W., 1956, 

··pág. 1.897 .. 
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Sin emlJaa-go, este argumento no ofrece una justificación jurídica 
suficiente para situar al lado del principio de la conclusión del 
contrato otra figura de constitución de relaciones obligacionales 
medirunte procesos fácticos. De ahí que parezca posible mantener el< 
principio contractual, aun a base d-e una l'estricción más o menos 
amplia -de la autonomía privada. 

Lo expuesto da una clara visión de la moderna vida del De­

recho, ·que desde hace mucho tiempo viene limitando cada vez más 
el ámbito de la autonomía privada. Ya en 1920 definía NrPPERDEY el 
imtituto juridico de la obligación de contratar, como aquel precepto 
inexcusable de concluir un oontra.to de contenido preestablecido con 
el sujeto de de·recho, en favor del cual está ordenado el deber de 
contratar (52). 

Se trata de una obligación de contratar legalmente impuesta, 
que, en cambio, .respeta el princtpio de la •conclusión del contrato en 
cuanto tal, y que además lo postula (53). 

De otra parte, tampoco es cierto que, en el ejemplo expuesto 
del viaje en tranvía, no haya en a;bsoluto nada que convenir. Se 
requiere normalmente el convenio sobre el destino al que el viajerro 
quiere ser conducido. Que por lo demás, y en razón del contenido 
tipificado y reg.lamentado de la relación de transporte propuesta, 
pueda pareoerl.es a las partes que es superfluo cualesquiera a·cue-rdo, 
no excluye la ·posibilidad de conclusión de un contrato. En los más 
variados campos del Derecho se tropieza con los «contratos de conte­
nido normado.)-también recmmcidos por LARENZ (54) como tales 
contratos-, sin que por ello sea precis<? hacer dejación del instituto 
jurídico de la conclusión del contrato. En el ejemplo de.J viaje en 
tranvía, el contenido de la relacioo de tramsporte viene dado, en 
parte, de forma jurídica, y trumbién en parte, de forma típico-social. 
Las partes están enteradas de ello y confieren a las manifestaciones 
que dirigen a la conclusión del contrato de tramsporte, el consenti­
miento a ese contenido preesta:blecido (55). 

(52) NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, pá-
gina 30. 

(53) ENNECCERUS-NIPPERllEY, obra citada, § 162, IV 2, págs. 687 Y sigS. 
(54) Schuldrecht. Parte gene:ral, tomo 1, págs. 36 y sigs. 
(55) La situación jurídica es, pm: tanto, similar a la de las condiciones 

generales del contrato : las partes, en particular, el receptor de la prestación, 
aceptan de entrada la configuración interna de la relación establecida pw 
la A. G. B .. se «someten>> a una relación vital concebida como típica; véase 
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b) Declaraciones de voluntad ·Y tráfico en masa. 

La teoría de las relaciones contra;ctuales de hecho pone tam­
bién sobre el tapete, apar-te de la oposición a ordenar dentro del 
nego-cio jurídico del B. G. B., el viaje en tranvía, poT ejemplo. el pro­
blema des: la constitución de la relación de prestación, mediante la 
proposición y empleo de la misma, responde a los presupuestos del 
B. G. B. sobre oferta, aceptación y devenir de la· declaración. En opi­
.nión de HAUPT, «la construcción jurídico-negocia! sólo podría salvarse 
partien'do de la presunción de que la empresa de tranvías hace en 
general al público una oferta para la .conclusión de contratos rcte 
transporte, y que en cada caso concreto en que se sube al tranvia 
~se manifiesta la voluntad de aceptarla» (56). 

No parece artificioso el valorar la conducta de los partici­
_pantes en el transporte como decl'aración de voluntad y con ello 
no se violenta ni la realidad jurídico-social, ni la teoría del con­
trato del B. G. B. 

aa) La proposición de contrato que la empresa tranviaria ha.ce 
:se mantiene por la puesta a disposición de forma pública y general 
·del transporte: todos pueden subir al tranvía ·en las paradas previs­
tas y viajar en él. Se trata del mismo proceso jurídico que funda­
·menta, por ejemplo, la compra en una máquina automática. En es­
tos casos sólo puede ofrecer dudas la determinación de Ca contrapar­
te, ya que, en rigor, para que la oferta sea eficaz se requiere la con­
·creción de la persona a la que va 'diligida (57). Pero ello no excluye 
-que también las ofertas dirigidas al público puedan tener el ca­
.rácter de tales y su fuerza vinculante. Las ofertas al público 
se diligen a todo aquel que quiere a·ceptarlas; el negocio jurídi­
co se constituye, por consiguiente, siemprre c-on una determinada 
persona (58). Por tanto, si se di·rigen ofertas a personas incier­
tas, con voluntad ·de que el contrato ha de entenderse cele-

RAISER. obra citada, págs. 17 'J SlgS. ; B G. H. Z., l. pág. •83; 2, pág. 176; 3, 
pág. 200; 5, pág, 111 

(56) HAUPT, obra citada, ;pág. 21. L•ARENZ. N. J. W., 1956, pág. 1 89'7, en­
tiende que esta concepción sólo es manifiestamente insostenible cuando de 
forma ostensible el que toma el vehículo no tiene ninguna «voluntad de 
aceptación>>. 

(57) STAUDINGER-COING, § 145; ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 161, págs, 676 
Y .si.gs. 

(58) SOHM, Z. H. R, 17, pág. 62. 
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brado por su simple aceptación por quien .quiera concluirlo en 
la forma establecida, no hay razón n~nguna para que el orde­
namiento jurídico no pueda reconocer tales ofertas, pues el B. G. B. 
no tiene por qué prescindir de esta concepción más libre y que 
viene impuesta por los intereses del tráfico (59). Para la fuerza 
vjnculante de la oferta es, en' todo caso, decisivo el problema de si la 
concepción del tráfico exige en la aceptación el propósito de vincu­
larse, y si la oferta contiene la determinación requerida, de for­
ma que, por el mero hecho de que se acepte por cualquier persona, 
puede lograrse el acuerdo sobre la totalidad del contrato (60). So­
bre estas ba:ses puede valorarse el ofrecimiento público del ser­
vicio tranviario como la oferta de un contrato, tal como la confi­
gura el B. G. B., exactamente igual que la conceptúa la doctri­
na actual en el caso de la ·OOmpra po.r medio de autómatas (61). Es. 
evidente que, dentro del concepto y circunstancias vigentes del 
tráfico, la oferta pública que la empresa tranviaria haee queda. 
patent·e y completa por el hecho de la puesta a disposición del 
transporte bajo las condiciones públicamente expuestas, de forma. 
que para la constitución ba;sta ya. simplemente con la aceptación, 
con el <<Sí», de cada viajero individual (62). 

bb) La siguiente ·cuestión es si el hecho de tomar el vehículo 
supone ia declaración de voluntad de aceptar la oferta. 

A este respecto ha de partirse del hecho de subir al vehículo, 
·ya que posiblemente el 1billete se expide sólo bastante tiempo de~­
.pués o incluso no llega a expedirse. El ·lapso de tiempo anterior no 
puede considerarse como ajeno al contrato o precontractual, por­
que si el viajero manifiesta su vo1untad y acepta con ello la pro­
·,posición del tran.sporte, lo hace desde luego por el hecho de tomar 
el tranvía: el billete acredita simplemente el cumplimiento d·a la 
·obligación de pago. 

(59) STAUDINGER-COING, 9. 145; véase, asimi.;:mo, R. G. Z .. 11, pág 249. En 
el B. G. B., véase .el negocio jurídico de la gratificación. 

(60) ENNECCERUS-NIPPERDEY, ohra citad~, § 161, pig 676; STAUDINGER­

COING, § 145 
(61) H. LEHMANN, obra Citada, pág. 218; STAUDINGER-COING, § 145; ÜERT­

MANN. § 145. SegÚJn CaiNG, en obra citada, la -exposición al público en las 
máquinas automáticas supone una oferta real a la conclusión de un contrato. 

(62) BasLa que el pedido esté lo suficientemente claro y concreto en rela­
ción con las demás circunstancias, pudiendo consistir en una conducta deci­
siva; STAUDINGER-COING, § 145. 
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La declaración de voluntad requiere normalmente de una de­
terminada conducta externa, la que no es, sin embargo, por si sola 
suficiente. Según la concepción básica del B. G. B. es preciso que 
€Sa conducta sea además cualificada, €n cuan·to capaz y dirigida 
a manifestar a otro la concreta voluntad negocia! del áeclaran­
te (63). 

Entiende la teoría de las relaciones contractuales de hecho que 
€1 tomar el tranvía no responde a este presupuesto de una decla­
ración de voluntad necesaria. La prestación (transporte) «se ofrece 
públicamente de forma que cualquiera puede hacer uso efectivo de 
la misma sin que se espere la prevía conclusión de un contrato, 
la conformidad ex-presa o tácita sobre prestación y precio:) (64). 
<El que sube al tranvía, no quiere, como ·regla general, declarar 
nada y de he·cho nada declara:) (65). Sobre todo, que el víajero no 
tiene la intención de manifestar con su conducta una determinada 
voluntad negocial (66). 

Esta concepción ignora que el valor declarativo de una con­
ducta viene decisivamente determinado, en el ámbito del cuidado 
de las necesidades vitales, por el entendimiento del tráfico. Este 
entendimiento supone, desde luego, que el usuario del tranvía ex­
presa, con su conducta, que quiere utilizar ese medio de transporte 
público y someterse a las condiciones del mismo. 

Si HAUPT y LARENZ no ven en esta conducta una declaración es 
porque parten de un concepto de la declaración excesivamente in­
dividualista y ·psicológico, mientras que para el valor declarativo 
que objetivamente merece una conducta es irrelevante la id-ca que 
el sujeto puede tener acerca de la significación de su conduc­
ta (67). Por consiguiente, cabe sin duda, ninguna concebir el 
hecho de subir a un tranvía, dentro de ese supuesto objetivo, como 
declaración de voluntad jurídico-negocial. Como quiera que, tanto 

(63) H. LEHMANN, obra citada, § 24, IV 1; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra 
citada, § 137, IV :1; H. LANGE, Parte general, § 37, págs. 224 y sigs. 

(64J L:IRENZ, N. J. W., 1956, pág. 1898; análogamente HAUPT, obra citada, 
págs. 21 y sigs.; LARENZ quiere exclmr la posibilldad de una declaración de 
voluntad, en el sentido de una aceptación del contrato, sólo cuando el que 
sube al vehículo expresamente manifiesta una voluntad contraria; sobre el 
particular véanse los capítulos siguientes. 

(65) LARENZ, Schuldrecht, I, pág. 33. 
(66) HAUPT, obra citada, págs. 21 y sigs. 
(67) BALLERSTEDT, A. C. P., 157, págs. 117 y sigs, 
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la prestación del serviCio como el precio a abonar son fijos y se· 
hallan expuestos, según el sistema del tráfico, en la oferta públi­
ca general qu·e la Empresa hace, es incuestiona:ble que la subida del 
viajero constituye un cla·ro e indiscutible «sb a la oferta del ser­
Vicio; huelga una manifestación expresa y verbal en tal sentido, 
ya que la simple conducta puede expTesar una declaración de vo­
luntad (68). 

Este mismo método que nos ha servido para valorar objetiva­
mente la declaración que deriva de un comportamiento, es tam­
bién aplicable al estado de heclw subjetivo. No parece que pueda 
ofrecer duda que, ·como regla general, todo aquel que hace uso de 
una prestación, de las que el cuidado de las necesidades vitales 
proporciona, es plenamente consciente que se trata, al tomar el 
tranvia, por ejemplo, de a.Igo muy distinto a aceptar un domingo 
la invitación de un amigo para un viaje al campo. Con otras pala­
bras: El que toma parte en el tráfico, por ejemplo, el usuario del 
tranvía, es absolutamente consciente de las consecuencias jurídicas 
y económicas de su conducta. Por ello, quiere, como norma generaZ, 
dar lugar a un determinado resultado negocial y, en su consecuen­
cia, tiene también la voluntad negocial que requiere y exige una 
declaración de voluntad. 

Problema aparte es si, sobre la base del entendimiento y exi­
gencias del tráfico, puede el Ordenamiento jurídico invocar, en un 
caso ·concreto, la falta de plena conciencia de la declaración o de 
la voluntad negocia!; este aspecto será objeto de ulterior examen 
(Véase núm. 2 de este Apartado I). 

IJa doctrina de las relaciones contractuales ·de hecho, olvida, por 
tanto, en este p'll!nto, que aun dentro de la vigente teoría del ne­
gocio jurídico, pueden -reconocérsele perfectamente efectos de· con­
clusión de contrato a una conducta social típica. Y no se trata de 
la ficción de una declaración de volurntad, sino de la valoración 
jurídica de un comportamiento rea.r (69). 

(68) Para la declarac1ón de Ja voluntad negocia! no se requieren palabras 
inexcusablemente, basta cualquier actuación que Le exprese; véase ENNEC· 

CERUS-NIPJ~ERDEIY, 9, 153, l y Il, págs. 642 y sigs. 
(69) WrEACKER, B. G. B .. comentarios de 14-7-1956, J. Z, 1957, págs. 58 

y s1gs. (61) Z A. K. D. R., ·!1943, pág. 33 y sigs. (34), J. Z., 1956, pág5. 294 
y .sigs -Según COING (STAUDINGER-COING. § 116, B. G. B.) en tales casos 00 
trata de «Exteriorizaciones de voluntad mediante una conducta expresa», 
que deb·en ser valoradas en ab.soluto como declaraciones de voluntad. De modo· 
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Aún resta .por comprobar de qué forma llega al empresario la 
declaración de voluntad del viajero. Cabría tal vez pensar que el 
conductor o cobrador-como representante de la empresa-puede 
no darse cuenta, o al menos no en seguida, de la presencia del via­
jero (70). Aua en ese supuesto, la declaración ha llegado a la esf.era 
de acción del receptor, es decir, del conductor o cobrador; es du­
doso, empero, que puede ello ser suficiente como tal declara­
ción (71). Si se parte del supuesto de que, entre ausentes, la decla­
ración en cuanto tal ha de ser efectivamente percibida y enten­
dida por el receptor (72), entonces el contrato habría surgJdo en 
contra de lo que dispone el parágrafo 151 del B. G. B. Precisamente 
en estos supuestos ha de deducirse la conclusión o principio de 
conclusión del contrato de la aceptación de la oferta (73). Ahora 
bien, como acertadamente ha establecido la teoría de las relacio­
nes contractuales de hecho, en estos casos no es posible esperar 
una declaración de aceptación en razón del carácter masivo de 
estas relaciones de prestación, según los usos del tráfico. 

Resulta de lo expuesto que ·ra utilización normal y voluntaria 
de las prestaciones que proporciona el cuidado de las necesidade'S 
vitales puede ser encuadrada dentro de la doctrina del contrato 
del B. G. B. y qne, por ello, no es necesaria la construcción de una 
relación ccntractual sin conclusión de contrato (74). 

Este resultado no excluye el que, en determinados casos, deba 
modificarse el instituto del negocio jurídico y del contrato. 

parecido qmere concebir EssER, A. C. P., 157, págs. 95 y sigs., la. conducta 
en el tráfico de masas no como declaración de voluntad en sentido estricto, 
sino como actuación de voluntad con carácter Jurídico negocial, que no 
3iempre, pero si en determinados casos, tiene que ser equiparada a una decla­
ración de voluntad. En sus resultados coincide esta diferenciación con el 
concepto que se ha mantenido aquí; sin embargo, me parece-aunque en 
oposición a Essm-qu.e las moctiflcacwnes de la:s consecuencias de la declara­
Ción que la masíVJdad reqtuere son perfectamente compatibles con un con­
cepto general de la declaraCión de voluntad. 

(70) LARENZ, N. J. W .. 1956, pág .. 1 897. 
(71) ENNECCERUS-N!PPERDEY, obra citada, § 158, tomo 2, pág. 671. 
(72) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra Citada. 
(73) STAUDINGER-COING, § 151. 
(74) EssER, A. C. P., 157, pág. 98: «No queremos ni debemos crear h·cchos 

o supuestos 'objetivos' asistemáticos. sino que hemos de sujetar las relaciones· 
de prestación típicas, como efectivas relaciones obligatorias, a los respectivos 
elementos converuentemente adaptados del negocio jurídico». 
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2. Conclusión del contrato sin conciencia de la declaración v 
sin voluntad negocial. 

Sin embargo, <:abe imaginar algún supuesto de utilización de 
una de las prestaciones del cuidado de las necesidades vitales sfn 
una conciencia de declaración dirigida a la fundamentación de 
una relación de prestación y sin la correspondiente voluntad ne­
gocial. Es el caso citado por HAUPT del piloto deportivo que--sin 
saberlo--aterriza en un aeropuerto abierto al tráfico y debe pagar 
la correspondiente tarifa. Exactamente igual ocurre si alguien 
utiliza un a;parcamiento vigilado, desconociendo la obligación de 
pago de una tasa. Hay aquí una conducta externa, que según hemos 
expuesto más arriba deja inducir una determinada voluntad ne­
gocia!; faltan, en cambio, las características subjetivas de la de­
claración jurídico-negocial, -ya que el sujeto no tiene ni conciencia 
de prestar una declaración, ni tampoco voluntad de concluir un 
negocio. En su virtud, el piloto deportivo o el usuario del aparca­
miento podrían, invocando fundamentos de Derecho privado, aflr­
ma.r que, por ausencia de aquel conocii~liento, no han prestado 
declaración de voluntad ninguna (76) o, al menos, podrian 1m­
pugnar su declaración por falta de voluntad negocial según el pa­
rágrafo 119 pár. 1 del B. G. B. 

Esta conclusión no parece adecuada para las relaciones de pres­
tación de la «Daseinvorsorge,, Evid·zntemente que es cosa muy diS­
tinta el que pueda aterrizar en un aeropuerto o aparcar mi coche 
en lugar acotado y vigilado sin ser consciente de la significación 
jurídico-negocia! de estos procesos, y el que ·puede suscribir una 
oferta de contrato individual, pensando ·que se trate de una invi­
tación a comer o de la notificación de un duelo (77). La tipicldad 
social de los procesos en el campo de la «Daseinvorsorge,, la exigen­
cia práctica de un desarrollo sin roces de los casos singulares, su 
carácter masivo, son motivos suficiente para conferir mayor im-

(75) HAUPT, obra citada, pág. 7. 
(76) Estli. superada la cuestión de si la falta de conciencia de la declara­

ción da sólo derecho a la anulación o de si determina la nulidad radical de 
ésta. Puede encontrarse una panorámica de las distintas concepciones en 
ÜERTMANN; ENNCCERUS-NIPPERDEY; H. LEHMANN. El problema de la anulablli­
dad de las declaraciones de voluntad en el ámbito de la «Daseinvorsorge» 
requiere aun de un estudio especial; véase más adelante. 

(77! Ejemplos en ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 145, tomo 2, A 4. 
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portancia a la confianza de los partícipes en el tráfico, en pax­
ticular a la del ·receptor de la declaración, que al interés del sujeto 
activo, de no vincularle una conducta externa, de cuya significa­
ción jurídico-negocia! no era consciente. 

El gran mérito de la doctrina de las relaciones contractuales 
de hecho estriba en haber elaborado este resultado en atención 
a las particularidades del tráfico en masa (78). Cuestionable es, sí, 
para llegar a este resultado, es obligado rechazar absolutamente la 
existencia de un hecho jurídico-negocia! en la base de las recíprocas 
obligaciones de prestación, o más bien, cabe referir la intranscen­
dencia de la voluntad interna individual a aquellos principios ya 
antes destacados, y que, siendo inmanentes al supuesto jurídico-ne­
gocia!, limitan la autonomía privada en el campo de la «Dasein­
vorsorge:r> en función de determinadas razones de orden y sistema. 

La cuestión dogmático-jurídica es si una conducta constitutiva 
puede compensar los defectos del estado de hecho interno de la 

declaración de voluntad (79). 

a) Reducción del elemento volitivo y dogmática del B. G. B. (80). 

La cuestión acerca de la significación del comportamiento cons­
titutivo o decisorio en caso de ausencia de la causa o elemento 
interno no es nueva ni se ha planteado por primera vez con la 
investigación de las relaciones de prestación de la «Daseinvorsorge>. 
Se encuentra ya en la discusión general entre teoría de la voluntad 
y teoría de la decla·ración que llevó a ·considerar si una voluntad 
jurídico-negocia! interna es o no elemento de la declaración de 
voluntad (81). Tampoco para el B. G. B. es ·la voluntad jurídico­
negocia! presupuesto absoluto de la declaración; inexcusable es 

(78) HAUPT, obra citada, SPIESS, Z. A. K. D. R., 1942, pág. 340; WIEACKER, 
Z. A. K. D. R., 1943, pág. 33; TASCHE, Jliering Jb., pág. 90; BAERMANN, obTa 
citada; Es sER, Lehrbuch des Schuldrechts, 1949, pág. 20; LARENZ, Lehrbuch 
des Schuldrechts, T. I., págs. 27 y sigs. y N. J. W., 1956, págs. 1.897 Y 31gs.; 
más moderñamente BETTI, en homena¡e a LEHMANN, 1956, tomo 1, pág. 253. 

(79) Opiniones de CoiNG (STAUDINGER-corNG, § 116), sobre la buena fe y 
obligatoriedad derivada de un comportamiento expreso en el tráf1co jurídico. 
Parte no ~ólo de una declaración de voluntad en tales casos, 3ino de una 
especial situación de confianza. 

(80) GYsrN, Zur Theorie dles Rechtsgeschaefts, Reinhardt Die Vereinigung 
sub]Cktiver und objektiver Gestaltungskrae,tte im Vertrag. 

(81) Teoría de la voluntad: SAVIGNY, WINDSCHEID, ZITELMANN; teorfa de 
la. declaración: BEKKER, KOHLER, LEONHARD; teorías intermedias: BERNBURG, 
REGELSBERGER. 

3 
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tan sólo el supuesto externo-la conducta que se inteJ1>reta como 
-declaración jurf!dico-negocial-y cierta vohmtad de actuar, como 
causa de la conducta externa (82). El B. G. B. ha adoptado una 
posición intermedia entre la teoría de la declaración y la de la 
voluntad. Parte de una teoría de la voluntad muy debilitada en 
interés de la seg;uridad del tráfico (83). 

Esta tendencia se manifiesta, entre otros casos, en que el 

B. G. B. atribuye en ciertos supuestos a la simple conducta externa 
---es decir, !Sin tener en cuenta la voluntad jurídico-negocia! in­
terna-un ·contenido de declaración de negocio jurídico. Se estima 
así la permanencia en el uso de la cosa por el arrendatario como 
'Prolongación por tiempo indefinido del ·Contrato de arrendamiento 
en tanto arrendador o arrendatario no declaren otra cosa en el 
iplazo de dos semanas (parágrafo 586 del B. G. B.) (84). En tales 
supuestos nadie atendería la afirmación de que faltó conciencia 
a esa declaración o voluntad negocia!, aun cuando esa declaración 
sea susceptible de anulación por otras causas, a tenor del pará­
grafo 119 y siguientes del B. G. B. (85). Finalmente, se encuentran 
en el B. G. B. casos en los que a una determinada conducta se le 
confiere la eficacia de una declaración de voluntad, sin que tengan 
aplicación las disposiciones referentes a éstas, sobre todo las rela­
tivas a anulabilidad. Por ejemplo, el consentimiento obligado del 
representante legal se entiende irrevocablemente como denegado 
si no lo pr-esta dentro del plazo que marca el parágrafo 108, párra­
fo 2 (86). 

Sobre su lbase, tanto la jurisprudencia como la doctrina han re­
chazado la alegación de vicios de la voluntad en determinados 
campos del •Derecho. Por ejemplo, así ocurre con las declaraciones 
de fundación o ingreso en las personas jurídicas del Derecho Mer­
cantil y con el contrato fundacional de las sociedades personalis­
tas (87). En estos casos se trata de «manifestaciones en el ámibito 

(82) H. LEHMANN, Parte general. § 24, IV le; H. LANGE, Parte ge'n!eral. 
37, STAUDINGE!R-COING, § 116, B. G. B. 
(83) ~§ 116·, párr. l. 155, 164, párr. 2; 199, párr. /1, 122, B. G. B. Todas 

estas disposiciones procuran proteger en mayor o menor medida la confianza 
del receptor de la declaración. 

(84) Nuevos ejemplos: ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3; H. LEHMANN. 
obra citada, § 30, IV. 

(85) ENNECCERUs-NrPPERDEY, § 153, IV 3. También STAUDINGER-GOING. 
(86) ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3. 



ESTUDIOS 

de intereses ajenos) (88), en los que no se toma en consideraciórl 
la voluntad interna, precisamente en beneficio de la confianza de 
las partes en el hecho externo de la declaración. La protección dell 
tráfico, la confianza en la permanencia de la declaración juridico­
negocial, ha de ,prevalecer, por la significación que en el tráfico 
tienen determinados negocios juridlcos, necesariamente sobre los 
intereses del declar¡¡¡nte, y en paJrticular, sobre su propia convenien­
cia en la declaración (89). 

La ausencia de conciencia sobre la declaración y la voluntad 
negocia! carecen de importancia no sólo en los casos que acabamos 
de citar, sino que incluso la jurisprudencia y la doctrina encuen­
tran si·gmficativas apreciaciones generales para excluir frent-e a 
una conducta declarativa objetiva, tipificada por un uso de tráfico, 
tant<> la invocación de falta de conciencia declaratoria cuant-o la 
nulidad por ausencia de voluntad negocia!. Claramente resulta ló 
expuesto de un ¡¡¡nálisis del .parágrafo 157 del B. G. B. 

La interpretación de la conducta con trascendencia jurídica, 
según ·el parágrafo 157 del B. G. B. ha llevado, en primer lugar, 
a la aceptación de una declaración de voluntad expresa o tácita. 
en el sentido de que quien actúa con conciencia de la declaración 
y voluntad negocia!, no necesita decJ¡¡¡rar ésta expresamente (90). 
Se habla también de una decl¡¡¡ración de voluntad decisiva, en 
Jos casos en que el peso específico de la consideración juridica. 
descansa, no en el correctivo de un defecto de la declaración exter.:. 
na, mediante su irnterpretación, sino en el defecto del elemento­
interno (subjetivo), que está en contradicción con la impresión. 
que la conducta produce en los terceros (91). Se trata ahora de· 
proteger la confianza de estos terceros en el contenido y persis­
tencia de la decLaración objetiva. El punto de vista que da la me­
dida de cómo debe procederse en estos casos ha sido claramente 
señalado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo alemán: «Es 
un principio reconocido en el Derecho actual que cada cual viene 
obligado a dejar valer contra sí sus propios actos, no conforme 

(87) STAUDINGER-COrNG, § 116. 
(8R) MUELLER-ERZBACH, Jherings Jb., 83, .pág. 67. 
(S9) STAUDINGER-cOING, § 116, B. G. B. 
\90) El que actúa con voluntad negocia! lo hace necesariamente también 

con conciencia de la declaración. 
(91) BTRAUDINGER-cornG, § 116, B. G. B. 
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los quisu en su fuero interno, sitno tal y conforme se entienden por 
el uso del tráfico, es decir, .por la opinión común. Este postulado ha 
sedimentado en el parág;rafo 346 del H. G. B.; su aplicación no 
queda, sin -embargo, limitada al Derecho Mercantil; es válida en 
general para el Derecho ciVil en virtud de lo que dispone el pará­
grafo 157 del B. G. B.:~> (92). En la ¡propia resolución se destaca 
más adelante que es irrelevante la voluntad interna del sujeto: 
«Decisivo es realmente cómo se valore su conducta por los usos y 
la conce!)ción del tráfico:~>. En forma parecida se pronuncia otra 
sentencia del Tribunal Supremo (93). <~:Cada cual viene obligado 
a dejar valer, en el tráfico negocia!, su conducta en contra suya, 
en los términos en que se entiende ésta por los usos del tráfico, 
o lo que es igual, según el concepto jurídico que impere en el con­
creto ámbito de que se trate, siendo irrelevante su voluntad in­
terna,. Se fundamenta esta doctrina, según la misma sentencia, 
en el principio 'de la buena fe que exige que deba protegerse la 
confianza puesta en una deter·minada conducta manifestada en el 
tráfico negocia!. 

Estos postulados aparecen una y otra vez en la jurispruden¡:ia 
y en la doctrina. Puede ser un ejemplo, el contrato de exclusión 
.de responsabilidad en el viaje de favor (94). Ha sido, sobre todo, 
KRAUSE quien, bajo parecidos puntos de vista dogmático-jurídicos, 
ha desarrollado en la doctrina, el silencio ante un escrito confir­
matorio como asentimiento al mismo (95). Si bien en estos casos 
hay en la base de la obligación un hecho juridico-negocial, lo de­
eisivo es, no obstante, no la voluntad interna del declarante, sino 
la idea de protección a la confianza; en definitiva, la concepción 
del tráfico. Las sentencias acotadas proclaman más o menos los 
siguientes principios jurídicos: Cuando una parte muestra una 
·conducta que-presupuesta una actitud recta y razonable-sólo es 
.conciliable con cierta voluntad negocia!, entonces ha de someterse 
en su tratamiento como si hubiera tenido tal voluntad. El funda­
mento inmediato de responsabilidad no estriba en una voluntad 

(92) R. G. Z., 95, pág. 122 y sigs. 
(93) R. G., SEUFF, Arch. 78, nr. 62. 
(94) R. G. Z., 141, ¡pág. 263. Más recientemente, B. G. H., N. J. W., 1958, 

. pág .. 906; M. D. R., 1958, pág. 503, 678 con critica de BEITZKE. 
(95) H. KRAUSE, Schweigen im Rechtsverkehr, 1933, B. G. H. Z., 11, pág. l. 

En la doctrina, también SCHEGELBERGER-HILDEBRANDT, § 346, H. G. B. 
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dirigida a esa obligación, sino en el principio de la buena fe y de 
protección a la confianza (96). 

Resumiendo, puede concluirse que e.n esta casuística especial de 
la responsabilidad jurídico-negocia! por razón de la confianza que 
deriva de una conducta decisiva (97), al que actúa en el tráfico 
juridico ha de serle imputada su conducta y también las consecuen­
cias objetivas de carácter declarativo qu·e Vienen deternúnadas por 
ella. 

b) Restricción de la anulabilidad. 

De esa imputación deriva una importante consecuencia: en la 
medida en que la voluntad interna del declarante no constituye 
fundamento esencial del negocio jurídi·co, resultan inadecuadas las 
disposiciones que regulan los vicios de Ca voluntad (parágrafos 
116-124 del B. G. B.) (98). Es cierto que fundamentalmente lo que 
se dice anulabie es la declaración de voluntad expresa o tácita, en 
su caso (99). Pero pr-ecisamente en los casos que hemos apuntado 
que requieren de una restricción de la anulabilidad, la elaboración 
ael valor declarativo que objetivamente merece una conducta a 
consecuencia de la concepción del tráfico, perdería su sentido esen­
cial si el actor pudiese invocar falta de conciencia de la declaración 
o de voluntad negocia! (100). En base a esta argumentación quie­
ren la _jurisprudencia y la doctrina excluir la anulabilidad. Así lo 
ha declarado con toda claridad en el caso del silencio a un escrito 
de ·confirmación (1.01). ilustrativa es también una decisión del 

(96J STAUDTNGER-COING, § 116. 
(97) Definkión de COING, STAUDINGER-COING, § 116. que no conceptúa ya 

esta resuonsabi;1dad nor razón de confianza como dedaración de voluntad. 
(98) ·Con toda claridad B G. H. z .. 11, pág. 1 (5), en el caso de confor­

midad a un escrito de confirmación KRAUSE, obra c1tada, págs. 125 y sig.s., 
demTrolla p~ra este supuesto la figura jurídica de los «Supue.>tos declarativoo 
tJp1cos con eficacia normada». Dado que aquí la buena fe y la concepción det 
tráfico confieren en general a la conducta dudos3. la significación de una 
determinada declaración de voluntad, tal sigruficación f':e tipifica e imlepen­
rliza de las cont.mgenCJas del caw concreto. En <;U coilS€cuencia, KRAUSE' estima 
inatendible cualquier !nvocación oobr~ que tal declarac1én no quiera pr~s:tarse. 
En análogo sentido RAISER. Da.s Re~ht der Allgemeinen Geschaejtsbedingun­
gen. págs. 158 y sigs 

(99l R G. Z, 103, pág. 401 
( 100) STWDINGER-COING, § 116. 
(101) R G .. Z., 15, pág 242; 54, pág 176; B. G. H. Z., 11; pág. 1; 

KRAUSE. obra citada, pág. 138. Ta.mb1én coincide en lo.> resultados, B. G H., 
N. J. W., pág. 787·. 
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Tribunal Supremo federal que reconoce al arrendador, que durante 
muchos años cobró una renta inferior a la debida, el consenti­
miento tácito a la misma. El Tribunal desestimó la pretensión de 
anulabilidad del arrendador basada en el parágrafo 119, parr. 1 
del B. G. B. por entender que se estaba ante un error consentido 
€!1 sus consecuencias juridicas ( 102). Esta fundamentación es erró­
nea, si se la compara con las decisiones fundamentales del Tri­
bunal Supremo federal sobre el error en las consecuencias jurí­
dicas ( 103), pero en definitiva, muestra la decidida tendencia a 
proteger la confianza en el hecho externo de la declaración de 
·voluntad. 

Es cierto que ni la jurisprudencia ni la doctrina han dicho aún 
.expresaanente que la responsabilidad juridico-negocial que impone 
la protección a la confianza que deriva de una conducta vinculante 
.excluya la posibilidad de anulación por falta de voluntad negocia! 
en base <1.l parág¡rafo 119 del B. G. B.; pero el Tribunal Supremo 
federal ha declarado en general irrelevante la falta de voluntad 
negocia!. en la sentencia R. G. Z. 95 S. 124. Recordemos, final­
mente, la exclusión de la anulabilidad en las declaraciones de vo­
luntad fundacionales o de ingreso en una sociedad. Vemos, por 
tanto, que en ciertos aspectos el pará:grafo 119 se interpreta res­
trictivamente. Importantes puntos de vista impiden la aplicación 
mmitada de las normas sobre vicios de la voluntad; puntos de 
vista que le merecen al Ordenamiento jurídico mayor respeto que 
la voluntad individual. 

Si conforme a lo expuesto existe en el tráfico jurídico general 
una justificada tendencia no sólo a ·que el valor objetivo de una 
<:onducta sea decisivo para el «contenido de la declaración,, sino 
incluso a proteger aquella declaración en si misma contra defectos 
de su valoración y de la voluntad negocia!, es claro que la idea 
básica determinante de esa evolución ha de tene·r aún mayor va­
lidez .en el cam;po del ·ouidado de la·s necesidades vitales. 

Las formas necesariamente tipificadas del cuidado de las ne­
cesidades vitales han desarrollado una concepción del tráfico que 

(102) R. G. Z., 134. pág. 195; R. G. z., 103, pág. 401. La resolución citada 
tm el texto no clta la anulación; declara inoperante la existencia de una 
voluntad r...egocial. 

Q103) S1AUDINGER-COING, ~ 116, B. G. B. 
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ve en la utilización de las prestaciones de abastecimiento y servi­
cio, es decir, en determinados usos, declaraciones de voluntad que 
se corresponden y dirigen de modo general y absoluto a la conclu­
sión de un contrato. 

La ·confianza de las correspondientes esferas del tráfico sobre 
el valor declarativo del hecho de subir a un tranvía o del aparcar 
en zona v.igilada, debe ser protegida mediante la desestimación de 
cualesquiera invocación del actor acerca de una voluntad interior 
en desacuerdo con ese estado de confianza externo. La tuerza nor­

mativa del uso de tráfico (104), que confiere una determinada sig­
nificación a una conducta en el tráfico en masa, aunque en el caso 
particular no se dé la correspondiente voluntad interna-viene 
justificada por las características sociológico-jurídicas de estas re­
Laciones de prestación con sn imperativo colectivo y social y la 

típicidad social de su decurso. 
Quedan así expuestos aquellos criterios decisivos para la inter­

pretación de las leyes, que prohiben la aplicación ilimitada y abso­
luta de las prescripciones sobre los negocios jurídicos a las rela­
ciones de prestación de la «Daseinvorsorge». Sobre todo, ha de ser 
excluida la anulabilidad por error, según el parágrafo 119 del 
B. G. B., y ello, no sólo en los supuestos de falta de conciencia de 
la declaración o de la voluntad negocia!, sino también en los fun­
dados en cualquier otro de los motivos que pueden dete~minarla a 
tenor de dicho precepto. Porque esta disposición ha perdido, en el 
ámbito del tráfico en masa, la razón de ser que justificaba su in­
terés, es decir, la voluntad individual de cada uno de los que toman 
'Parte en el tráfico (105). Las particularidades y fines personales 
se nivelan; por ello, sólo las características tfpicas y generales 
tienen significación jurídica. Tipicidad y ·nivelación expresan la 
supresión del elemento volitivo. El ·que reci·~e la prestación se en­
·cuentra en una situación tipificada; la igualdad para todos de 
las relaciones jurídicas excluye cualesquiera consideración de la 
voluntad individual. 

(104) KRAUSE Y RAISER. obra citada. 
005) BAERMANN. obra citada, págs. 84 y sigs. : SIMITIS, obra citada, págs. 469 

y sigs.: RAlSER, obra citada, págs 1'5, 77, 112 y sigs, 148. Desde el punto de 
vista del método se trata aquí de una interpretación de Ley, en que la inten­
-ción del legislador y «ratio legis», conducen a una interpretación restrictiva 
frente al contexto legal. 
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Llegamos así a la conclusión de que, en el caso de defecto de 
'conscieneia de la declaración o de falta de voluntad negocia!, el 
principio de la autonomia privada viene restringido, para deter­
minados grupos de supuestos, sobre todo, en el campo de la «Da­
seinvorsorge», por la responsabilidad jurídico-negocial por razón 
de la conJianza o buena te. Y esto es válido, principalmente, para 
el parÍigrafo 119 del B. G. B. Precisamente, porque la anulabilidad 
por error se concibe en base a la consideración de la voluntad in­
dividual, no puede tener aplicación el parágrafo 119 en el ámbito 
de los contratos masivos típicos, propios de la «Daseinvorsorge,, 
ya que la voluntad interna individual no puede lógicamente eli­
minar la significación típica de un comportamiento. Ello no supone 
hacer dejación del B. G. B., 'O decidir contra Zegem, sino que im­
plica simplemente una interpretación legal restrictiva frente a la 
'literalidad del parágrafo 119 del B. G. B., teniendo en cuenta la: 
finalidad del precepto y del estado de intereses que regula. vinien­
do a com,pletar además una 'laguna legal resultante de dicha in­
_terpretación restrictiva. Se ha puntualizado por demás, que dicha 
laguna se completa con la aplicación de esos principios regulado­
res, que pueden encontrarse a menudo en nuestro Derecho pri­
vado (106). 

Aún cabría preguntarse si la 0xclusión de la anulabilidad es tam­
bién válida para los supuestos de violencia y engaño (parágrafo 
123 del B. G. B.). En estos ·Casos la idea de fuerza normativa del 
uso de tráfico, exige que se aquilaten debiaamente, el interés del 
tráfico en que cada caso particular se desenvuelva sin roces, y el 
interés de cada partícipe individual de poder desligarse de la obli­
gación jurídica por razón de vicios de la voluntad. El vicio que fun­
damenta la anulabilidad por violencia y engafí.o habla más bien 
en favor de la protección al interés individual. En cualquier caso, 
parece que la posi·ble anulabilidad por causa de engafí.o se presen­
tará muy pocos veces en las relaciones de prestación de la «Dasein­
vorsorge», dado que el receptor de la declaración-la empresa,-

006) Sobre restricc1ón y necesidad de completar lagunas dentro del ám­
bito metódico de la interpretación de Ley puede verse ENNECCERUs-NrPPERDEY, 
Lo volumen al tomo 1, § 59, págs. 213 y sigs. ; STAUDINGER-COING, § 116: últl­
'mamente, REINHARDT, Methoden der Rechtsjindung. 1957, págs. 17 y sigs. 20 
y slgs., 25 y sigs.; STARTENWERTH, Das rechtstheoretische Problern der «Natur 
der sache», 1957, págs. 20, 25 y27 y sigs. Die Methode der Gesetzauslegung. 
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apenas conoce el eventual engaño ni tiene que conocerlo, y aún en 
menor medida lo determina. En cambio, en los casos de violencia, 
'que lógicamente se darán aún menos, ha de reconocerse camino 
libre a la anulabilidad. 

3. Conclusión del contrato con protesta de la obligación de 
pago. 

De importancia en este examen de las relaciones de presta­
ción de la «Daseinvorsorge;), y para su configuración jurídico­
negocia!, es también el supuesto de utilización de una prestación, 
de las que, en general, obligan a una .contraprestación, pero en que 
su receptor, en el momento de utilizarla, declina y niega expresa 
e indubitadarnente la conclusión del contrato y su prestación recí­
proca. Es el caso que contempla la sentencia del B. G. H. de 14 de 
julio de 1956 (107). 

En la ciudad de Hamburgo se habían acotado determinadas 
zonas de la vía pública para aparcamientos vigilados y onerosos 
y encomendado la vigilancia de los vehículos al demandante, que 
podría cobrar una tarifa según las condiciones fijadas. El deman­
dado había estacionado su automóvil en una de dichas zonas, ad­
virtiendo expresamente al vigilante que se abstuviera de cuidarlo, 
pues rechazaba ese servicio y cualesquiera obligación de ;pago. Re­
clamó aquél judicialmente el importe devengado; el B. G. H. es­
timó su pretención con fundamento en una relación contractuail. 
de hecho, determinada por el hecho de efectiva utilización del apar­
camiento. 

Si ese derecho del Municipio a cobrar hemos de referirlo a la 
conclusión de un contrato jurídico, debe necesariamente partirse, 
según lo antes expuesto, de que el comportamiento del conductor 
que aparca en una zona que sabe vigilada bajo tarifa ha de valo­
rarse, en méritos a la concepción vigente en el tráfico jurídico de 
masas, como declaración de voluntad (aceptación de .contrato) 
para la conclusión de un contrato de aparcamiento, que le obliga 
al pago de la ta.c;a fijada. La cuestión dogmático-jurídica se reduce 
al análisis de si ila expresa protesta de la obligación de pago ex-

007) B. G. H. Z, 21, ;pág. 319. 
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cluye la significación jurtdica de la conducta como aceptación del 
contrato. 

Opina la teoría de la conducta social típica que no puede valo­
rarse como declaración de voluntad ailgo que inequívocamente apa­
rece como no querido. «Resulta de ello que, por mucha importan­
cia que quiera darse a la signüicación objetiva y acorde con el 
tráfico de una conducta, para su interpretación, el autor siempre 
dehe poder estar en disposición de conferir a un comportamiento, 
en otros casos «concluyente>, la significación decla·rativa de una 
determinada voluntad, y ello, mediante la expresa declaración, al 
actuar, de su voluntad contraria. Est·e límite no puede ser tras­
pasado por ningún tipo de interpretación> (108). 

ES cierto que la pe·rsona que se conduce de forma determinada 
y «constitutiva~ tiene no ya la posLbilidad, sino también, bajo cier­
tas circunstancias, un interés en impedir la consecuencia de esa 
voluntad negocirul concreta que, según la concepción del tráfico, 
se deduce de su comportamiento. El medio es la protesta, la ma­
nifestació:1 de voluntad que contradice aquella conclusión (109). 

Pero también la eficacia de la protesta tiene sus limites, como 
los tiene la propia autonomía privada que le sirva de ba.se ( 110). 

Lo corrobora plenamente el hecho mísmo de que frente a las con­
secuencias jurídi·ca:s propias de una determinada declaración, in­

dependiente d·e la voluntad de las partes, es irrelevante cualquier 
protesta. Por otra parte, carece de sentido la protesta y no puede 
ser atendida, como ocurre en este caso que consideramos, cuando 
la coducta efectiva del que la manifiesta es, dentro de las reglas de 
la buena fe, incompatible con ella (111). Tal es el sentido del afo­
rismo: protesta tío jacta contraria non vallet ( 112). La protesta sólo 
es capaz de desvirtuar la signifiacción declarativa de un compor­
tamiento decisorio, si es lógicamente conciliable con el mis­
mo ( 113); en otro caso, el declarante «ha dado lugar por su con­
ducta a la validez de la interpretación diferente) ( 114). La protesta 

(108) L.~RENZ. N. J. W., 1956, pág. 1.897 (1899). 
(109) &J.AUDINGER-COING, § 16; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Obra citada., 

1531 V.; H. LENMANN, Obra citada, § 30 V. 
(110) ST.AUDINGER-CorNG, Introducción, 2 d, f, § 104. 
(111) 8Ti\UDINGER-COING. § 116 ; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada. 
(112) Rn:zLER, Venire contra jactum propium, 1912, pág, 1J.9, R. G. Z., 111, 

pág. 312. 
(113) H. LEHMANN, obra citada, § 30, V. 
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rontra la obligación de pago de la tarifa de un aparca.I)liento, pese 
al hecho de su utilización, contradice abiertamente el comporta­
miento d·2l conductor, que, conforme a las reglas de la buena fe 
y de la concepción del tráfico, ha de ser estimado como la conclu­
sión del contrato que obl1ga al pago de aquella tasa. Su protesta 
no puede ser atendida (U5) y el usuario viene obligado al pago 
-correspondiente por razón de la conclusión de un contrato. Esta 
construcción dogmático-jurídica la elaboró ya el 'Dribunal Supre­
mo federal .en su sentencia de 29-9-25, relativa a una situación de 
hecho sLtnilar ( 116): Un importan te industrial había tomado co­
rriente de una empresa de luz estatal, si bien, rechazado en parte 
.la obligación de pago, alegando que era inadecuada la nueva tarifa 
publicada. Su tesis de no haber reconocido validez a las nuevas 
tarifas, contra las que había incluso reclamado repetidamente por 
-escrito, fue rechazada por ·el Tribunal Supremo con el siguiente 
razonamiento: Si el usuario sigue utilizando la corriente «cono­
ciendo .la voluntad del Estado de suministrar energía sólo por el 
!Precio fijado en general, se somete por la ulterior utilización y 
pese a su manifestación contraria, a dicho precio. Son indiferentes 
los motivos que haya1n podido determinarle a continuar en aquel 
uso. La oposición manifestada no ti·ene de hecho más significa­
·Ción que la de una protestatio jacta contraria, y es incompatible 
con la real y efectiva conducta del usuario, y, por ende, inaten­

dible:~>. 

Puede decirse que en el caso de no atender la protesta se le 
imputa al declarante una voluntad juridico-negocial que cierta­
mente no tiene (117). Pero esto no supone que la obligación de pago 
de la tarifa no .pueda descansar sobre un negocio jurídico, concre­
tamente, en la conclusión de un· contrato. Porque, en absoluto, 

(114) STAUDINGER-COING, § 116, B. G. B. Si el que recibe Un ]loro para 
~verlo corta sus páginas y lo anota, ha de aceptar que se interpreta su con­
ducta en el sentido de que ha queri<:b conservar el llbro, aun cuando proteste 
contra tal entendimiento. 

<115) También KuECHENHOFF, R. D. A., 1958, pág. 125: en caso de contra­
odicCJón entre la conducta y la palabra prevalece la conducta regular wbre la 
palabra contrana, a efectos de mterpretación. 

(116) R G. Z., LU, págs. 310 y sigs. 
<117) LARENZ, N. J .. w., 11956, pág .. 1.897 <1899): <<Allf donde ha de darse 

la consecuencia ¡urídica, y aun cuando la ·voluntad contraria se haya decla­
rado expresamente, no puede ya reconduc1rse ésta a un negocio jurídico». 
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puede' equipararse la restricción de la autonomía privada a la 
desaparición de la institución del negocio jurídico. Al lado de la 
autonomía privada hay otra serie de variados puntos de vista que­
juegan, dentro de nuestro Derecho privado, un importante papel 
para la configuración de las relaciones entre partes, tales, por 
ejemplo, .e,¡ principio de la buena fe, del equilibrio de intereses, de 
la protección a la confianza, según hubo ocasión de exponer al 
tratar de !'Os vicios de la voluntad. Es cierto que la autonomía pri­
vada es el primum principium para todos los hechos de trascen­
dencia en la esfera del Derecho privado. Pero de otra parte, no es 
posible un entendimiento pleno del Derecho privado si se prescinde 
de a:quellos otros factores; las reglas, que de éstos derivan, inciden, 
en efecto, muy profundamente en la autonomía privada, limitán­
dola y complementándola ( 118). La autonomía privada forma cuer­
po con la totalidad del Ord·~namiento jurídico; de ahí que su ejer­
cicio no pueda contradecir estos principios, y precisamente por 
ello no puede tampoco perder su función de punto de partida y. 
base de todos los demás principios del Ordenamiento jurídico. 

Aún quisiera exponer, cómo, a mi juicio, la inatendibilidad de 
la protesta expresa puede también combatirse por otros cauces. 
Cuando el que hace uso de un aparcamiento protesta contra la 
vigilancia por un precio, pnrque le nie¡Ja al «empresario» la fa­
cultad jurídica de exigir el pago de la tarifa, está exteriorizando 
una determmada concepción jurídica. Por tanto, su protesta se 
refiere en realidad a una pura cuestión jurídica, a la cuestión de 
la consecuencia en Derecho de su conducta, no al contenido real 
e inmediato de su declaración. Es evidente que entonces no se da¡ 
el supuesto de la protestatio, puesto que no se está en :presencia 
de dos declaraciones de voluntad distintas en su contenido, sino 
que la solución resulta del hecho de soportar el usuario el riesgo 
de la corrección de su concepción jurídica. Si esta concepción jurí­
dica es inexacta, debe dejar valer en contra suya la consecuencia 
jurídica de su conducta. 

(118) STAUDINGER-COING, § 104 Sobre limit3dón de la autonom!a privada­
·BALLERSTEDT, A C. P., 1&1, pé,gs. 501 y sigs>.; HIPPEL, Das Problem d~r rechts­
geschaejtlichen Privatautonomie, 1936, págs. 110 y sigs.; MANIK, Die Priva­
tmttonomie im Aujbau der &chtsquellen, 1935, págs, 62 y sigs. 
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4. La conclusión del contrato y la ausencia o limitact6n de La 
capacidad. 

Tan sólo nos r·esta por considerar los supuestos de incapacidad 
o capacidad limitada, en los que pueden darse dificultades para 
.aplicar las reglas del B. G. B. a las relaciones de prestación de la 
«Daseinvorsorge». La verdad es que carec-zrán prácticamente de 
importancia, porque, al igual que en las restantes relaciones so­
ciales típicas de prestación, o se desenvuelven sin roces, o sólo 
aparecen cuando 1a contraparte conoce aquella falta y rechaza 
la conclusión del contrato. En la mayor parte de los casos de capa­
cidad de obrar limitada se cumplirán los supuestos de excepción 
de los parágrafos 108, párr. 1 del B. G. B. (consentimiento) 110 
del B. G. B. (párr. sobre dinero para gastos menudos) y parágr. 112 
y 113 del B. G. B. (capacidad empresarial y mayoría de edad la­
boral). 

En cuanto a los escasos supuestos que restan por considerar, 
puede llegarse a una solución satisfactoria fuera del ámbito del 
Derecho contractual. La responsabilidad por daños, exigible pre­
cisamente a las -empresas .públicas de transporte (119), protege 
asimismo al menor que, en contra de la expresa prohibición de 
su representante legal, viaja en el tranvía sirviéndose de dinero 
que haya .podido robar o encontrar. 

Lo mismo puede decirse respecto del declarado incapaz. La me­
dida de la responsabilidad del menor por daños fue ya encuadrada 
por el parágr. 276, aprt. 1, par. 3, dentro de la culpa extracontrac­
tual. El problema de los pa·rág:rafos 831/278 del B. G. B. carece 
aquí de importancia. 

Es cierto que la obligación de pago del contravalor desaparece 
en el con trato nulo; en su lugar surge el derecho del usuario a la 
devolución del enriquecimiento sin causa, normalmente, en la 
propia cuantía, conforme a los parágrafos 812 y siguientes del 
B. G. B. Puesto ·que la prestación no puede ser devuelta, hP.. de res­
tituirse el valor, que en ·este caso debe ser calculado en función 
del gasto, o lo que es igual, del ·contravalor que se ahorra; un 
cálculo que vaya más allá de dicho importe es prácticamente im­
pos1ble. La jurisprudencia y la doctrina han desarrollado el prin-

(119) § 8, párr. 2, .St. V. G.; B. G. H. Z., 1, pág. 99. 
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cipio de que aquel que utiliza una cosa ajena, que de proceder lí­
citamente sólo hubiera podido usar mediante el correspondiente 
pago, es deudor del importe que se ahorró, según el parágrafo 812 
del B. G. B. ; no puede Hwocar que de no ser asi hubiera podido· 
arreglarse de otra manera ( 120). 

5. Resumen. 

Nos hablamos impuesto la tarea de analizar si las relaciones 
de servicio y abastecimiento que se dan dentro del campo d·el cui­
dado de las necesidades vitales pueden ser encuadradas en la 
teoría contractual del Derecho privado, porque se adecúen en sus 
resultados a los principios general·es de nuestro Ordenamiento jurí­
dico, o si más bien era necesario desarrollar, al lado de la sistema­
tización del B. G. B. pa,ra los negocios jurídicos y contratos, un 
sistema nuevo de fundamentación y configuración de determina­
das relaciones jurídico-privadas. 

a) Este examen ha demostrado que nuestro sistema jurídico 
vigente es lo suficientemente elástico como para acoger aquellas 
restricciones, complementos y diferenciaciones de la declaración 
de la voluntad y del contrato, que se requieren para una adecuada 
concepción de los estados normales dentro de la «Daseinvorsor'ge,. 

Evidentemente que el simple sistema del B. G. B. no basta para 
ello. Sin embargo, puede lograrse en la medida necesaria la adap­
tación del sistema del B. G. B. a la moderna evolución, sin que 
sea preciso renunciar a su concepción contractual (121). 

Los caminos posibles, necesa•rios y suficientes están en la adap­
tación restrictiva y analógica, y también en el desenvol!Vimiento 
jurtdico en base a supuestos auténticos. 

No debe olvidarse que Ia adaptación de las disposiciones del 
B. G. B. sobre los negocios jurídicos al moderno desa·rrollo del trá­
fico en masa provoca con frecuencia dificulta:des y dudas. A me­
nudo surgirá la cuestión de en qué medida 'PUede referirse una 
determinada conducta al campo masivo del cuidado de las nece­
sidades vitales y si, por ello, la confianza en el tráfico merece 

\120) R. G. z.. 97, pág, 310 (312); ENNECCERUS-LEHMANN, § 221, II 1; 
R. G. R., Komm, § 812. 

(121) Essm, A. O. P., romo 157, pág. 97, 98. 
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absoluta prelación sobre los intereses y apreciaciones particulares. 
En cualquier caso se tratará siempre, según la concepción básica 
expuesta, de dejar valer, dentro del sistema del B. G. B., un punto 
de vista más o menos modificado. De ahí que vengamos, por una 
parte, continuamente obligados a una aplicación crítica del B. G. B. 
y, por otra, en cambio, permanezca incólume el sistema del Dere­
cho privado. Si, frente a ello, se conciben las relaciones de pres­
tación de la <~:Daseinvorsorge» como relaciones contractuales de 
hecho, como institución independiente al lado de las relaciones 
contractuales del Derecho privado, se ha abandonado sin nece­
sidad la base del Derecho vigente. Aun prescindiendo de una acti­
tud sistemática contra tal debilitación de nuestro Derecho privado, 
se caería, en su aplicación práctica, en la pelig¡rosa tentación de 
desviarse hacia esa vía más fácil y aparentemente más vital de los 
contratos fácticos, sin antes haber agotado las posibilidades que 
bri·nda el Derecho del B. G. B., con toda seguridad difíciles de re­
conocer y de delimüar. La exi·stencia de este peligro la ha desta­
cado con toda claridad el juicio del Tribunal Supremo federal 
acerca del «contrato sucesorio .de hecho" (122). '!1ambién la resolu­
ción sobre el nacimiento de un contrato de suminist.ro de ener­
gía ( 123) podría haberse tomado sin necesidad de aparta.rse del 
principio contractual del B. G. B., de haber tenido en cuenta 
el B. G. H. el valor declarativo de la conducta decisoria del usua­
rio, que hay que imputarle según la ·concepción del tráfico (124). 

b) El método sociológico y funcional de interpretación de Ley 
y de aplicación jurídica propuesto exige que se delimiten lo más 
exactamente posi·ble los casos de situaciones declarativas en el 
·campo de -la <~:Daseinvorsorge», porque las reglas que para ellos 
rigen no pueden ser aplicadas a los negocios j urtdicos del Derecho 
privado. 

Pueden estrubleoerse los siguientes caracteres para las relaciones 
de prestación de la illaseinvorsorge» (125): Ha de estarse en pre­
sencia de un negocio del tráfico en masa, que no permite ninguna 

(122) B. G. H., N. J. W., 1957, pág, ,787. 
(123) B. Q. H., N. J. W., pág. 627; D. O. V., 1957, pág. 317; véase más 

arriba.. 
(124) KUECHENHOFF, R. D. A, 1'958, pág. 124. 
(125) BAERMANN, obra citada, págs. 41 Y sigs. 
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configuración individual y cuya conclusión deriva, por tanto, de 
una conducta decisoria t~pica. Es esencial Ia identidad formal ma­
siva con una :pluralidad de relaciones de prestación iguales, su 
necesidad vital para la generalidad y el anonimato e imposible 
individualización de las partes contrata.ntes y del contenido del 
contrato. 

Sobre la base de esos ·caracteres delimitatorios se ci:rcunscriben 
como absolutamente inatacables las relaciones de prestación del 
tráfico en masa a los siguientes casos: Utilización de medios de 
transport~ de uso general; de los servicios de gas, agua y elec­
tricidad; utilización prolongada de una porción de suelo acotada 
.zn el tráfico aéreo, terrestre, maritimo o fluvial (tasas de aterri­
zaje, de aparcamiento, derechos de puerto). 

Si la voluntad individual no se toma en cuenta en las relacio­
nes de prestación de la «Daseinvorsorge,, ello se debe y responde 
a su carácter formal predominantemente masivo. En la medida en 
que, por el contr&rio, se esté en presencia de un negocio jurídico 
individual, como el que inicialmente está en la base de los pre­
ceptos del B. G. B. sobre declaración de voluntad y contrato, estará 
justificada una anulabilidad por defectos de consentimiento u otros 
vicios de la voluntad. En ningún ·Caso :puede extenderse la exclu­
sión de la anulabilidad propia de los procesos colectivos y masivos 
de la «Daseinvorsorge,, según el parágrafo 119 del B. G. B., a los 
tipos de contrato del Derecho privado (126). 

(126) No cabe aceptar la doctrina de la resolución B. G. H., B. G. H. Z. 23, 
pág. 249; N. J. W., 1957, pág. 787; Fam. R. Z., '!1957, pág. 310 (A. G. H., 
N. J. w., 1958, págs. 377; D. N. O. T. z., 1958; pág. 20), que, partiendo de la 
teoría de la conducta social tlpica desarrollada para las relaciones de presta­
ción de la <<Daselnvorsorge», conduce a la aceptacjón de un pacto sucesorio 
de hecho, es decir, independiente de la voluntad individual. Por lo demás 
queda el problema de hasta qué punto y en qué términos puede reconocerse 
un contrato sucesorio formalmente defectuoso, en cuyo tema no podemos entrar 
aquí. Resolución B. G. H. Z, 23, pág. 249; N. J·. W., 1957, pág. 787; SCHULTE, 
N. J. W., 1958, pág. 361, y HUEKINGHAUS, B. G. H., L. M., Nr. 17, § 7, HoejeO. 
l!ERMINGHAUSEN, D. iN. O. T. z., 1958, págs. 115 y sig.s. 
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C) Sociedad de neclw. 

I 

PROBLEMÁTICA 

Las relaciones de prestación en el campo de la «Daseinvorsorge, 
han puesto de manifiesto que la teoría del negocio jurídico según 
el B. G. B. no sólo debe, sino que puede ser modificada en múlti­
ples aspectos para su adecuación a las modernas formas del trá­
fico en masa. Es evidente que estos puntos de vista no cuadran 
a la sociedad de hecho ni tampoco a la relación laboral fáctica. 
Por mejor decir, son las particularidades de la relación obligacio­
nal duradera las que dan el punto de partida para la relación de 
sociedad y de tra;bajo. Desde un punto de vista sistemático y de 
método aquellas relaciones de prestación de la «Daseinvorsorge, 
y el contrato de sociedad, sólo tienen en común el problema, de 
si el sistema del B. G. B. responde sin más a la especialidad de 
estas relaciones jurídicas o si sus disposiciones sobre el negocio 
jurídico, en un análisis detenido de las mismas, están previstas 
para estados de cosas y fenómenos vitales que difieren estructural­
mente de las relaciones que hemos de considerar aquí. Más con­
cretamente: si la base contractual adolece de algún vicio, la cues­
tión decisiva es tanto en la relación de sociedad como en la labo­
ral, si las prescripciones del B. G. B. relativas al negocio jurídico 
y al contrato pueden abarcar adecuadamente la colaboración man­
tenida durante un prolongado período de tiempo por las partes, 
si bien previa adecuación, modificación o diferenciación de las 
disposiciones correspondientes. 

l. Supuesto tipico. 

La primera resolución del Tribunal Supremo federal que fun­
damentó la sociedad de hecho (127) confirma ya que el punto de 

(127) B. G. H. Z., 3, pág. 285; J. Z., -1952, pág. 305; BENKE, M. D. R., 1952, 
pág. 285, SIEBERT, N. J. W., 1952. pág. 97; WOLFF, pág. 500; L. M., Nr., 1 al 
§ 105, H. G. B., Nr. 1, § 133, H. G. B., F'IsCHER. 

4 
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arranque decisivo en derecho lo ·constituye la colaboración cierta 
y prolongada. Esta resolución paa-te del siguiente supuesto: la nu­
lidad, por falta del consentimiento (parág. 155 del B. G. B.), de 
una condición esencial relativa a denuncia y liquidación del con­
trato de sociedad. En realidad no se había logrado un acuerdo 
entre las partes y este desacuerdo latente había producido la nu­
lidad de todo el contrato, y así lo había pronunciado el Tribunal 
sentenciador. La pretensión sobre inexistencia se desestimó en las 
tres instancias con fundamento en que una socieda:d en marcha 
debe ser considerada com9 existente hasta su disolución. Se ejer­
citó después acción para su disolución y liquidación, que prosperó. 
. Inmediatamente salta a .Ja vista que hay que plantear y con­

testar la siguiente pregunta: ¿Está justificado, y por qué, consi­
derar existente la sociedad, que sólo puede desaparecer por la via 
regular de la liquidación, pese a la nulidad incuestionable del con­
trato? 

2. Fundamentación y reconocimiento de la situación de hecho. 

Jurisprudencia y doctrina están en último término de acuerdo 
en que los vicios en la base del contrato no .privan, en absoluto, de 
toda eficacia jurídica a la sociedad. Lo que se discute es .la me­
dida en que los principios especiales del Derecho de sociedades 
pueden desbancar las prescrtpciones generales del B. G. B. sobre 
nulidad y anulabilidad. La inseguridad que se da a este respecto 
depende también en gran parte de que es discutible en sí misma 
la base dogmático-jurídica para la exclusión o desplazamiento de 
las normas generales de nulidad y anulabilidad. Especial dificultad 
ofrecen sus efectos .retroactivos. 

El argumznto de que el Ordenamiento jurídico no puede pasar 
de largo ante una ejecución efectiva de la relación social, es decir, 
ante la q:Sociedad de hecho~ se esgrime, no sin razón, una y otra 
vez, pero no es suficiente en esta concepción general, porque situa­
ciones vitales efectivas pueden en cambio no existir para el Orde­
namiento jurídico, si éste no las sanciona. En tal caso, pese a cual­
quier existencia de hecho, es lo cierto ·que no se da relación nin­
guna eficaz ·en Derecho, ·que éste proteja (128). 

(128) HUECK, Ge:Mllschajtsrecht, 8.• edición, 1958, págs. 59 y slgs.; Das 
Recht der oj.~enen Handelsgesellsclfaft, 2.• edición, 1951, págs. 44 y slgs. 
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Los inconve:ilientes de una· nulidad, en su caso, anulacion retro­
-activa, se fundan también con frecuencia en ras efectivas dificul­
tades de una liquidación cab initio"J>; según los parágrafos 812 y si­
guientes del B. G. B. ( 129). Concepción ésta que reduce el problema·. 
de la sociedad de hecho al de su liquidación ( 130). Las dificultades 
prácticas con que se tropieza en la consideración jurídica de una 
situación vital no pueden ser por sí solas decisivas en orden a lal 
posible aplicación o no de las prescripciones legales; esas dificul­
tades surgen por doquier en la práctica jurídica y se superan al 
menudo, sin que por ello se ponga en duda la aplicabilidad de la 
norma correspondiente. La inaplicabilidad de las disposiciones 
sobre nulidad y anulabilidad, en el caso de relaciones obligacionale.s 
duraderas, ha de descansar-de ser procedente--en una antino­
mia objetiva y sistemático-jurídica entre esas disposiciones gene­
rales y la ordenación jurídica espedal de la eventual ·relación du­
radera. 

3. Limitación del problema a la relación interna en las socie­
dades personalistas. 

La problemática de la sociedad de hecho se limita actualmente 
con carácter sustancial a las sociedades personalistas, en concre­
to, a la re·lación interna entre los socios (131). 

En las sociedades capitalistas se establece, en parte por Ley y 
en parte también por uso, que ni los fundadores ni los socios pos­
teriores pueden excusarse de las obligaciones contraídas alegando-

(129) ERMAN, Personalge.sellschajten auf mangelhattcr Vertragsgru.ndlage, 
1947, pág. 8, RULAND. Das lnnenverhaelthis der nichtigen O. H. G., 1941. pá­
ginas 4 y s1gs.; BE:J:TZKE. Nichtigkeit, Au.flo'esung und Umge.staltung von Dau.e­
rrechtsverhaeltnisse-n, 1948, págs. 15 y sigs.; HuECK, A. C. P , 149, págs. 1 
y sigs. 

(130) LARENz, Lehrbuch des Schuldrechts, tomo 2, parte 2, edición 1957, 
pág¡S. 247 Y SlgS. 

(131) No podemos examinar aquí SJ toda sociedad. según el B G. B. con­
tradice los fundamentos de la sociedad de hecho. Seguramente habrá que­
exclUir aquella sociedad del B. G. B. que se separa en su estructura comple­
tamente ele Jas construcciones del O. H. G. o Kg-. En todo caso no deber!~ 
ser decisivo que exista o no un patrimonio común: puede pensarse, prn- con­
siguiente, tHrnbién en una sociedad i"nterna de hecho. B. G. H., B. G. H. Z., 8, 
pág. 157; N. J. W., 1953, pág, 818; SIEBERT, N. J. W .. 1953, pág. 809; HABSCHEID, 
B. B., 1955, pág. 50; fundamentalmente, también. R. FiscHER, N. J. W., 1955, 
pág. 850 y N. J. W., 1958, pág, 969. Sobre ~ delimitación, en particular, SIE-­
BERT, B. B., 1958. págs. 1.065 y sigs. 
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1 

:vicios de voluntad, y que carece de cualesquiera efecto retroactivO 
la nulidad de la sociedad (132). Esta regulación se justifica por el 
hecho de que los acreedores sociales sólo pueden atenerse a la so­
ciedad de capital en sí misma, a la base capitalista de la persona~ 
jurídica; de ahí que deba impedirse que sus miembros puedan 
exigir la devolución de sus aportaciones ( 133). 

En cuanto a la relación externa en las sociedades capitalistas, 
.la doctrina y la jurisprudencia han llegado a la misma conclusión 
invocando en lo esencial esa apariencia jurídica frente al acreedor 
de una sociedad válidamente existente (134). La idea fundamental 

.de esta jurisprudencia está en la «declaración al público, que se 
da al aparecer los partícipes como socios (135). 

II 

LA SOCIEDAD DE HECHO EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA 

Si nos fijamos en la relación interna de la sociedad personalista, 
puede comprobarse que a la entrada en vigor del B. G. B. no se 
planteó ningún problema especial respecto a la sociedad de hecho. 
·Por el contrario, a la relación interna de los socios se le han venido 
aplicando sin limitación las disposiciones generales del B. G. B. so-
bre nulidad y anulabilidad (136). En base a que en las sociedades 
· .personalistas no surge una ·personalidad jurídica nueva, sino que 
se mantiene la responsabilidad individual de los socios con todo 
su patrimonio personal, no parecía ta111 esencial la eficacia de la 
sociedad en la relación de los socios entre si, al poder dirigirse los 

:acreedores, en virtud de la apariencia jurídica de sociedad exis­
tente, contra los wcios individualmente. Sin embargo, la eficacia 

(132) §§, 2'16 y sigs. AktGes: sobre la irrelevancia de los vicios de la vo­
. !untad R. G. Z. 127, pág. 119; sobre la .nulidad ex nunc R. G. Z. 123, pág. 103; 

124, pág. 287; R. G., J. W., 11935, pág. 3.613. 
(133) ERMAN, obra citada, pág. 7; resoluciones citadas. 
(134) R. G., J. W. 1.933, pág. 1.966; R. G. Z. 145, pág. 155; 149, pág. 25; 

. R. G., J. W., 1934, pág. 1J.488. 
(135) R. G. Z., 447, pág. 257; el R. G. tomaba posición expresa en favor 

de Ja publicidad y crítica <;Ubsiguiente en relación a su teoría de la decla­
ración. 

(136) R. G., J. W., 1927, ,pág. :1.242; también R. G. Z. 127, pág. 186. 
(1371 SrMITis, obra citada, págs. 123 y sigs. ·Y 149. 
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de la relación interna no podía justificarse por la idea de la apa..:. 
rieni!ia jurídica ( 137). 

l. La jurisprudencia del Tribunal Supremo del Reich desde 
1935. 

Por primera vez en el año 1935, aunque sólo incidentalmente, 
se pronunció el Tribunal Supremo alemán en el sentido de que 
debía negarse cualesquiera ·eficacia retroactiva a la nulidad-in­
cluso en su relación interna-, de toda sociedad que hubiera apa­
recido como tal ( 138). Este criterio se confirmó en una funda­
mental .sentencia posterior (139) y ha sido ratificado en ocasiones 
sucesivaS (140). 

Para fundamentar esta conclusión se remitió el Tribunal a las 
dificultades prácticas de liquidar Ia sociedad según los principios 
del enriquecimiento (141). Desde el punto de vista sistemático­
jurídico se fundó en la naturaleza de la socieda:d. Se entendía que 
la efectiva puesta en marcha de la sociedad había creado una 
relación comunitaria entre los partícipes, de la que no podia pres­
cindirse sin más. E.'>a ·relación comunitaria, como particularidad 
de la relación social, excluía la aplicrubilidad de las nor-mas gene­
rales sobre nulidad y anulabilidad (142). Alegaba el Tribunal ade­
más las conclusiones aceptadas y establecidas para las sociedades 
capitalistas, que pueden aplicarse a las sociedades personalistas por 
ser en lo fundamental todos los tipos de sociedad iguales en su 
esencia y, por último, la concomitancia jurídica efectiva y siste­
mática entre relación interna y externa (143). 

Pero no se limitó a excluir la ·posibilidad de elimi·nación retro­
activa de la sociedad. Dedujo de la esencia de la sociedad la u1te-

(138) R. G., J. W. 1 935, p:ig 2.617. 
(139) R. G. Z. 165. pág 193. 
(140) R. G. Z., 170. pág. 109; G. R., D. R, 1941, pág. 1.943; 149:l, ¡pá­

gina 275; 1943, ,pág . .1 220. 
(141) R G. Z. 165, pág. 193. 
(142) Véanse las resoluciones citada.s, ScHMANN. en Der Jurist, 1953, pár­

gina 212 · «La jurisprudencia se apoya en pnmer lugar en consideraciones 
prá~ticas y destaca ~a inadecuación de los resultados cuando se aplican las 
causas de nulidad generales». SIMITIS. obra citada, pág. 145. 

043) R. G., J. W. 11933, pág. 1996; R. G. Z, 167, pág. 193 (201); 
R. G. Z 170, pág. 109 en R. G. Z. 166. pág 59. el R. G. se ocupa amplia­
mente de la significación de las rehc1ones internas y externas y de la retro­
acción de las exigencias derivadas d-e h rela~ión externa sobre la interna. 
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rior consecuencia de que la sociedad de hecho sólo podía disolverse 
·cuando se cumplieran, por causas graves, los presupuestos nece­
sa.rios para la ac·ción de disolución (144). De esta forma encontra­
ron aplicación los parágrafos 133 y 140 del B. G. B., a la sociedad 
de hecho en general; al propio tiempo dejaba de ser motivo sufi­
ciente por sí solo, para la disolución, el primitivo de nulidad por 
viciQS de la voluntad. Lo que implicruba un nuevo fortalecimiento 
de la sociedad de hecho. 

2. La jurisprudencia del Tribunal federal. 

En su básica resolución de 24-10-51, se adhirió el Tribunal fe­
deral en sustancia al criterio del Tribunal Supremo, en relación 
-con el problema de la sociedad de hecho (145). Destaca, sin em­
bargo, que no se aceptan ilimitadamente las conclusiones de éste, 
que pueden caso por caso sufrir ciertas restricciones. w mismo 
que hiciera el Tribunal SupremQ, también .pretende el Tribunal 
federal demostrar el fundamento de este criterio en la especial 
naturaleza de la sociedad, que obliga al reconocimiento jurídico 
-del hecho objetivamente existente. Procura, por lo demás, susten­
tar esta jurisprudencia sobre una nueva base, reconduciendo el 
Teconocimiento jurídico de la sociedad de hecho a la idea de la 
protección del tráfico; tal protección tiene como consecuencia no 
sólo que el socio ·perjudicado no pueda invocar frente al acreedor 
social vicios de la sociedad, sino que esa idea debe valer también 
en el ámbito de la ·relación interna, por lo que tampoco los soctos 
entre sí pueden alegar nulidad o anulabilidad (146). 

Bn realidad, el Tribunal federal viene a diferir del Tribunal 

(144) R G., D. R., 194!1, pág. 1 943, 1942, pág. 275; SIEBE'RT. iM. D. R, 
1952, págs. 287 y sigs. Una panorámica de conjunto sobre la evolución de la 
jurisprudencia, puede encontrarse en SIEilERT, obra citada; ERMANN, obra ci­
tada, págs. 9 y .sigs. 

(145) B. G. H. Z. 3, pág. 285; B. G. H. Z. 8, pág. 157; B. B. .1953, pá­
gina 43; N. J. W., 1953, pág. 818; B. G. H. Z., 17, pág. 160; N. J. W .. 1955, 
pág. 1.067. En relación con la jurisprudencia del B. G. H. véase, por ejemplo. 
e!..DIBERT, M. D R., 1952, pág. 287 y N. J. W, 1953, pág. 806: WOLFF, M. D. R., 
1952, .págs. 535 y sigs.; FIECH.ER. N J. W, 1955, .pág. 849 Y N. J. W., 1958, 
pág. 969; SrMITIS, obra citada, págs. 516 y si,gs.; LARENZ, Lehrbuch des Schul­
&echts, II, págs. 245 y sigs.; H. LEHMANN, N. J. W., 1958, págs. 1 y sigs.; 
ENNECCiERus-LEHli!ANN, § 176, II, 2, págs 734 y sigs. 

(146) B. G. H. Z. 13, pág. 320, respecto a la entidad constitutiva de 
una S. A. 
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Supremo del Reich en un punto esencial. Como hemos visto, el 
Tribunal Supremo no había considerado, en absoluto, la causa de 
nulidad o vicio de voluntad en la conclusión del •Contrato como 

·fundamento suficiente para la posterior disolución de la sociedad, 
.sino el que, independientemente de ello, se dé ahora una causa 
o motivo importante. Por el contrario, el Tribunal federal parte de 

·la premisa de que lo único que se requiere es la no aceptación de 
la eficacia ex-nunc de la nulidad o anulabilidad. El motivo de nu­
lidad o anulabiUdad existente de principio habría de bastar, por 
consiguiente, para fundar la actual ,rescisión de la sociedad de 
hecho (147). EID consecuencia, mientras que el Tribunal Supremo 
procuraba igualar totalmente, en orden a los presupuestos de diso­
lución, la sociedad de hecho a la sociedad correctamente consti-

''tuida, es, a juicio del Tribunal federal, más fácil la disolución de la 
.sociedad de hecho que la de una sociedad legal (148). 

A mi juicio no tiene fundamento la opinión de SIMITIS (149), 
de que el Tribunal Supremo, en contra ~el Tribunal federal, no 
haya exigido para la sociedad de hecho ningún contrato, ni siquie­
ra jurídicamente viciado. El ':Dribunal federal ha hecho especial 
hincapié, en que también la sociedad de hecho--como cualquier 
<>tra--:presupone la existencia de un contrato de sociedad (150); es 
cierto que no se encúentra una declaración parecida en la jurís­
-pruct.encia del Tribunal Supremo, pero no obstante no puede con­
<eluirse que haya prescindido en a:bsoluto de la base contractual 
-aunque fuere viciada-, por el hecho de dar en sus resoluciones 
especial fuerza e importancia a la <<COlaboración efectiva, de los 
socios ( 151). No puede pensarse en la colaboración efectiva de los 
socios, en la participación, sin la correspondiente voluntad de 

-los partícipes en ella. 

(147) ll_ G_ H. Z .. 3, pág. 285; SIEBERT, M. D. oR., '1952, págs. 287 Y sig&; 
WOLFF, N. J. W., 1952, págs. 500 y sigs.; y M. D. R., 1952, págs. 535 Y sig.s.; 
BENKE, J. Z., 1952, págs_ 307 y sigs.; GOL'IZ, B. B., 1952, pág. 68; FrsCHER, 
L. M., § 113, H. G. B., NJ" .. 1; HUECK, O. H. G., págs, 53 y sigs, y derecho de 
sociedades, .pág 61. 

(148) SIEBERT, M. D. R., 1952, pág. 289. 
(149) SrMrTr~. obra citada, págs. 159 y sigs. 
(150) B. G. H. Z. 15, pág .. 190; también B. G. H. Z. 3, pág. 285 y 8, 

pág. 157. 
U51) FrsCHER, L. M., § 105, H. G. B. 
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3. La doctrina. 

La doctrina llega en lo sustancial e idénticas conclusiones. Se 
encuentran, sin embargo, en la fundamentación esenciales dife­
rencias, que resultan de las desviaciones más o menos pronunciadas 
del presupuesto del contratO que, como base de la sociedad, estable­
ce el B. G. B., y también de las distintas concepciones sobre la esen­
cia del contrato social (152). El defecto en la base del contrato 
llevó a buscar el fundamento de la sociedad en otros campos. 

a) DeclaraciJ6n de voluntad juridico-social. 

Las teorías que parten de la aceptación de una declaración de 
voluntad jurídico-social resuelven el problema, estimando inapli­
cables las disposiciones del B. G. B., ·referentes a las causas de 
nulidad y vicios de la voluntad, supuesto que el punto de partida 
de la regulación legal lo constituye el principio individual de decla­
ración de voluntad, no el social, de forma que muchas de las pres­
cripciones del B. G. B. sobre el negocio jurídico y el contrato no 
pueden tener cabida en el campo social del Derecho (153). 

b) Sociedad de hechO. 

La teoría de la sociedad de hecho como una relación contrac­
tual de hecho ( 154) destaca, sobre todo, la importancia de la parti­
cfpación societaria de los interesados, donde ve el origen de la 
sociedad viciada. De una parte, se estima que el contrato defec­
tuoso es ineficaz, según las rígidas normas del B. G. B., para en-

(152) Véase visión critica de conjunto sobre las concepciones en la doc­
trina de Smuns, obra citada, págs. 184 y slgs 

(153) Así la teoría que fundamenta O. v. GIElRKE sobre el «acto jurldlco 
social constitutiv~:))), en Die Genossenschaftstheorte 1~nd d~e deutsche Rechtss­
prechung, 1R!l7, págs. 132 y sigs.; «la esencia de los pactos humanos», 1902, 
págil. 16 y sigs. Esta teoría fue desarrollada por RuTH, Z. H. R. 88, pág. 454 
y sigs.: A. C. P.., 146, págs. 306 y slgs.; J·. w .. 1933, págs. 2 221 y slgs, y 
1934. pág 2.106 y sigs. Véase, también, la teoría de O. v. GrERKE ei <<Principio 
reforzado de publicidad», en Handelsrecht und Sch~ff!ahrtsrecht, s.~ edición,' 
1958, págs. 170 y sigs., 190 y sigs. y 285 y sigs. 

(154l Sobre todo, HAUPT, Faktische Vertragsverhaeltnisse, págs. 16 y slgs.; 
HAUPT, Gesellschaftsrecht, 3.a edición, !1944, págs. 24 y SJgs.; HAUPT, 
z. A. K. D. R. 1943, .págs 238 y ,sigs.; SrEBERT, Die jaktischJe Gesellschatt, en 
la revista «Homenaje a Hedemanm>, 1938, págs. 266 y slgs.; ScHUMANN, D. R. 
1943, págs. 265 y sigs., 1.193 y slgs. ; SCHUMANN se sumó posteriormente a la. 
nueva teor!a de la limitación de la nulidad, tomo 1, 1953, págs. 220 y sigs. de 
su «Handelsrecht»; Der Ju.rist, 1953, pág. 209 y sigs. 
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gendrar derechos y obligaciones en los participes, para constituirlos 
en socios; de otra parte, está ampliamente reconocido que la rela­
ción de sociedad debe entenderse existente desde el momento mis­
mo de la participación; de todo lo cual se deduce que para una re­
lación societaria habría de ser funda;mental y suficiente el hecho 
de la participación. De esta forma, sobre todo según la teoría de 
HAUPT, se conviert·2 la participación, de elemento puramente secun­
dario, del que derivan determinadas consecuencias jurídicas, en 
base exclusiva, en presupuesto esencial, de la sociedad. Contrato y 
participación pueden situarse en planos valorativamente iguales y 

paralelos; la participación no es ya la simple expresión del con­
trato, sino que tiene que concebirse y considerarse por el Ordena­
miento jurídico como autónoma e independiente. 

c) Restricción de la nulidad. 

En contraposición con la anterior teoría, la de las limitaciones 
de la nulidad sigue partiendo de las disposiciones del B. G. B. sobre 
nulidad y anulabilidad, si bien procura ponerlas en consonancia 
con las particularidades de la relación de sociedad consumada ( 155). 
Eleva a criterio decisivo el eventual estado de intereses. No puede 
darse una solución única o invariable al problema de la aplicabi­
lidad de las prescripciones legales; puede ser distinta para cada 
supuesto concreto a considerar. Para determinar si se da o no una 
restrictiva aplicación de las normas legales y cómo habría que 
configurar tal restricción, será decisivo ponderar, de una ~arte, las 
consecuencias del contrato viciado de sociedad y, de otra, las de su 
efectiva puesta en marcha. Con ello han de tenerse siempre en 

(155) Véase HUEcK, en relación con la teoría de la.s limitaciones de la 
nulldad, O. H. G., págs. 44 y sigs., Gesellschajtsrecht, págs. 28, 59 Y sigs'., 12,1 
y sigs., A. C. P. 149, pág.>. 1 y sigs.; BlmzKE, Nichtigkeit, Aujloesung und 
Umgestaltung bei Dauerrechtsverhaeltnissen, 1948; ERMAN, Personalgesllschaftem 
au¡f mangelhajter Vertrangsgrundlage, 1947; LooEDANZ, Der Einjluss van Wil­
tensma·3ngeln auj Gruendungs-und Beitrittsgeschaejte, RoETocx, 1938; Ru­
LAND, Das ]nnenverhaeltnis del nichtigen 0. H. G., MUENCHEN, 1941; HAUPT­
REINHARDT, Gesellschajtsrecht, 4.• edición, 1952, .págs. 70 y sigs.; Schlegel­
berger-Gessler, pág.;. 61 y SJgs. al ~ 105, H. G. B. 

Debe tenerse en cuenta que los redactores del B. G. B. pensaron, en primer 
lugar, en la anulación de los negocios Jurídicos, pendientes aún <le ejecución 
total. El caw del negocio eJecutado, y a pesar de ello susceptible de anulación, 
lo estimaron tan poco frecuente. que no considera;ron necesario tenerlo en 
cuenta (protocolo 223). CoiNG (STAUDINGER-COING, § 116, B. G. BJ saca de 
ello la constcuencia de que las disposiciones de ~os §§ 119 y 8igs. del B. G. B. 
no se refieren a €.30S casos, como tampoco a la sociedad .totallnente ejecutada. 
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~qenta, al lado ~e la co~creta ~ituación de intereses, la rá.zón de 
.~er d~ las_ normal? legales de que se trate. . 
_. ERMAN ( 156) ofrece una consideración sistemático- jurídica más 
s_ólida. Ac·zntúa Ia significación funcional de las normas legales 
como expresión de l·a función ordenadora y de justicia del Derecho. 
;La problemática de la sociedad de hecho sólo encontrará solución 
satisfactoria cuando las prescripciones legales, al ser aplicadas a 
la sociedad de hecho, cumplan aquella función ordenadora y de 
justicia. Llega así ERMAN a la conclusión de que, por lo que respecta 
a la función ordenadora, fallan completamente las disposiciones 
relativas ·a los vicios de voluntad en su aplicación a la sociedad, 
lo que debe reconducirse a la imposibilidad de prescindir de la con­
fusión de relaciones dinerarias producida por la actuación de los 
partícipes. Pero tampooo se cubriría la funci(m de justicia, de acep­
tarse una nulidad con efectos retroactivos. De ahí •que por vía de 
interpretación restrictiva deba limitarse la aplicación de las dis­
posiciones legales; esta limitación facilitará al Dzrecho el cumpli­
miento de su función ( 157). 

III 

PROGRESIVA PROTECCIÓN AL MANTENIMIENTO DE RELACIONES DURADERAS 
PERSONALES. 

l. Necesidad de un criterio ordenador para la armonización de 

intereses. 

· La precedente ojeada de conjunto sobre la doctrina y jurispru­
dimcia dominantes respecto a la sociedad de hecho podría hacer 
pensar que es innecesaria cualquier otra fundamentación sistemá­
tico-jurídica para su reconocimiento legal. La teoría de las res­
tricciones a Ia nulidad juntamente con su vinculación a situaciones 
ciertas y jurídicas, desde el punto de vista de la armonización de 
intereses, proporciona una posibilidad de solución útil en la prác­
tica. La armonización de intereses abogará siempre, desde el pun~ 

(156l Personalgesens'olw/ten aut rmang1eloojt6r V ertnagsgrundlag,e, 1!947, 
págs. 53 y slgs. 

(157) Personalgesellschajten, págs. 59 y sigs. 
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-<;le vista de la función ordenadora y de justificación del Derecho, 
·en favor del mantenimiento en Derecho de l}.na sociedad con base 
contractual deficiente. Pero con ello nada se ha dicho aún sobre 
-el principio material que pu·~da fundamentar esta armonización. 
Ya hemos indicado más arriba que a tales fines son insuficientes 
las dificultades de orden práctico que ofrece una liquidación retro­
.activa. Tampoco constituye por sí sola una fundamentación dog­
mático- jurídica la referencia a una prevalencia de los intereses 
·de los socios en el mantenimiento de la sociedad, cuando como 
ocurre en el caso de SIMITIS (158) falta la prueba de que, en este 
conflicto de int~reses, el Ordenamiento jurídico dé valor preferente 
.a los intereses que postulan el mantenimiento de la sociedad sobre 
aquellos otros del socio que postula la nulidad o anulabilidad. La 
.armomzación de intereses que no venga determinada claramente 
por concretos criterios ordenadores del legislador no resiste una 
comprobación crítica y metódica. De ahi que pretendamos desarro­
llar el punto de partida para la fundamentación sistemático-jurí­
.dica de una sociedad pese a su base contractual deficiente. 

2. Puntos de partida desde la reguLación legal de las relaciones 

duraderas. 

Una fundamentación sistemático-jurídica ha de partir necesa­
riamente de la característica, que reiteran tanto la doctrina como 
la jurisprudencia, de la efectuación comunitaria de la "sociedad 
-de hecho" que se prolonga durante un determinado período de 
tiempo. La sociedad se ha realizado, es decir, los so.cios han iniciado 
una actividad común, han concluido y desarrollado negocios jurí­
<iicos, ejecutando los fines de la sociedad, reunido un capital y 
logrado para éste plusvalías, a la par que enajenados bienes; han 
creado en una actividad común una empresa societaria ord·enada 
.a una finalidad específica y constituida por una pluralidad de re­
iaciones jurídicas ( 159). 

058) S1MITIS. obra citada, págs. 107 y sigs., 261 y •sigs. 
059) Rrspecto a la importancia de la comunidad de trabajo de los soc1os, 

creadora de valor, véase, sobre todo, B. G. H. Z., 8, pág. 157; SIEBERT, N. J. W., 
1953, págs. 806 También SIEPERT, en «HomenaJe a Hedemann», págs. 266 
y sigs. La ba.se jurídica de tocla sociedad (que gestiona una «empresa» en 
sentido amplio) estñ. en la urudad jurídica de la empresa creada por el trabajo 
en común de los partícipes, que crea el orgarusmo sociedad. Hoy cabe poner 
el valor decisivo en la colaboración personal. Bajo el .apartado d) se coru;ide-
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Si no·s preguntamos cómo deben conceptuarse en Derech·o estas 
apariencias efectivas y ciertas, nos encontramos con que se trata 
de una relación obligacionaz duradera, como primer punto de par­
tida adecuado para una fundamentación dogmático-jurídica ge­
neral de la sociedad de hecho. 

a) Carácter especial de la relación obligacional duradera. 

Esta categoría de relación obligacional duradera es extrafi.a al 
Código civil; estas relaciones han ido adquiriendo su propia re­
gulación, eventualmente, dentro del apa·rtado de «Relaciones obli­
gacionales singulares»; por ejemplo, arrendamiento, contrato de 
servicios, sociedad, sin que se establecieran disposiciones comunes 
a ellas. 

Por el contrario, la doctrina hace tiempo que se viene ocupando 
de sus particularidades, sobre todo, de la especialidad de su disolu­
ción. Ya KOHLER quiso excluir la anula.bilidad (160). Básico para 
una dogmática especial sobre las mismas fue el estudio de O. v. 
GIERKE ( 161). Destacó con acierto que estas relaciones no sólo son 
medios para el intercambio de bienes, sino que representan nego­
cios de la organización social y provocan relaciones de poder inde­
pendientes; aun cuando el contrato de sociedad estuviera en la 
base del derecho de obligaciones, la relación societaria por el mismo 
constituida se desligaría de dicha base, para hallar su verdadero 
encaje en el derecho de la persona; este autor ha acentuado es­
pecialmente el elemento personal de toda relación obligacional du­
radera; como caracteristica dogmática de 1a misma ha señalado 
que la denuncia es el medio fundamental de disolución. 

GscHNITZER declara que la denuncia es el único medio de disolu­
ción de estas relaciones, y excluye la ~nulabilidad y la resci­
sión (162). 

También MOLITOR se ha ocupado con intensidad del instituto 
jurídico de la denuncia, en particular, desde el punto de vista de 

l!'an cuestiones particulares en relación con la relación juridica en derecho 
personal. 

(160) KOHLER, Lehrbuch des Buergerl. Rechts, tomo II 1, 1906, § 98 y 
§ 134 III. 

(1611 Relaciones obligaclonales duraderas, Jherings Jb., tomo 64, pág. 355 
y sigs. 

(162) GscHNITZER, Die Kuendigung nach deutschem und oesterreichischem 
Recht, Jherings Jb., tomo 76, págs. 317 y sigs. 
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la contratación de trabajo y de servicios (163). La discusión acerca 
de la nulidad o anulabilidad de los contratos de trabajo llevó en 
el ámbito del Derecho laboral a soluciones exclusivas para el mis­
mo (164). En el contrato de suministro sucesivo sustituye la de­
-nuncia a la resolución (165). Por razones de importancia, esta po­
sibilidad de denuncia fue extendiéndose cada vez más a otras re­
laciones duraderas, de conformidad con los parágrafos 626, 723 
del B. G. B.; 70, 77, 92, 133 y 161 del H. G. B.; 124a, 133b, del 
GEWO (166). Ulteriormente, ha estudiado BEITZKE las particularida­

·des de las relaciones obligacionales duraderas, las posibilidades de 
rescisión y anulabilidad, así como su sustitución por la denuncia 
u otras posibles fórmulas de modificación ( 167). 

b) Anomalías en el cumplimiento de la relación obligaciona.Z 

duradera. 

En relación con los defectos ep. el cumplimiento del contrato, 
tanto la doctrina como la jurisprudencia excluyen en múltiples 
sentidos las relaciones duraderas, y en particular, las relaciones 
de sociedad, del Derecho general de obligaciones y contratos. No 
se aplican, por ejemplo, a las sociedades, disposiciones esenciales 
de la parte general del Derecho de obligaciones, sobre imposibili­
dad, demora, etc ... La consideración del especial tratamiento que 
merece el contrato de sociedad en su ejecución, nos aclarará el 
que debe darse a los vicios en su conclusión. 

El Derecho civil contiene una sólida sistemática sobre los vi­
cios en la ejecución y disolución del contrato y sobre sus conse­
cuencias. 

Como anomalías en el cumplimiento se regulan la imposibili­
dad, la demora y la ejecución deficiente; sus consecuencias jurí­
dicas son: la excepción por incumplimiento, la liberación de la 

(163) MoLITOR, Die Kuendigung, La edición, 1935, 2.~ edición, 1951. 
(164) NIKrscH, Arbeitsv2rtrag und Arbeitsverhaeltnis, 1941, pág. 13 y sigs.; 

. el mismo autor Arbeitsrecht, 2.a edición, tomo 1, 1955, pág. 133 y sigs. 
065) R. G. Z. 61, pág. 128; 65, pág. 37; 67, pág. 319; 97, pág. 133; 104, 

pág. 39; HuEcK, Der Sukzesswlieferungsvertrag, 1917. 
066) Z. B, R. G. Z. 78, pág. 385; 94, pág. 235; 95, .pág. 116; R. G., J. W. 

1919, pág. 303; R. G. Z., 165, pág. 312. Una casuística completa de todos los 
supuestos de denuncia por motivo grave puede encontrarse en KRUECKMANN, 

A. C. P. 116. pág. 377 y sigs. 
(167) BEITFKE, Nichtigkeit, Autloesung und Umgestaltung von Dauerrechtlt­

verhaeltntssen, 1948. 
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obligación, la pérdida del derecho a exigir la con'traprestación, .er 
.derecho a la indemnización por daños y la acción de resolu­
ción (168). 

Sin embargo, estas consecuencias sufren ciertas alteraciones 
g-~nerales en el caso de relaciones jurídicas derivadas de una cola­
boración prolongada; en concreto, en el supuesto de la colabora­
ción de socios comunitarios en base a un contrato de sociedad o­
entre empresario y trabajadores. 

aa) En tal sentido, no cuadra al contrato de soc1edad la excep­
ción por incumplimiento (párág. 320 del B. G. B.). La razón de ser 
de este precepto, pensado para regular intereses individuales opues­
tos en relaciones de cambio, encuentra sólo aplicación muy limi­
tada en las relaciones de sociedad, donde prevalecen causas e in­
tereses comunes en las partes. En la relación laboral, por el con­
trario, hay en cierta medida siempre una situación de intereses 
opuestos, de modo que en algún caso es aplicable la excepción por 
incumplimiento. 

bb) La imposibilidad sin culpa, que determina la liberación 
de la obligación en las relaciones jurídicas generales, tiene, dentro­
de la relación laboral, su limitación en la idea del riesgo de la 
empresa. En el Derecho de sociedades, no exonera de la obligación, 
la imposibilidad de lograr el objeto social; ello será, más bien, 
causa para la terminación legal de la sociedad (169); idea ésta 
que en mi opinión cuadra regularmente a todas las relaciones du­
raderas, el menos para todas aquellas de carácter personalis­
ta (170). 

ce) En el caso de la mora y de la ejecución deficiente es sabi­
do que juega, en el -Derecho general de obligaciones, un importante 
papel la rescisión, en la medida en qu·~ el vicio eventual no haya 
sido compensado por vía de indemnización. El ejercicio de este de­
recho implica la desaparición de la relación contractual hasta en-

(168) ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der Schu/Gdverhdeltnisse, 15, 1958, pá­
gina 732; R. G., Seut Arch, 65, N~. 44(); R. G. Z. 54, .pág 125; 105, pág. 125; 
106. pág. 87; 108, pág. 138. 

(169) ENNECCERUS-LEHMANN. obra. citada, pág. 305 Y sigs, 753 Y slgs.; 
R. G. Z., 164, pág·. 129: R. G., J. W., 1938, pág. 1.522. 

070) B. G. H. Z. 10, págs. 187 y sigs .. 189: En el caso de las relaciones 
obllgacionales duraderas no se produce una lmpo.;ibilidad pasajera, como puede 
ocurrir en las relaciones individuales, sino que ha de equipararse por su dura­
ción a una 1mposlb1!1dad duradera. 
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tonces vigente y fundamenta obligaciones de restitución legal. El 
.parágrafo 346 del B. G. B. supone, pues, en cierto modo una anu­
lación del contrato con eficacia retroactiva (171). Por el contrario, 
en el caso de la sociedad, una vez iniciada su actividad por los 
socios, en lugar del Derecho de rescisión se da el de inmediata 
denuncia del contrato, o de su disolución judicial (172). La resci­

sión queda excluida por las prescripciones especiales sobre denuncia 
szn plazo. Esta exclusión resulta .patente, sobre todo, en razón a que 
la aplicación del derecho a apartarse del contrato y a resolverlo 
que se da incluso en casos de simple violación, dejaría sin efecto 
el rígido presupuesto de existencia "de una razón importante" que 
se requiere para que haya lugar a la terminación de la sociedad. 
En este sentido expone BEITZKE (173) que-mientras la denuncia 
ordinaria es indispensable para la limitación temporal de las rela'­
ciones duraderas-la extraordinaria tiene por objeto hacer valer los 
defectos en su desarrollo; reconoce que el derecho a la denuncia 
extraodinaria es mucho más restnngido que el de resolución que 
procede en casos de simple violación. Los supuestos de violación 
intencional o culposa de obligaciones esenciales que prevé el pará­
grafo 723 del B. G. B. ponen de manifiesto el rigor que el legislador 
quiere que se observe para estimar la existencia de un motivo im­
portante para la denuncia y consiguiente disolución de la sociedad. 
En esta disposición legal queda patente la intención de proteger 
más interLsamente la permanencia de una sociedad que la de una 
«sencilla" relación obligacional de tracto no sucesivo. 

Este especial trato que se confiere a las relaciones de sociedad 
tampoco está en oposición con los intereses individuales de cada 
socio singular: los socios de una entidad personalista no coinciden, 
como ocurre con las partes de los negocios jurídicos en general, 
sólo de forma más o menos ocasional, transitoria o impersonal. 
Están informados, por ejemplo, sobre sus condiciones y solvencia 
personales e industriales. En su propio interés deben tomar esas 

(171) ENNECCERUS-LEHMANN, obra citada, págs. 165 y sigs. 
(172) §§ 723, párr. 1, ap. 2, B. G. B., 133; H. G. B.; BmzKE, obra citada, 

págs. 19 y ~gs.; R. G. Z., 81, pág. 305; U2, ·Pág. 283, 158, pág. 326; R. G., J. W., 
1937, págs. 2.230 y 2.970; GscHNITZER, obra citada; MoLITOR, obra citada, 18; 
HAUPT, Faktische V-ertragsverhaeltnisse, pág. 16; WIECKER, 29, pág. 31 ; «la; 
denuncia desplaza la rescisión». 

(173) BEITZKE, obra citada, pág. 31; sin embargo, sólo reconoce esta sus­
titución como adecuada para el caso general. 
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precauciones, con la consecuencia de que no podrán luego desvincu­
larse por causa de cualquier pequeña divergencia o irregularidad, 
sino sólo por causa de graves violaciones del contrato (174). 

Si se tiene en cuenta que el Tribunal del Reich señala expresa­
mente que la denuncia extraordinaria entra en juego en lugar de 
la rescisión siempre que los socios hayan dado comienzo a sus 
operaciones y la sociedad esté efectivamente en marcha (175), re­
sulta con ello evidente la realidad cierta que subyace a esta con­
cepción: el Ordenamiento jurídico no tiene propósito ni motivo 
ninguno para dar a una relación obligacional tratamiento distinto 
del qu·~ es propio de todas las demás, si la función de continuidad 
y tracto sucesivo, que es la que determina la protección a su man­
tenimiento, ni siquiera ha surgido; si la relación aún no ha llegado 
a realizarse. 

Sólo la relaci'ón duradera ya realtzada, exige que se proteja su 
existencia, para la comunidad de trabajo creadora que la sociedad 

es; tal como quiere reconocerLa el parágrafo 723 del B. G. B. Y ello 

porque en lo tundamenal el tratamiento debido a las relaciones 
duraderas defectuosas descansa también ew la idea económico­
juridica de proteger lo creado y existente ( 176). 

dd) Por tanto, es decisivo para la exclusión de la rescisión en 
favor de la denuncia extraordinaria .por motivo grave o impor­
tante, sobre todo, en la relación de· sociedad, el punto de vista de 
la protección a la situación existente. La común actividad de los 
socios despliega una eficacia que vincula sus relaciones jurídicas. 
De ahí que el ·COmienzo de la actividad común sea determinante de 
si la relación de sociedad debe disolverse por rescisión con eficacia 
retroactiva bajo los presupuestos menos rígidos del Derecho gene­
ral de obligaciones, o sólo .puede serlo para el futuro, bajo los más 
severos presupuestos de la denuncia extraordinaria. Se muestra 
así en un doble aspecto la protección jurídica de la existencia en 
las relaciones de sociedad: De una parte, son los presupuestos de la 

denuncia extraordinaria sustancialmente más estrictos que los re­
queridos para la rescisión. En segundo término, la consecuencia de 
1a denuncia extraordinaria por causa grave no elimina, en contra 

(174) BEITZKE, obra citada, pág. 23. 
(175) Nota 144. 
(176) Véase en relación con e.,i:a cuestión la ca.suistica que expone BmzKE. 
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de lo que ocurre con la rescisión, la relación de sociedad, ab initío, 
lo que despedazaría en una multiplicidad de relaciones jurídicas 
desordenadas e independientes la empresa social, sino que produce 
la terminación de la relación de sociedad sólo para el futuro ( cex­
nunc» ), manteniendo el pasado y dando lugar a su liquidación, or­
denada según las normas generales. 

Las normas legales sobre vicios en la liquidación por que ésta 
se rige, permiten concluir que en las relaciones duraderas, sobre 
todo, en las de sociedad, se da, frente al supuesto de las obligacio­
nes simples, una protección más fuerte del estado de hecho exis­
tente; la norma de derecho positivo más importante es el pará­
grafo 723 del B. G. B. Si esta norma S·3 pone en relación con los 
demás principios que, elaborados .por la ciencia y por la jurispru­
dencia, protegen más fuertemente el estado existencial de hecho, 
como es, por ejemplo, la exclusión de la protesta, entonces cabe 
hablar de un principio de protección reforzada al estado de hecho 
exiStente. Este principio se ha acreditado, en primer término, fren­
te a las anomalías en el cumplimiento de las obligaciones en ge­
neral. Su expresión más clara está en el axioma jurídico de que eh 
las relaciones obligacionales duraderas el derecho de rescisión legal 
es sustituido por la denuncia (177). 

e) La regulación especial del parágrafo 346, pár. 2 del B. G. B. 

Cabe aún preguntarse si se reconoce un principio de protección 
reforzada al estado de hecho existente, fuera del derecho sobre 
vicios en el cumplimiento, en el Derecho civil vigente. En mi opi­
nión ha de valorarse como expresión de dicho principio, sobre todo, 
el parágrafo 346, pár. 2 del B. G. B. sobre los efectos de la rescisión. 

El legislador reconoce en el parágrafo 346 del B. G. B., la posi­
bilidad de una especial acción contra el contrato, si se concluyó 
con reserva expresa de un derecho a rescindirlo. Hasta aquí, esta 
resolución en base al parágrafo 346 no tiene nada que ver con la 
que deriva por causa de incumplimiento; no viene determinada 
por Ley, sino en base a una estipulación del contrato que permite 
eliminar la relación contractual a lo largo de su vida. Pero tam­
bién en este caso, lleva la resolución a una anulación que tiene 
.eficacia retroactiva en el derecho obligacional. Los distintos efec-

<177) BEITZKE, obra citada, pág. 20. 

5 
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tos se regula11 en los parágrafos 346 y siguientes del B. G. B., con 
lo que queda patente que se trata de una lex specialis frente a los 
parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. 

Pero el legislador ha tenido que hacer una importante y carac­
terística excepción a su eficacia retroactiva; por los servicios pres­
tados, así como por la transmisión y el uso de una cosa ha de 
abonarse su valor,.o en el caso de que en el contrato figure estipu­
lada una contraprestación, debe satisfacerse ésta (parág. 346, pár. 2· 
del B. G. B.). Esta disposición significa una renuncia a la eficac-ia 
retroactiva, ya que en la inmensa mayoría de los casos está conve­
nida una contraprestación en dinero, de modo que la referencia 
al valor tiene tan sólo una importancia secundaria. Resumiendo, 
pueden determinarse los ·afectos de la rescisión en los siguientes 
ténninos: la de abonarse la contraprestación dineraria convenida 
por el servicio o la cesión del uso. Pero esto no supone una eficacia 
retroactiva, sino que con ello la resolución evidencia una eficacia 
cex-nuncl>; conduce a la derogación (terminación) d·::l contrato, 
pero mantiene el contenido de las relaciones jurídicas en cuanto 
tal hasta su derogación. 

El parentesco que hemos apuntado entre los parágrafos 346 y 
siguientes y el 812 y siguientes del B. G. B. plantea la cuestión de 
si el parágrafo 346 en su pár. 2." no tendría que ser aplicado tam­
bién al enriquecimiento. No podemos analizar aquí con deteni­
miento esta cuestión. Tampoco podemos entrar a considerar en 
qué medida posibilitan también el parágrafo 812 y siguientes una 
cierta protección al estado de hecho existente. A ello corresponden 
quizá los efectos de la acción de enriquecimiento en relación con 
los negocios abstractos de disposición, y también la norma del 
párrafo 2." del parágrafo 818. Es frecuente la opinión de que el 
valor de lo adquirido se determina por el uso (tarifas). 

d) Normas sobre liquidación. 

Siguiendo el principio de la protección reforzada al estado de 
hecho existente, han de citarse las disposiciones legales sobre li­
quidación de la sociedad según el B. G. B. y también las referentes 
a la sociedad personalist.a mercantil. El estadio de liquidación de 
estas sociedades, en el interregno que va va desde su disolución a. 
su terminación, muestra que el legisl1ador sólo ha estimado ade-
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cuada y posible una liquidación «ex-nunc», no una inmediata ter­
minación <¡ex-nunc». Elsta liquidación es, como la denuncia. la con­
secuencia invariable del carácter duradero de la sociedad, puesto 
que la actiVidad común de los socios en su dimensión temporal 
requiere necesariamente de una regulación especial. La razón de 
ser de la liquidación estriba-junto con el cumplimiento del con­
trato de sociedad ( 178)---en la efectiva liquidación de la empresa: 
todas las relaciones juridicas pendientes se liquidan y concluyen, se 
retiran los encargos, pagan las deudas, se reparte en su caso el 
saldo que pueda haber entre los socios y, con todo ello, se elimina 
la organización total de bienes y derechos que el fin de la sociedad 
había creado ( 179). 

3. La protección al estado de hecho existente trente a los vicios 
en la constitución. 

Nuestro análisis demuestra que las relaciones obligacionales 
duraderas gozan en ciertos aspectos dentro de la normativa legal 
de una protección al estado de hecho existente considera;blemente 
más fu·zrte que la que caracteriza a las obligaciones simples. A 
mi juicio esto supone que hemos llegado al punto de partida deci­
sivo para resolver el ·problema de la sociedad de hecho en el derecho 
vigente. Sólo resta ya por preguntarse, bajo qué presupuestos y 
en .qué medida puede hacerse valer también la protección refor­
·zada al estado de hecho existente frente a las causas de nulidad 
y anulabilidad del Derecho general de los contratos. 

A ·tales fines hemos de partir del hecho de que se da una situa­
ción jurídica muy similar entre la sociedad que adolece de vicios 
en su fundación y aquella otra que los padece a lo lar.go de su 
ejecución. Esta similitud justifica, desde un punto de Vista siste­
mático-jurídico, que los principios del Ordenamiento juridico sobre 
exclusión de la retroacción en las relaciones obligacionales durade­
ras, sobre todo en la sociedad, y su sustitución por la denuncia 
.por causa grave, sean de aplicación análogamente también a los 
vicios en ·la fundación de la sociedad. 

078) Véase BEITZKE respecto a cumphmiento. denuncia y expiración del 
plazo, págs. 19 y slgs.; O. v. GrERKE, Jherings Jb .. tomo 64, págs. 363 y sjgs.: 
EcKsTEIN, O:ERTMANN y GsCHNrTzER. 

(179) LARENZ, Schuld11echt, tomo II, parte 2, págs. 247 y sigs., desarrolla 
esta fonna de diwlución de la sociedad como la única útil para la termina­
ción de la sociedad de hecho. 
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Carece de real importancia, a este respecto, que en un caso el 
defecto se encuentre en la 'base del contrato, y, en el otro, en su 
•ejecución. Decisiva es más bien la gran semejanza entre ambos 
'Casos, que radica en qué se está, en cualquiera de ellos, en presen­
-cia de una sociedad en marcha, la que para el legislador debe gozar 
de una más fuerte protección de ese estado de hecho. De la misma 
forma que no cuadran a una sociedad en marcha, con defectos en 
su ejecución, las disposiciones sobre rescisión con efectos retro­
activos, tampoco cuadran tales disposiciones o las generales con­
cordantes de los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. a la 
sociedad ·en marcha que adolece de vicios en su base contractual. 
Sobre todo, los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B., al igual 
que la excepción por incumplimiento, están previstos para rela­
ciones juridicas en que ha habido un intercambio ,recíproco de pres­
~aciones individuales, de tal forma que la prestación del uno recayó 
directamente sobre el otro. En cambio, los socios aportaron sus 
prestaciones al capital social, hicieron pagos con el mismo y reci­
bieron otros para él, constituyendo también deudas en su nombre; 
lograron asimismo beneficios por su actividad en común, que han 
incrementado aquel activo. Con acierto ha destacado O. V. GrER­

~ (180) que laa relaciones obligacionales duraderas no sólo son 
medio para un intercambio de bienes, sino que dan vida a rela­
.ciones de poder independientes y representan negocios de la orga­
nización social (181). Aunque el legislador no haya tenido expresa­
mente en cuenta que los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. no 
cuadran a la sociedad nula o anulable, sin embargo, desde el punto 
de vista de la regulación de la rescisión, podemos establecer por 
vta analógica una corrección a la Ley mediante una interpretación 
restrictiva. 

De ahi que, también para la sociedad con defecto en la base del 
contrato, se acredite como absolutamente correcto desde el punto 
,de vista sistemático-jurídico, el prescindir de la nulidad inicial y 
de la eficacia retroactiva de la anulabilidad, con el resultado de 

(180) Jherings Jb., 64, pág. 406. 
(181) Desde O. v. GIERKE se viene destacando reiteradamente el elemento 

:Personal de las relaciones obligatorias duraderas. 
. (182) Los redactores de las normas del B. G. B. '30bre anulabllidad pen­
.saban en realidad en la anulabllidad de los negocios juridlcos no ejecutados. 
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que los vicios en la base contractual sólo determi1l(Ln la inmed'iatct 

disolución de la relación duradera, es decir, z:a terminación cex­
nunc> y la consiguiente liquidación ( 182). 

IV 

DoGMÁTICA DE LA SOCIEDAD <tDE HECHO'> 

Cuando se pretende desa-rrollar, sobre la 1base sistemático-jurí­
dica expuesta, una dogmática de la sociedad que adolece de vicios 
An el contrato que la fundamenta, es necesario partir de la dife­
rencia apuntada que existe entre sociedad ya en marcha y reali­
zada y la que no lo está. Sólo para la primera, es decir, la que ha 
llegado a ser relación de sociedad, es válido el axioma de que ni 
la nulidad ni la anulabilidad del contrato de sociedad determinan 
con eficacia retr·oactiva la no existencia del estado de hecho cons­
tituido; por el contrario, rige la regla de que en tal supuesto existe 
una relación de sociedad 9lenam2nte eficaz en derecho y válida, 
hasta el momento en que, para en lo sucesivo, se disuelve •POr de­
nuncia o sentencia judicial. 

l. Eficacia jurídica de ·za sociedad de hecho. 

La situación legal hasta la denuncia o, en su caso, hasta la. 
firmeza de la sentencia que ordena la disolución, es objeto, sin em­
bargo, de juicios muy dispares. 

a) Para LARENZ (183), se reduce la cuestión de la sociedad de 
hecho a un puro proble1rw de liquidación, que deriva de la inade­
cuación objetiva de los ·parágrs. 812 .Y siguientes del B. G. B. Como· 
sólo una liquidación conforme al derecho de sociedades es adecua­
da, se subordi.na la validez de la sociedad, a los fines de la liquida­
ción, hasta que ésta se concluye. Esta concepción dest&ca dema­
siado unilateralmente el ,problema de la liquidación. La simple 
ficción de validez de la relación de sociedad parece también poco 
sntisfact.oria, porque no proporciona ninguna medida clara para 

D (183) Sclmldrecht, tomo II, parte 2, págs. 247 y sigs. 
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resolver los distintos problemas que hasta su liquidación plantea la 
relación de sociedad. Si no se parte de la eficacia fundamental de 
la sociedad, hasta que se liquide, faltarán asimismo los puntos de 
apoyo esencial-es para realizar legalmente la liquidación, pues ésta 
es tan solo una continuación de la relación de sociedad, si bien con 
finalidad propia. 

Cualquier otra interpretación patentizaria aún con mayor fu·er­
za la ineficacia raclicaU del contrato de sociedad. Los efectos que 
por razón del contrato falten, deben ser sustituidos parcialmente 
.por una relación jurídica legal, que elimine pretensiones varias, 
como el venir contra tactum preyprium, la culpa extracontractual, 
la gestión sin poder, la acción de enriquecimiento, el dolo (184). 
Sin ~mbargo, debe ponerse muy en duda que este método de llenar 
el vacío contractual con obligaciones legales sea suficiente desde 
un .punto de vista sistemático y práctico. 

b) Hay que reconocer que a menudo se exponen confusamente 
en la doctrina y en la jurisprudencia las consecuencias de la nuli­
dad y de la anulabilidad. La nulidad del contrato significa tan 
sólo ·que los efectos que las partes quisieron, como contenido espe­
cífico del mismo, no tienen lugar. Pero esto no excluye que puedan 
surgir por otros caminos~la gestión sin ·poder, la ·culpa in con­
trahendo, el enriquecimiento sin causa--consecuencias jurídicas. 
eon cuya ayuda puede aminorarse, en sus efectos, la conclusión 
fallida del contrato. Por esta vía cabe sentar algunas conclusiones 
de la efectiva puesta en marcha de una sociedad, también en el 
caso de un contrato nulo o inválido, por supuesto, partiendo de 
los parágrafos 741 y siguientes del B. G. B.; y cuyas conclusiones 
evitarán las peores consecuencias de la nulidad. 

Sin embargo, todos estos intentos son insuficientes, desde el 
r¡mnto de vista del m·étodo jurídico, para la validez del principio del 
mantenimiento reforzado de las relaciones duraderas fundadas en 
una colatoración creadora de valor, y ·que hemos desarrollado como 
derecho vigente. Este principio no puede lograrse, nl por la nulidad, 
ni en relación con aquellas otras figuras que aminoran sus conse­
cuencias legales. Aun cuando las modificaciones y correcciones 

084) DoELLE; BEITZKlE, obra citada, pág 15, se inclina, en general, por la 
misma interpretación para las relaciones duraderas, respecto a las de socie­
dad llega, coincidiendo ron HuEcK, a otros resultados. 
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fueran tan abundantes que pudiera hablarse de una transforma­
ción de la relación duradera, a pesar de ello, la suma de deberes 
legales de auxilio o equilibrio, no determinaría, práctica ni teórica­
mente, el mantenimiento de la relación de sociedad. Precisamente 
las cuestiones ca:pitales en la posición jurídica de los socios----la 
configuración de sus derechos de voz y voto, de participación en 
beneficios, de gestión y representación-no pueden ser resueltas 
correctamente con la ayuda de los principios de la gestión sin 
poder, comunidad, etc., ni siqui·zra con el del enriquecimiento sin 
causa, como se requeriría si no se considera inaceptable la nulidad 
radical de la sociedad. En tanto se esté de acuerdo, en que una nw­

lidad radical contradice la finalidad de la Ley y de los fundamen­
tos jurídicos de la relación duradera, no puede, a mi juicio, llevarse 

adelante esta idea fundamental, si no es previo reconocimiento ex­
preso del necesario mantemiento de la relación de sociedad. 

Tampoco la_ concepción de LARENZ hace justicia al manteni­
miento reforzado de las relaciones duraderas. No se trata tan sólo 
de lograr que resulten aplicables las normas sobre liquidación. Si 
en definitiva se acepta en el sentido ·expuesto la especialidad de 
las relaciones duraderas, una concepción que se limite con carác­
ter exclusivo a la idea de la liquidación queda excesivamente es­
trecha. 

En el fondo, de lo que realmente se trata en toda esa divergen­
cia de opiniones, es de la valoración jurídica que merece la fuerza 
!PrOpia de la colSJboración social y que inicialmente sólo se consi­
deró en su aspecto sociológico. nepende de la concepción funda­
mental sobre la función de nuestro Ordenamiento jurídico, el que 
€sa fuerza propia del órgano existente pueda ser reconocida como 
un estado de hecho con trascendencia jurídica. Para evitar cual­
quier equívoco importa destacar que los resultados apuntados no 
vienen justificados exclusivamente por una actuación de tacto. La 
función del derecho, de valoración de hechos, permanece intacta. El 
;punto de partida metódico no es el hecho, sino su valoración jurí­
dica. Sobre esta base es evidente que frente al mantenimiento de 
la sociedad en ma·rcha no quedan excluidos, como causa de nulidad 
o anulabilidad a tenor de las prescripciones del B. G. B., todos 
los posibles defectos en la conclusión del contrato (185). 

(185) EssER, A. C. P. 157, págs. 93, 94. 
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Por lo contrario, permanecen plenamente eficaces como tales 
vicios de nulidad o anulabilidad frente al mantenimiento refor­
zado, aquellos a los que los principios de valor de nuestro Derecho 
confieren singular peso ·específico. Hay casos en que es más débll 
el principio del mantenimiento reforzado que el vicio en la conclu­
sión del contrato. Pero, en general es válido el principio de que, 
en el caso de una sociedad en ma·rcha, pese a su falta de base con­
tractual, se mantiene plena y absolutamente eficaz hasta su diso­
lución de relación de sociedad, con todas• las obLigaciones y derechos 
que le son inherentes (186). 

e) La zmportancia práctica de la diversidad de opinión res­
pecto de la situación jurídica de la sociedad de hecho hasta ·su 
disolución quedará patente a través de unos ejemplos. Durante la 
vida de la sociedad de hecho, un socio infringió el deber de fidelidad 
en términos que estarían comprendidos en los parágrafos 112 y 
1.13 del H. G. B., de tratarse de un contrato de sociedad válido; 
aparte de ellb incurrió en negligencia en el cumplimiento de sus 
obligaciones sociales; tampoco desembolsó en tiempo oportuno las 
cantidadt>s a que venia obligado. 

En la concepción de LARENZ (187), todos estos incumplimientos 
u omisiones, sólo podrían tener relevancia jurídica a 1base de con­
ferir simuladamente, desde el punto de vista de la liquidación, 
validez contractual a la obligación correspondiente. Esto podría 
afirmarse en todo caso para la obligación de desembolso. Pero evi­
dentemente que la finalidad liquidatoria no exige que las obliga­
ciones de fidelidad social hayan de simularse, como si se tratara 
de un contrato válido. De ahí que esos supuestos de incumplimien­
tos pueda abarcarlos LARENZ, sólo con la ayuda del Derecho penal. 
Desde un punto de vista sistemático, esto no es satisfactorio; pero 
tampoco resulta suficiente en la práctica, porque el daño patrimo­
nial por negligencia no cae bajo el apartado 1 del parágrafo 823. 

LARENZ opina incluso que la acción de un socio contra otro para 
el cumplimiento de una obligación derivada de un contrato de so­
ciedad nulo según los principios generale~. ha de ser rechazado tan 
pronto resulte la nulidad, sin que se precise de un acto confor-

(186) HUECK, obra citada; ERMAN, pág. 57; BEITZKE, pág. 63 Y la resolución 
antes citada del R. G. y del B. G. H. 

087) Schuldrecht, II, § 56, pág·. 247. 
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mador, como puede ser la denuncia o una sentencia disolutorla 
(parágrafo 133 del H. B. G.), para eliminar la base de la preten­
sión. Distinto seria que, a los fines deo la liquidación, se supusiera 
figuradamente haberse dado una relación de sociedad válida hasta 
el momento de hacerse valer la nulidad. Por consiguiente, la fic­
·ción de una relación social válida a los fines de la liquidación no 
basta para que puedan imponerse judicialmente las obligaciones 
sociales figuradas, cuando el socio excepciona la nulidad--sin pre­
via denuncia o disolución de la sock~dad ( 188). 

En mi opinión, hasta la disolución formal, el socio está, por 
el contrario, esencialmente vinculado a todas las obligaciones que 
derivan de la relación de sociedad. En los ejemplos expuestos, ven­
drá obligado al consiguiente resarcimiento de los daños por incum­
plimiento de los deberes de fidelidad a tenor de los parágrafos 112, 
113 del H. G. B. y, por negligencia, en general, a tenor de los pa­
rágrafos 280, 286 y 276 del B. G. B.; deberá pagar su aportación y, 
en su caso, responder por la demora conforme al parágrafo 286 
del B. G. B. Cada socio individual sólo podrá hacer valer el vicio 
en la conclusión del contrato, solicitando la disolución. Pero esta 
disolución dejaría intactos sus deberes de fidelidad hasta ese mo­
mento; su obligación de completar la aportación debida podría. 
eso sí, venir compensada con la concurrente disminución de su 
haber en la liquidación. 

2. Ineficacia de toda La relación de sociedad o de a2'gunas de 
sus partes, en casos excepcionales. 

Como ya hubimos de apuntar más arriba, hay que hacer cier­
tas excepciones al principio de la plena eficacia de la sociedad de 
hecho y, en particular, en los casos siguientes: 

(188) LPRENZ. obra citada, añade: «Al menos debería ello ver válido para 
las sociedades del B G. B ». Sin embargo, las sociedades regulare3 del B. G. B. 
deben recibir 1déntico trato que las personahstas del Derecho Mencantil, pues 
un tratamiento distinto sólo se JUStificaría a lo '3Umo en relación con su efl­
cacia externa. Este .punto de vista no e.;; aquí decisivo; por tanto, todos estos 
casos habrían de ser enjuiciados .según la ordenación de la relación de sociedad 
construida en v:irtud de la plena ejecución de un contrato viciado, en la me­
ruda que no conshtuya precisamente la razón misma de nulidad o anulación. 
F:rscHER. N. J. W., 1955, pág. 850 y N. J. W., 1•958, pág. 969. Es evidente que 
no pueden equipararse a las SOCiedades personalista.s del H. G. B. las mera­
mente ocasionales por plazo breve del B. G. B. Sobre sociedades internas véase 
más arriba. 
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l. Sin un contrato de sociedad-aunque sea nulo o anulable­
no puede surgir una sociedad de hecho. 

2. El principio del mantenimiento reforzado debe ceder cuan­
do el contrato choca con las buenas costumbres o contra prohibi­
ciones absolutas de orden público. La sociedad es nula (parágrafo 
1,34, 138 del B. G. B.). 

3. Aquellas partes viciadas del contrato que precisamente filll­
damenten su impugnabilidad, pueden ser singularmente nulas o 
anulables. 

4. También pueden ser nulas aquellas partes del contrato, en 
cuya ineficacia tenga un socio un interés especialmente digno de 
¡protección. 

Estudiaremos a continuación con más detenimiento los casos 
de ineficacia apuntados. 

a) Para el nacimiento de una sociedad de hecho es decisivo 
que se dé un contrato de socieda·d--aunque sea viciado--. El Trt­
billlal federal tiene estaJblecido que siempre ha de partirse de la 
necesidad de una base contractual en la relación de sociedad ( 189). 

El supuesto que contemplaba la citada resolución fue el siguien­
te: Un «socio de hechp~ accionó la separación. Las partes habían 
:proyectado fundar una sociedad mercantil pública; no se hab1a 
llegado a formalizar el contrato escrito de sociedad, ni la inscrip­
ción registra!. Pese a ello, habían iniciado los participes su activi­
dad común, una construcción; aceptaron un encargo de construir 
y dieron comienzo a los trabajos. El Tribunal de instancia estimó 
que si bien la sociedad proyectada no había llegado siquiera a fun­
darse, sin embargo, babia surgido una sociedad de hecho como 
consecuencia de su actuación, pese a la falta de base contractual. 

En contra de ello, establece el Tribunal federal que sólo puede 
hablarse de una sociedad de hecho. cuando se está en presencia 
de un contrato de sociedad, que, por razones legales, sea nulo o 
anulable. También la sociedad de hecho, como cualquier sociedad, 
presupone un cont.rato de sociedad, apoyado en la efectiva volun­
tad de las partes contratantes, por más que aquélla resulte ser 

(189) B. G. Hi. Z 11, pág. 190: también, B. G H. Z. 3, rpágs. 285 y 8, 
pág. 157, 0. L. G.; FREIBURG, de 7-11-46, B. B, 1'958. pág. 645, Russ. 
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legalmente defectuosa. Una comunidad efectiva que carezca de 
cualesquiera acuerdo contractual no es bastante ;para estimarla 
·como sociedad de hecho. Con acierto justifica, al propio tiempo, el 
Tribunal federal la aplicación de los principios del negocio jurí­
·dico, al valorar que de la conducta de las partes pueda deducirse 
la conclusión tácita de un contrato de sociedad provisional. No el 
mero estado de hecho creado de modo cierto y efectivo, sino sólo 
·el acuerdo social querido, justifica la aplicación de las reglas lega­
les del derecho de sociedades ( 190). 

En mi opinión no es licito deducir de esta resolución ni de otras 
parecid~ que toda la problemática estriba en si ·basta la actua­
ción común para que se dé la sociedad de hecho, o, en si debe 
haber con trato de sociedad, si bien viciado. Es inconcebible una 
.actuación común de los socws sm la correspondiente voluntad de 
los participes, por más que ésta sea defectuosa desde el punto de 
vista del Derecho ( 191). En este sentido, toda actuación común en­
·cierra siempre una coincidencia de voluntades. Así, por ejemplo, el 
<l.isentimiento se referirá siempre a determinadas condiciones de 
la colaboración, pero nunca puede serlo al tra;bajo en común, en 
·cuanto tal. 

b) La sociedad de hecho no puede reconocerse en todos los 
•casos en que se dé un acuerdo social qu·2rido, porque el peso espe­
cifico de una norma de nulidad que lo contradiga puede ser tan 
füerte que queda excluido el reconocimiento jurídico de la actua­
ción común de los partícipes. El Tri·bunal federal ha da;do expre-
8ión a este pensamiento bajo la fórmula de que no puede recono­
·cerse la sociedad de hecho cuando el reconocimiento jurídico del 
estado efectivo existente pudiera estar en contradicción con graves 

intereses de la comunidad o de ]Jersonas individua'les dignas de 

(190) En el mi.s'tn0 sentido FrscHER, N. J. W., 1955. págs. 849 y sigs., que 
.se ocupa de las eventuales dlficultades de delinutación en el caso de disenso 
público. En contra, SIMrns. obra citada, págs. 160 y sigs., que diflere sólo 
respecto a la 12ficac1a rea.J de la común actividad de varios y correspondiente 
«voluntad efectiva». No obstante, en esta voluntad efectiva podri apreciarse 
n:gularmente un contrat::> de SOCiedad ticlto e mformal. 

091) S1gniflcatívamenta de¡a O. L. G., FREIBURG, planteada esta cuestión. 
De ahí que esta resolución no sea ejemplo de que deba admítir.;e por razones 
Q.e necesidad una sociedad de hecho sin contrato, como afirma Russ, 
B. B . 1958, pág. 646. 
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protección ( 192). Ejemplo de este prtnciplo es el choque con una 
Ley prohibitiva. Según la doctrina del Tribunal federal no puede 
tomarse en cuenta la situación de hecho creada, en el caso de in­
fracción consciente y querida de una prohibición legal, porque tal 
reconocimiento estaría en absoluta contradicción con el sentido y 
finalidad de la Ley prohibitiva Y, por ello, con el Ordenamiento 
jurídico ( 193). En este caso, los intereses trascendentales de la 
comunidad que la norma pone de manifiesto, reivindican la pri­
macía sobre los de los partícipes en el reconocimiento de la situa­
ción creada. 

Todavía cabe preguntarse si lo decisivo es el elemento subjetivo 
del choque consciente y querido o decididamente el hecho objetivo 
de chocar con la disposición, cuyo alcance deriva de la propia im­
portancia de la misma ( 194). 

En el caso resuelto por el Tribunal federal, los partícipes no 
eran conscientes del alca-nce de su conducta, sino que creían mo­
verse d-:mtro del marco del Ordenamiento jurídico. Es posible que 
objetivamente contaran incluso con una autorización provisional y 
eficaz en Derecho, de la autoridad. FrscHER (1'95) opina que no sur­
girían intereses protegibles de la comunídl-l.d en contradicción con 
el acuerdo común, si los pa-rtícipes proceden a su disolución en el 
momento mismo en que tienen conocimiento de la contradicción 
legal. Esta concepctón puede ser acertada para un caso concreto, 
pero indudablemente no puede generalizarse. Los graves intereses 
de la comunidad o de personas individuales que merecen protec­
ción, y el mantenimiento de una prohibición legal y de sus conse­
cuencias sobre nulidad (parágrafo 134 del B. G. B.), son absoluta-

(1192) B. G. H. Z. 3, pá.g. 288; EssER, A. C P. 157, págs. 91 y S!gS.; Alnvae­
qen der ko•1kret·3n Schutzaujgabfm d~s Nichtigkeitsgrundes mit dern Schutzin­
teresse an der Anerkennung des de jacto-Verhadtnisses 

(193) B. G. H., H-4-51, II, Z. R., 9/50; FrscHER. N J. W., 1955, pág, 850 
y N. J. W., 1958, .pág. 969. En contra, BUCHWALD, GmbH-Rdsch, ,1954. pág. 148, 
]Jorque no compete al Derecho civil sanciona.r la infracción legal con el no 
reconocimiento d·el estado o situación constituidos. Esta opinión contradice 
los §§ 134 y 138 en términos absolutos y desconoce la conexión con el ordena­
miento JUríd:co en general, que no permite que una m12ma conducta se estime 
ilegal en un determinado campo del derecho y se sancione y, en cambio, en 
otro distinco, pueda entenderse <:onforme a derecho, respetada y prot-egida. 
BErrzKE, obra citada, pág. 63. 

(194l B. G. H, L. M., Nr. 8. § 105, H. G. B.; FiscHER, N. J. W., 1955. 
págs. 850 y sigs. 

(195) N. J. W .. 1955, pág. 850. 
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mente independientes de que se contradiga con plena conciencia y 
:volición subjetiva el precepto (196). De otra parte, no puede olvi­
darse que la acción contraria a una norma prohibitiva puede ser 
especialmente insoportable para la comunidad o para la persona 
individual, de modo que en el caso concreto puede este elemento 
subjetivo conferir a la contradicción legal objetiva tal trascenden­
cia que tenga como consecuencia inexcusable la nulidad de la 
.sociedad. En todo caso será siempre punto de partida decisivo, la 
finalidad de la norma proh~bitiva, según expresa con toda claridad 
el propio parágrafo 134 del B. G. B. 

e) Los intereses dignos de protección de un socio pueden de­
terminar que l.a base contractua'L de una sociedad de hecho se re­
conozca sólo en parte como plenamente eficaz; en esa medida, debe 
ceder la protección al estado de hecho, ante el interés indivi­
dual ( 197). Esta cuestión cobra importancia práctica al enjuiciar 
los derechos y deberes de los socios durante la vida de la sociedad 
y a la hpra del reparto procedente a su disolución. Juega entonces 
un papel especial la necesidad de proteger al menor de edad y en 
general, al que tiene limitada su capacidad (198). 

Del principio establecido de que sólo a través de la denuncia. 
en su caso, de la acción de disolución, puede solicitarse la elimina­
ción de una sociedad que haya llegado a ponerse en marcha, no se 
deriva necesariamente que hasta la eficacia de aquella denuncia o 
sentencia disolutoria deba seguir completando cada socio todos los 
deberes convenidos en el contrato de sociedad y que puede hacer 
valer todos los derechos que le corresponderían de haber sido va­
lido ( 199). Con esta limitación no se elimina retroactivamente, 
desde un punto de vista de sistemática jurídica, la relación de so­
ciedad, sino que se restringe y modifica tan sólo respecto a conse­
cuencias singulares. Así, por ejemplo, puede reconocérsele plena­
mente eficaz, pese a un defecto de forma en el contrato, como con-

(196) F'IscHER, actualmente, también, N. J. W., 1958, pág. 970. 
(197) FiscHER, N. J. W., 1955, págs. 850 y sigs. 
(198) El problema dei menor de edad precisa de una consideración espe­

cífica. B. G. H. Z. 117, pág. 160; N. J. W., 1955, pág. 1.067, ÜANSSMUELLER, 
HUECK, 0. H. G., pág. 254. 

(199) HUECK, 0. H. G., pág. 56; F'ISCHER, N. J. W., 1955, pág. 850; en 
rentido análogo, pero desde otro punto de vista, LARENz, Schulrlrecht, tomo II, 
pág. 247. 
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secuencia de la efectiva ejecución de la relación de sociedad,. y 
únicamente que la estipulación concreta viciada de nulidad carezca. 
en sí misma de eficacia jurídica (200). 

ne forma similar han de ser enjuiciados los siguientes casos: 
un socio logra con engaño malicioso que se le reconozcan unas con­
siderables ventajas en su participación .por beneficios o a la diso­
lución. El problema está en si pueden los otros socios destruir con 
efectos retroactivos esta estipulación contractual, anulándola. La 
misma cuestión se plantea cuando un socio se ha obligado a una. 
determinada prestación, exclusivam'ente en virtud de engaño ma­
licioso, violencia o intimidación o simplemente por una errata ma­
terial del texto. En la concepción del Tribunal federal, ni si:quiera 
el engaño malicioso basta por sí solo para determinar la nulidad 
de toda la relación de sociedad ejecutada (201). Tan sólo la p:recisa 
estipulación del contrato sobre la que el engaño recae, es ·la que 
puede tratarse como ineficaz (202) y ser sustituida por una regula­
ción adecuada. Pero también esta regla tiene excepciones. Si el 
engaño malicioso ha partido de otro socio, puede que la finalidad 
de su ord·znado desenvolvimiento exija que el engañado preste 
plenament<> su a,portación (203). 

Con frecuencia es posible una consideración sistemático-jurí­
dica correcta de e.stos casos por invalidación sólo parcial. A este 
resultado llegó también FrscHER, al conceptuar como «irrelevante 
jurídicamente'> la concreta estipulación del contrato de sociedad, 
a la que por ~jemplo se contrae el engaño malicioso (204). Las dis­
posiciones legales llenarán la laguna contractual que ocupaban 
sus partes nulas o que se hayan anulado con carácter retroactivo. 
Además es posible en este punto una interpretación complemen­
taria del contrato y también la determinación judicial de lo con­
veniente (compárese con el parágra,fo 168 del H. G. B.). Pueden 
asimismo aducirse, para completar las lagunas, las prescripciones 

(200) FISCHER, obra citada, y HUECK, 0. H. G .. pág. 56. La invocación al 
vic.io de forma puede en cambio '110 prosperar en base al § 242, B. G. B.; pero 
esto no es un problema de la sociedad de hecho. 

(201) B. G. H., L. M., Nr. 3 § 11', GmbH. 
(202) FISCHER. N. J. W., 1!958, pág. 971. 
(203) B. G. H., B. G. H. Z. G!6, 330, N. J. W .. 1958, págs. 668 y sigs. 
(204) N. J. W., 1955, pág. 851. FrsCHER quiere dar idéntico .trato a la opo... 

sición a Lma Ley y a la opo3ición a las buenas costumbres sobre todo en el 
caso de resultar beneficiado uno de los socios. 
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del Derecho común (por ejemplo, parágrafo 748 del B. G. B.), las 
acciones de indemnización de daños (de mantenerse la estipula­
ción contractual) y los fundamentos del abuso del derecho (pará­
grafo 242 del B. G. B.). 

FrscHER distingue de estos casos de nulidad o anulabilidad par­
cial, aquellos otros en que lo decisivo para la terminación del con­

trato de sociedad hayan sido el engaño o la violencia en sí mismos. 
Pero tampoco aquí debe a su juicio declararse la ;nulidad retro­
activa de la ·relación de sociedad, sino que debe tan sólo concederse 
al socio perjudicado una protección especial. FrscHER estima que 
ha de reconocérsele una excepción por engaño contra la pretensión 
sobre ·cumplimiento de sus obligaciones de socio; que han de adop­
tarse, según la particular situación del caso, reglas especialmente 
adecuadas y, por último-y ésta es la consecuencia de más amplio 
alcance-, que debe permitirse que la sociedad se disuelva por 
declaración unilateral en lugar de requeri·rse el ejercicio de la 
acción de disolución. 

Con estas proposiciones se crean especiales figuras jurídicas 
para determinados tipos de vicios en la sociedad de hecho, que 
equidistan de la nulidad retroactiva y de la disolución ex-nunc. 
Fundamentalmente ·cabe reconocerle a FrscHER que esas soluciones 
intermedias tienen que ser admitidas en el conflicto entre el man­
tenimiento a ultranza y los graves intereses de un socio (205). 

En todos estos casos es importan te el que no quede, en abso­
luto, lugar para la aplicación del parágrafo 139 del B. G. B. De 
nuevo queda aqui patente el carácter básico de la relación obliga­
cional duradera, que no es sólo un medio en el intercambio de 
·bienes, sino que exige, como relación jurídica con fuerza vital 
¡propia y especial, una protección reforzada. La sociedad de hecho 
que es independiente de una voluntad constitutiva jurídicamente 
correcta, no puede, por ende, ser totalm·<mte eliminada a causa de 
una estipulación contractual ineficaz aislada (206). 

(205) N. J. W .. 1958, págs. 971 y sigs., HUECK, Gesellschajtsrecht (8.a edi­
ción), pág. 61. No tenemo.:; aqui espacio para entrar a considerar la corrección 
de las soluciones singulares propuestas por FrsCHER. 

(206) En sentido pareddo, FrscHER, N. J. W., 1955, págs. 850 y sigs. 
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3. La terminación de la sociedad de hecho. 

a) Su forma. 

La terminación de la sociedad de hecho tiene lugar en virtud 
de denuncia o (parágrafo 723 del B. G. B.) en las sociedades per­
sonalistas, por consecuencia de una sentencia judicial dtsolutoria 
(parágrafo 133 del H. G. B.) (207). Co~vincentemente ha estable­
cido el Tribunal federal, sumándose al Tribunal Supremo del Reich, 
qu·c, pesB a la impugnabilidad por vicios de un contrato de sociedad, 
deben seguirse para su disolución los trámites regulares (208). En 
la medida en que es efectivamente posible y necesario el recono­
cimiento de la sociedad, que de hecho existe por las recíprocas 
relaciones juridicas entre los socios, entran en juego para hacer 
valer su nulidad o anula.bilidad los mismos puntos de vista que 
rigen en el caso de una sociedad constituida en virtud de un con­
trato válido y eficaz en Derecho. También aquí se exige y r-2quiere, 
en interés de la seguridad y claridad jurídicas, que los fallos judi­
ciales constituyan relaciones jurídicas unívocas. Y 4e la misma 
forma, subsiste la necesidad de eliminar por medio de una decisión 
judicial cualquier duda entre los socios sobre la existencia de una 
causa de nulidad o anulabilidad. En otro caso, habria que suspen­
der la actividad de la empresa común en algunos casos con la 
simple invocación procesal de un vicio del contrato y, por conse­
cuencia, conformarse con innumerables inconvenientes econó­
micos. 

b) Presupuestos fácticos de la terminación (209). 

El Tribunal Supremo del Reich, a base de sustituir la nulidad 
retroactiva :por una anulación con efectos exclusivamente hacia el 
futuro, había intentado, cada vez más, equiparar no sólo los efectos 

(207) Véare ScHLEGELBERGER-GEssLER, § 105, H. G. B. y FrscHER. 
(208) B. G. H. z., 3, pág. 289. En contra de la aplicación del § 140; en el 

caso de la sociedad de hecho, ScHLEGELBERGER-GEssLER. Esta cuestión ha de ser 
objeto de un estudio más detenido. 

(209) En relación ·COn este problema: R. G., D. R., 1941, pág. 1.943; 
R. G., D. R., 1942, pág. 275; B. G. H. Z. 3, pág. 285; BmzKE, obra citada, 
pág. 62; BENKE, J. Z., 1952, págs. 307 y slgs.; GOLTZ, B. B, 1952, pág. 68; 
FrscHER, L. M., § 133, H. G. B.; HUECK. O. H. G., pág. 53, tomo sig. y, Gesells­
cha..'tsrecht, pág. 61; SrMITis, obra citada, págs. 162 y slgs. y 246 Y sigs.; 
SIEBgaT, M. D. R, 1952, págs. 287 y sigs.; WOLFF, N. J. W., 1952, págs. 500 
y slgs, y M. D. R., 1952, págs. 535 y slgs. También nota 147. 



ESTUDIOS 349 

sino también los requisitos de la liquid~ci(ln .de una sociedad de 
.hecho a los de la invocación de causa grave en la sociedad consti­
tuida válidamente. Por el contrario, el Tribunal federal mantiene 
que sólo es necesaria la exclusión de la eficacia ex-nunc, de forma 
que para la anulación de la sociedad de hecho no se requiera sino 
la causa de nulidad o anulabilidad. Se trata, por consiguiente, de 
.preci.sar si cualquier defecto que en la fase constitutiva pueda 
determinar la nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad, es 
por sí solo bastante para legitimar más adelante una denuncia 
sin plazo o la acción de di.solución o, si, por el contrario, en el 
momento de invocarlo-según corresponde a la eficacia am,Ilatoria 
ex-nunc-el «vicio constitutivo» sólo puede alegarse, si cumplió y 
aún sigue cumpliendo los presupuestos reforzados del motivo grave 
para la denuncia o di.solución en el sentido de los parágrafos 723 
del B. G. B. y 133 del H. G. B. 

Esta cuestión es di.scutible. En mi opinión la solución debería 
encontrarse en un punto intzrmedio, que tenga en cuenta tanto la 
conveniencia de quienes están interesados en la anulación de la 
sociedad como los i~tereses en mantenerla vigente. La justificación 
de una cierta limitación a las causas de nulidad y anulación, tam­
bién desde el punto de vista de su equiparación de hecho con el 
motivo grave o la causa de disolución, deriva nuevamente de la 
especial protección debida a la relación de sociedad existente. Y 
en este aspecto es de trascendental importancia jurídica que la 
exclusión de la -retroactividad antes expuesta en caso de denuncia 
de la relación de sociedad, no se reduzca a la exclusión de los 
efectos de la resolución, sino que coloque en el lugar de los presu­
puestos fácticos de la resolución los más rígidos de la denuncia 
por motivo grave. Esta misma conceptuación sistemático-jurídica 
ha de ser decisiva también para la más estricta determinación de 
los presupuestos fácticos de una anulación ex-nunc. 

Resulta de cuanto antecede que al menos hoy por hoy debe se­
guir surtiendo efectos el vicio contractual originario; no necesita 
desde luego, suponer un motivo grave, en su caso, una causa de 
di.solución en el sentido legal, pero ha de seguir manteniendo im­
portancia en el momento en que ~a acción se ejercita. Bajo esta 
perspectiva adquieren peso di.stinto las causas de nulidad y anula­
bilidad; un primer grupo comprende aquellos casos en los que la 

6 
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Ley niega eficacia al contrato en consideración a su constitución 
defectuosa. Al otro grupo pertenecen aquellos supuestos en los 
que la Ley prescribe la nulidad en razón a una irrealizabilidad desde 
el principio del contrato. En los casos del primer grupo persiSte 
siempre la causa de nulidad o de anulación como presupuesto de 
una acción de disolución o del motivo grave. Por el contrario, en 
aqU·3llos casos en que la Ley tiene preferentemente en cuenta la 
posibilidad de ser del contrato, debe amalizarse si ciertamente se 
ha acreditado en el caso concreto esa irrealizabilidad que la Ley 
presuponía en abstracto. 

Entre las causas de anulación, el error en el contenido de la 
declaración debe dar derecho regularmente a la denuncia, porque 
en este caso, debido a la inadecuación entre la voluntad y la de­
claración, el nacimiento del negocio jurídico es falso Y, por ende, 
no puede el ulterior decurso de las relaciones de sociedad engen­
drar una fuerza que lo corrija. Por el contrario, el error en la cua­
lidad, según el .parágrafo 119, apartado 2 del B. G. B., se consi­
derará como causa de denuncia o disolución, sólo cuando esté 
justificado y sea relevante en el momento de ejercitarse. Este error, 
en efecto, no se contrae tanto sobre el nacimiento defectuoso, 
cuanto, sobre todo, sobre la irrealizabilidad abstractamente pre­
vista por el legislador y la imposibilidad de las relaciones jurídicas 
proyectadas. 

D) La relación laboral de heclW. 

I 

.PROBLEMÁTICA 

La problemática de las relaciones laborales de hecho se corres­
ponde en sus rasgos generales con la de la sociedad de hecho. En 
ambos casos se trata de relaciones de tracto sucesivo o duraderas, 
cuya base contractual es nula o anulable, pero que durante algún 
tiempo ha tenido realidad en su contenido; en la relación laboral, 
como consecuencia del trabajo en común del asalariadQ---{lue 
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presta un servicio est~blecido por otro-y del empresario, en cuya 
programa y tarea laboral se ordena el trabajador. 

l. Dentro del problema general, cobra aquí también importan­
cia-al igual que en la relació.q. de sociedad-la cuestión de si en· 
cuentran aplicación a la relación de trabajo en marcha, las pres­
cripciones de la parte general del B. G. B. sobre nulidad y anula­
bilidad; si, IJ{lr tanto, -por la invocación de nulidad o por la 
declaración de anulación de la prestación laboral, puede sustraerse 
con eficacia retroactiva la base jurídico-contractual y, por ello, 
sobre todo, al trabajador su dere{!ho a la percepción del salario. 
La solución a esta .pregunta requiere de un fundamental análisis 
de la esencia del contrato de trabajo, sobre todo, del cómo y la 
medida en que el contrato de trabajo puede encuadrarse en el sis­
tema común de Derecho contractual del B. G. B. (210). La im­
portancia práctica del problema no es pequeña, como evid·zncian 
los múltiples casos y las diversas varia.ntes que la jurisprudencia 
ha considerado (211). 

2. La doctrina y la jurisprudencia y también dos proyectos 
legales de 1923 y 1938 se han ocupado del problema del contrato 
laboral nulo y anulable; aunque hay ciertas coincidE:ncias en los 
resultados, sin embargo, no se ha llegado a una solución unánime. 

Como en el caso de la relación de sociedad, también aquí surgen 
a primera vista razones prácticas que abogan por el reconoci­
miento de la relación laboral que llegó a existir y .por la exclusión 
de las prescripciones sobre nulidad y anulabilidad. Es totalmente· 
imposible una retroacción, como consecuencia de una nulidad ini­
cial o retroactiva-mente alegada, porque no cabe dar marcha atrás 
ni al trabajo prestado ni a la suma de relaciones de previsión y 

fidelidad surgidas. Pero es que además en la relación laboral son: 
de tener en cuenta ciertos puntos de vista que aún refuerzan más 
la necesidad de una protección reforzada del estado de hecho. Ha 
de citarse en primer lugar, la especial nece·sidad de protección del 
trabajador. Más aún que el socio, tiene el trabajador interés en la. 
eficacia de la relación duradera consumada, porque es exclusiva-

(210) NIKrscH, ArOeitsvertrag und Arbeitsverhaeltnis, 1941, págs. ·13 y slgs. 
(211) RAMM en su perspectiva sobre los casos de anulabilidad Die Anfech• 

tung des Arbeitsvertrags, 1955, págs. 1 sigs. 
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mente esta eficacia la que le confiere el derecho al salario conve­
nido o establecido según tarifas y la que le asegura las prestaciones 
de previsión. También, más allá de los derechos y obligaciones pro­
pios de la esfera del Derecho privado, adquiere importancia la exis­
tencia de una relación laboral con eficacia jurídica, en concreto, 
para el concepto de la empresa (212). Además, en la relación la­
boral, es aún más fuerte que en la de sociedad, el elemento perso­
nal, como consecuencia de la dependencia del trabajador, lo que a 
su vez exige su especial protección contra la nulidad o anulación 
del contrato de trabajo. 

II 

LA RELACIÓN LABORAL DE HECHO EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA 

l. Panorámica de conjunto. 

El Tribunaol Central del Trabajo ha mantenido el criterio, en 
una jurisprudencia constante (213), de que las disposiciones del 
B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad deberian ser de aplicación 
ilimitada al contrato de trabajo, y ello, con total independencia 
de que el trabajador haya o no iniciado de hecho el tr3Jbajo. Acep­
taba, sobre todo, las consecuencias que d·zrivan del parágrafo 142, 
apartado 1 del B. G. B. por anulación ex-nunc del contrato laboral 
y la sustitución del derecho a la reclamación del salario por una 
acción de enriquecimiento (214). Sin embargo, después de 1945, 
son pocos los Tribunales de Trabajo que han seguido este crite­
rio (215). En su mayoria, los Tribunales Lab'orales de los LAENDER 

(212) El Derecho público de Protección al Trabajo en sus divenas dispo­
siciones exige, en cambio, sólo una actuación (ocupación) efectiva (convenida) 
del trabajador, no un contrato de trabajo válido conforme a las normas del 
Derecho privado 

(213) R. A. G ., A.rbR.Sarnml. 23, pág. 198; 35, pág 30; 36, pág. 147; 44, 
pág. 209. 

(214) RAMM, obra citada, págs. 5 y sigs. y FARTHMANN, Anfechtbarkeit 
und Antechtung van Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957, págs. 17 y sfgs ; 

. también la completa colección jurisprudencia! de MUELLER-GROENINGER Prak­
. tisches ArñeUsrecht, tomo. II, § 142,. B. G. B. 

(215) L. A. G., HEIDELBERG, A. P., 1950, Nr. 242. 
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rechazan la nulidad ex-nunc y la ineficacia retroactiva por causa 
de anulabilidad (parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B.) (216). 

La doctrina no mantiene en la actualidad prácticamente en 
absoluto esta anulabilidad <regulan con efectos retroactivos con­
forme al parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B., si no es con palia­
tivos. Pero ello no obstante, se c~msidera a menudo el parágrafo 
142, párrafo 1 del B. G. B. como Derecho vigente también para 
las relaciones laborales y como punto de partida inevita,ble para 
el tratamiento de la impugnación (217). Sin embargo, la opinión 
dominante en la doctrina es que las causas de nulidad y anulabi­
lidad no pueden, en absoluto, eliminar con efectos retroactivos 
una relación contrs.ctual de trabajo realmente consumada; sobre 
todo, debe surgir en lugar de la nulidad retroactiva (parágrafo 142, 
párrafo 1 del B. G. B.) la anulación con efectos ex-nunc (218). El 
Tribunal federal del Trabajo sostiene también este criterio, expre­
sado por primera vez en un fallo de 5 de diciembre de 1957 (219). 

Por consiguiente, al igual que acontece con la problemática de 
la sociedad de hecho, se ha logrado hoy día una amplia unanimi­
dad en :a solución al problema de la relación laboral defectuosa 
por vicios en la base del contrato. Las distintas fundamentaciones 
jurídicas para la exclusión más o menos total de los efectos de la 

(216) L. A. G., F'RANKFURT. R. D A., ,1949, pág. 469; L. A. G., HANNOVER, 
A. P 51, Nr 1; L. A. G .. BREMEN, A. P .. 51, Nr. 86: Denuncia en «Lag 
Mannheim». A. P., 52, Nr. l"i5 y L. A. G. FRANKFURT, A. P. 54, Nr .. 85 Una 
exacta visión de conjunto en RAMM, obra citada, pág. 13 y FARTHMANN. obra. 
citada. pág. 31: también, SoMMER, AR!lLAT'IEI, Anfechtnng im ArbeitST'?Cht l. 

(217) BcrTZKE, Ni~htigkeit, Aujlo,esung und Umbestaltung von Dauerrechts­
verlweztmssen, págs. H y sigs. Parte de la premisa de que incluw en el caro 
de nulidad retroactiVa de una relación duradera persisten mumerables oonse­
cuoencJas jurídicas, «en parte porque esencialm:ente no pueden tener efectos 
retroactivo.:;; en parte, porque la Ley prevé como tales consecuencias al menos 
la compeTIEaclón por un enriquecmliento in¡ustm> (p:íg. 15l. De ahí que por 
{;Onsecuencia de la nulidad, la relación jurídica no se elillli·na totalmente, 
SITIO que en realidad sólo s~ transforma. BEITZKE llega al resultado, en el 
caso de anula-ción del contrato de trabajo, de que a causa de la indicada 
transformac;ón de .Ja relación laboral surgen consecuencia.5 de distinto al­
cance, adecuadas a las particularidades doel Derecho de .trabajo: acción de 
enriquecmuento. de compensacJón conforme a los ~§ 122, 823, y 826 del B. G. B .. 
así como las propias del embargo •consigwente. Bsr ello cree BEITZKE que, in­
clw:-o. despué.; de comenzado el traba¡o puede darse lugar a una nulidad del 
contrato ·~on arreglo al § •142, párr. 2. 

(218) HuEcK-NIPPERDEY, Leh:rbuchh, pág. 170: datos completos sobre la 
doctrina. 

(219) A P., Nr. 2, § 123. B. G. B., Hu:ECK; B B., 1958. pág. 232; N. J. W., 
1958, pág. 516; A. R.-Br.ATI'El, Anfechtung im Arbeitsrecht 
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·nulidad o anulabilidad en la relación laboral coinciden en parte 
con los €Sfuerzos en torno a la base jurídica de la sociedad de 
hecho; podemos, pues, remitirnos a lo expuesto en :relación con la 
sociedad de hecho (más arriba, epígrafe C). Como en el caso de la 
sociedad, tropezamos también en la relación laboral de nuevo con 
el punto de vista de las ·relaciones duraderas y con el hecho de 
las relaciones comunes realmente mantenidas. Aparte de ello, se 
le ha reconocido especial importancia en la relación laboral al ele­
mento personal y a la idea de protección social al trabajador, y se 
intentan sacar consecuencias específicas para el problema del con­
trato viciado, del carácter especial de la relación laboral. Ex:pon­
·dremos a continuación brevemente los más importantes intentos 
<le fundamentación de la relación laboral de hecho. 

2. Teoría del contrato. 

Es de gran importancia para la cuestión sobre la nulidad y anu­
labilidad del contrato de trabajo, la ordenación dogmática de la 
relación laboral. La base jurídica de la relación la;boral no puede 
ser otra que un contrato de trabajo correctamente constituido, por 
exigencia de la teoría de los contratos según la doctrina legal del 
B. G. B. (220). Supuesto que en este contrato se aceptan por ambas 
partes obligaciones y, fundamentan con elfo derechos a determina­
-das pr·estaciones, se trata de un cont.rato obligacional. La relación 
laboral t>S, por consiguiente, una relación obligatoria fundada en 
un contrato; no puede tener otro fundamento que el contrato en 
·el sentido de los parágrafos 140 y siguientes, 145 y siguientes, 241 y 
siguientes, 305 y siguientes del B. G. B. 

A ello responde el que la teoría contractual haya aplicado pri­
mi•tivamente con carácter casi ilimitado las prescripciones sobre 
nulidad y anulabilidad al contrato laboral. No podía tomar en 
consideración. como supuesto susceptible de ser valorado jurídica­
mente, la relación laboral surgida por la mera ejecución efectiva 
de un trabajo: la realidad y el contenido de la relación laboral 

(220) Véase en relación con esta fonna primitiva de la teoría del con­
trato a HUELK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edi-ción, tomo I, 1931 págs. 90 Y sig.>.; 
8TAUD1NGER-NIPPERDEY 9.a edición, § 61.1: NIPPERDEY, Beitraege zum Tart­
jrecht, 1924, págs. 103, 1;12; KASTEL-DERSCH, 4.a edición, 1932, pág. 136; LUTZ 
RrcHTER, Grundverhaltenisse des Arbeitsrechts, 1928, pág. 72. 
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nacida de un contrato eran independientes de que efectivamente 
se hubiera prestado un trabajo (221). 

Pero pecaríamos de inexactos si se adujera exclusivamente este 
estado de la antigua teoría contractual. Son muchos los represen­
tantes de la teoria del contrato los que desde hac-z siglos se han 
esforzado en restringir la aplicación de Jos preceptos sobre nulidad 
y anulabilidad en interés de la eficacia y estabilidad de la relación 
laboral efectivamente consumada (222). 

También la teoría del contrato quiere reconocer-pese a su 
punto de partida dogmático contrario-que el derecho al trabajo 
efectivamente prestado no puede pasar inadvertido (223). A pesar 
de ello, aún en fecha muy reciente se declaraban aplicables en los 
casos de nulidad o anulación del contrato de trábajo las prescrip­
ciones sobre enriquecimiento. Pero, en base al principio de la 
buena fe y en particular de la doctrina del venira contra jactum 
proprium, se reconocen casos en que el empresario no puede ne­
garse al cumplimiento de las pretensiones del trabajador si efec­
tivamente reclbió su prestación laboral. A la invocación que el 
empresario puede hacer sobre nulidad o anulación retroactiva, 
puede oponer el trabajador con éxito la excepción de contradicción 
ilícita con su ¡propia conducta anterior (224). Es también caracte­
rístico, el reconocimiento cada vez mayor del elemento de Derecho 
personal. Precisamente fueron representantes de la teoria del con­
trato quienes mantuvieron la tesis de que en la relación laboral 
se daban rasgos de Derecho personal y que por ello se trataba de 
una relación jurídica (relación de comunidad), predominantemente 
de Derecho personal (225). 

Hoy se define la relación iaboral, a partir de la teoría del con­
trato, aproximadamente en los siguientes términos: es presupuesto 

. (221) HUECK-NIPPERDEY, obra citada, págs. 111 y sig.s., 148 Y sigS. 
(2221 Exposición amplia de la teoría del contrato en su forma más mo­

derna en HUEcK-NIPPERDEY, Lehrb!LCh, 6.a edición, tomo I, §§ 21, 22, págs. 103 
y sigs., con referencia completa a la jurisprudencia y a la doctnna; también, 
8TAUDINGER-NIPPERD!lY-MOHNEN, § 611, B. G. B. 

(223l HmcK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edlción, tomo I, págs. 111 y sigs.; 
BEITZKE. obra citada, pág. 30. 

(224) H"liECK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edición, tomo I, pág. 149, 6."' edi­
eión, tomo I, pág. 173. 

(225) HUECK-NIPPIERDEY, Lehrbuch, 6."' edición, tomo I, B. A. G., A. P., 
Nr. 2, § 616, B. G. B, B. B., 1955, pág. 570; B. G. H. Z. 10, pág. 190. 
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esencial de la relación laboral el contrato de trabajo (226). Por 
ello, son de aplicación las prescripciones sobre nulidad y anulabi­
lidad, pero ilimitadamente, sólo antes del comienzo de la prestación 
de trabajo. Después, queda sustituida la nulidad retroactiva resul­
tante de una impugnación por la revocación con efectos sólo para 
el futuro. La exclusión de la retroactividad queda justificada por 
necesidades prácticas y la especial naturaleza de la relación la­
boral (227). 

3. Teoría de la denuncia. 

Otra opinión (228)-se podría hablar de una teoría de va denun­
cia-coincide inicialmente con la tozaría del contrato en que se re­
chaza la destrucción retroactiva a consecuencia de una anulación 
(eficacia ex-tune del parágrafo 142, rupartado 1 del B. G. B.). Pero 
la teoría de la denuncia aún da un paso más decisivo. Echa en 
cara a la teoría dominante el haberse quedado a mitad de camino, 
por haber disuelto la anulación en un ~baño potásico de excep­
ciones~ (L!29). La esencia de la impugnación, dice, es precisamente 
la retroacción. El que ponga lo expuesto en duda debe negar nece­
sariamente y, en absoluto, el instituto de la anulabilidad. También 
la Magistratura del Trabajo de Frankfurt ·quiere rechazar, en ab­
soluto, la anulabilidad de los contratos de trabajo, porque a tenor 
del B. G. B. no cabe la nulidad sin retroacción. A juicio de dicho 
'I1ríbunal los parágrafos 119 y 129 del B. G. B. sólo son de aplica­
ción a los contratos de obligaciones; por tamto, no deberían serlo 

(226) HuECK, A. R. - BLATTEL Arbeitsvertrag - Arbeitsverhaeztnis, IV 
Begründung des Arbeitsverhaeultnis, V Maengel des Arbeisvertrags, B. B., 
1952, pág. 263, A. P., 1954, Nr. 85, R. D. A., ]955, págs. 323 y sigs.; HUECK­
NIPPERDEY, Lehrbuch, 6.a edición, tomo I, págs. 35 y sigs., 103 y sigs.; DrETZ; 
BoETIICHER, R. D. A., 1955, págs. 321 y sigs.; DERSCH, A. R.-BLATTEI, Arbeit­
nehmer, II, 3; SrAUDINGER-COING. No .podemos entrar en la teoría especial 
sobre el contrato de MUELLEREISERT. 

(227) HTJECK; HUECK-NIPPERDEY, 6." edición, tomo !, págS. 27 Y 105; 
HuEcK, Der Treugedan/Oe im modernen Privatrecht, 1944; HERSCHEL, Arbeits­
rech, pág. 80. 

(228) Representantes principales de esta teoría son FREY y HUNN. De la 
doctrina más antigua cabe citar a: GsCHNITZER, Jherings Jb., tomo 76, págs. 
410 y sigs. y en cuanto a la JUrisprudencia. L. A. G., LEIPZIG, ArbR Samml. 
tomo 38, L. A. G., pág. 131; L. A. G. KREFELD, tomo 39; L. A. G., pág. 108. 
De la jurisprudencia má.s reciente L. A. G., F'RANKFURT/M., A. P., 1954, 
Nr. 85; L. A. G., BADEN-WUERTEMBERG, 1956, pág. 1.236; HABERKORN, A. U. R, 
1953, págs. 368 y sigs. ; ZUNFT, A. C. P, tomo 152, pág. 302. 

(229) Fn'EY, A U. R., 1953, pág. 167. 
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a contratos de trabajo, precisa;mente en razón de su trascendencia 
personal, que le ·Zs desconocida al B. G. B. (230). Como resultas de 
lo expuesto, puede caracterizarse la teoría de la denuncia del si­
guiente modo: parte de un concepto unitario del contrato de tra­
bajo, pero, en virtud de la especialidad de la relación contractual, 
rechaza en términos absolutos el instituto de la impugnación, que 
queda totalmente sustituido por la denuncia. 

Esta concepción cabe remitirla al parágrafo 9 del proyecto de 
la Academia de 1938, en el qu·z se propuso lo siguiente: «El derecho 
a anular el contrato de trabajo por error, dolo o violencia, desapa­
rece tan pronto se ha asumido el trabajo. Sin embargo, podrá el 
perjudicado denunciar sm plazo la relación laborall>. 

No me es posible entrar ahora con más detenimiento a consi­
derar las distintas opiniones que más recientemente se han des­
a·rrollado en torno a la exclusión de la anulabilidad (231). 

4. La teoría de la incorporación o encuadramiento (NrKiscH). 

La teoría de NIKISCK sobre nulidad y anulabilidad en el Dere­
cho laboral viene determinada ·por la intensa diferenciación entre 
contrato y relación de trabajo (232). 

a) Según NIKISCH el contrato de trabajo es también un con­
trato de obligaciones, si ,bien es discutible que todas las disposi­
ciones sobre este tipo de contratos, y en particula:r, sobre contratos 
bilaterales, sean de aplicación general al contrato de trabajo, por­
que están pensadas fundamentalmente para contratos patrimo­
niales de intercambio de bienes. En cuanto a su contenido, el 
contrato dé trabajo está dirigido a la obligación del trabajador de 
tntrar al servicio del empresa;rio. El empresario, por su parte, se 
obliga a la colocación del trabajador; la relación obligacional que 

(230) L. A. G .. F'RANKFURT, A. P, 1954. Nr 85. 
(231; FARTHMANN, proporciona una completa 't!Xposición en Anjechtbarkeit 

und Anjechtu.ng von Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957; el mismo autor en 
R. D. A., 1958, pág. 338. 

(232) NnrrsCH, ArbeitS11z~ht. 2." edición, tomo I, 1955, § 19, págs. 113 
y '';igs Escritos anteriores: véase bibliografía. El mismo autor Ind.ividu.alismus 
und KollektiL'ismus im heutigen Arbeitsrecht, R. D. A .. 1953, págs. 81 y sigs. 
Sobl"i:' contrato de trabaJO y cla..."'ficación: HEssEL, A. R -BLATTEI, Arbetts­
-vertrag-Arbeitsverhaeltnis VI: Tatsaechliches Arbeitsverhaeltnis. En sentido 
análogo, MAUS: Tratado del Derecho de Trabajo, 2." edición. parte 1, págs. 1 
y sigs.; eCHNORR VON CARDLSFELD, Arbeitsrecht, págs 145 y sigs. 
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este contrato fundamenta no se dirige, según NIKISCH, a una pres­
tación singular transitoria, tampoco a una sucesión de prestacio­
nes de trabajo singulares continuamente reiteradas, sino a la cons­
titución de un estado, precisamente de incorporación o encuadra­
miento y a que se mantenga hasta la terminación de su vigencia. 
Mientras el trabajador permanezca al servicio del empresario, se 
-encuentra su relación obligacional en estado de cumplimiento, el 
que comienza simultáneamente con su incorporación al trabajo y 
.su colocación por parte del empresario. 

La relación obligacional que fundamenta el contrato de trabajo 
exterioriza sólo, en el estado de cumplimiento, aquellos efectos que 
nosotros unimos al concepto de relación laboral. Sólo en ese estado 
se da la pertenencia a la empresa, cuya duración se rige por el 
momento de la colocación, y sólo el trabajador empleado está 
sujeto a las órdenes y, en general, a la ordenación de la empresa. 
El empleo es de hecho y desde el punto de vista juridico conceptual 
un proceso independiente frente a la conclusión misma del con­
trato, aunque ambas cosas puedan coincidir. Normalmente tiene 
lugar el empleo con la admisión del trabajador en la empresa (en 
su caso, en el hogar). Significa la confirmación por parte del tra­
bajador de su disposición de someterse con su fuerza labora:l a las 
órdenes del empresario y la confirmación por parte del empresario 
<le su voluntad de utilizar aquella fuerza. El empleo requiere de una 
actuación consciente y querida, común a ambas partes. No se trata 
con ello y en ·zl sentido jurídico de la expresión, de declaraciones 
de voluntad, ya que ambas partes han de querer dar lugar al esta­
'Clio de cumplimiento, pero esas actuaciones de las partes van diri­
gidas exclusivamente a la constitución del estado, no a la conse­
cución de aquellos efectos que dicho estado lleve aparejados. Por 
consiguiente, un empleo no es un contrato ni, en absoluto, un 
negocio jurídico. 

b) De la diferencia entre contrato y relación laboral deduce 
NIKISCH las siguientes consecuencias para la nulidad y anulabilidad: 

l. Según las reglas comunes, el contrato de trabajo es sus­
-ceptible de nulidad y anulación. La cuestión que permanece es si 
puede anularse también el contrato laboral con efectos retroactivos 
y, en todo caso, ser .objeto de nulidad radical. 
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2. La relación laboral no puede ser nula, .en absoluto (233), 
-como tampoco ser impugnada, de la misma forma que no puede 
serlo el empleo, porque éste no es un negocio jurídico. 
_ Si el contrato de trabajo es nulo, pero ha sido ejecutado en 
v~rtud del empleo, ha surgido en todo caso, según la concepción 
-d-e NrKISCH, una relación laboral cuyo contenido se determina, si 
.n9 por el contrato, por las normas legales, tarifas y otras dispo­
siciones cstablecida.s que vinculan a las partes. La impugnación 
·del contrato de trabajo supone para la relación laboral que ésta 
_pierda con efectos retroactivos su base contractual. El contrato 
no termina con el empleo, sino que se mantiene a lo largo del 
-estadio de cumplimiento. Ni la nulidad ni la anulación retroactiva 
·riel contrato de trabajo hacen decaer la relación laboral que pér­
.siste, sino que dejan acabar la obligación de entra;r en servicio 
·O de mantener el encuadramiento. Quiere decirse, que la relación 
laboral se hace revocable como consecuencia de la desaparición de 
la base contractual. 

e) Esta solución es capciosa; ha merecido con razón una aten­
·Ción máxima por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, lo 
.que no excluye que precise de una aclaración en el ámbito de nues­
tro estudiO, precisamente, d~ una parte, en relación con el conte­
nido de la relación laboral en caso de contrato inválido y, de otra, 
.en relación con el problema de la revocación. 

aa) Si NrKISCH reconociera una real impugnación del contrato 
de trabajo con efectos retroactivoS-en caso de revocación ex-nunc 
·de la relación laboral-ello habría de r-epercutir sobre el contenido 
-de la relación laboral, si el contrato determinó su contenido (con­
venio sobre las condiciones de trabajo). En tal caso, la impugna­
ción del contrato de trabajo acarrearía que decayeran con efectos 
:retroactivos determinados derechos y obligaciones de la relación 
laboral; no podría atenderse ninguna reclamación del trabajador 
por lesión de tales obligaciones una vez impugnado el contrato de 
tra.bajo. 

Sin embargo, este problema pierde toda su importancia si dis­
tinguimos con NIKISCH entre el contrato estricto, aquel que va 
dirigido al encuadramiento (empleo) y el convenio sobre las demás 

(233l Excepciones, véa...-e NrKrscH, ArbeitST'xht, I, pág. 186. 
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condiciones de trabajo, viendo con ello regularmznte dos contratos 
paralelos, que no dependen normalmenre entre sí en su vigencia 
legal (234). Parece, no obstante, discutible que ciertamente y, en 
general, sean independientes entre sí el contrato de trabajo es­
tricto y el convenio sobre las particulares condiciones de trabajo. 

bb) Pero, independientemenre de las condiciones de trabajo 
singularmente contratadas, tampoco parece que carezca de impor­
tancia la subsistencia del contrato de trabajo para que sean válidas 
en la relación laboral las normas y tarifas legales o disposiciones 
similares. NIKrscH no analiza con rigor qué normas legales, tari­
fas u otras disposiciones son sólo aplicables a la actividad de 
hecho del trabajador o Ie ligan a su efectiva pertenencia a la 
empresa, ni tampoco las que regulan las consecuencias jurídicas 
que de ello derivan. Es muy dificil probar que las disposiciones 
legales sobre obligaciones de >Derecho privado (por ejemplo, el 
parágrafo 618 del B. G. B.) y las normas usuales sobre tarifas en 
las condiciones mareriales de trabajo no presupongan también 
una vinculación contractual de las partes (235). Conforme al De­

recho establecido, las acciones de Derecho privado para exigir 
prestación y contraprestación tienen como regla general, también 
en el campo del Derecho laboral, una base contractual: las ;¡eyes 
y convenios sobre tarifas, qu.z hablan de relaciones laborales, se 
refieren por ello siempre a una relación laboral fundada en un 
contrato privado y que descansa en una vinculación contractual 
continuada. El propio NrKISCH reconoce refiriéndose al derecho al 
salario: «Que el derecho a la percepción del salario, al igual que 
la obligación del trabajador de entrar al servicio del empresario, 
descansa normalmente en el contrato de trabajo:) (236). Es seguro 
que lo propio vale para ·zl deber de asisrencia y previsión, conforme 
al parágrafo 618 del B. G. B. 

Lo que es indiscutible es que muchas no_rmas de Derecho pú­
blico dependen no de la vinculación contractual del trabajador. 
sino de su participación real (de común acuerdo) en la empresa. 
En su virtud, incluso el trabajador que trabaja en una empresa en 
base a un contrato formalmente nulo, tendrá, no obstante, el de-

(234) NrKrscH, obra citada, págs. 190 y sigs. 
(235) La postura legal es dudosa. 
(236) NIKISCH, Arbeitsrecht, I, pág. 189. 
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recho de elegir y ser elegido. Puede con seguridad el Derecho pú­
blico dar de lado a toda la sistemática jurídico-privada. Pero ni 
el derecho contractual sobre régimen de precios y salarios ni el de 
organización de la empresa fundamentan acción ni obligación 
ninguna dt' Derecho público entre trabajador y empresario (237). 
De la misma forma, tampoco se excluye que las disposiciones nor­
mativas de un contrato sobre tarifas o d·z un convenio empresarial 
puedan ~xigir en alguna ocasión la actuación cierta (acorde) de un 
trabajador en la empresa del patrono. Pero esto es una excepción; 
según el Derecho vigente debe más bien aceptarse como principio 
que estos medios de conformación, como el propio B. G. B., conec­
tan con un contrato laboral eficaz en Derecho. 

ce) N!KISCH no lleva a sus últimas consecuencias la separación 
entre contrato y relación laboral, al tratar el problema de la 
impugnación o anulabilidad. La impugnación del contrato de tra­
bajo determina, según NIKISCH, y como regla, la destrucción retro­
activa del contrato conforme al ·parágrafo 142, párrafo 1 del 
B. G. B., pero esta impugnación significa para la relación laboral 
sólo una revocación o disolución ex-nunc. Ahora bien, esta resolu­
ción se aproxima grandemente a la denuncia, por su eficacia ex­
nunc y se desig,na y trata como denuncia, aunque la resolución 
de la relación laboral, para ser consecuente y correcta en derecho, 
debería suponer en cierto sentido un actus contrarius al empleo, es 
decir, un proceso que no constituye negocio jurídico, pero que en 
todo caso y al contrario del empleo, tiene lugar por declaración 
unilateral. 

dd) Todavía queda la fundamental cuestión de si cabe reco­
nocer como Derecho vigente la separación entre contrato y rela­
ción laboral que destaca:ctamente y con reiteración ha desarro­
llado NIKISCH. Si se mantiene la independencia dogmática e insti­
tucional de la relación laboral frente al contrato de trabajo, se ha 
resuelto en lo esencial el problema de la relación laboral de hecho, 
porque en lo fundamental aquella relación queda fuera de la pro­
blemática jurídico-negocia! del contrato de trabajo. Sin embargo, 
soy de la opinión que, conforme al Derecho vigente, no cabe esta-

(237) Esta es la opinión dominante y a mi juicio acertada. No cabe aqu! 
entrar má.o; ampliamente en su consideración. 
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blecer esta :separación tan tajante, porque es en y por la re­
lación laboral como el contrato se afianza en su existencia, y su 
contenido se desarrolla y amplía a una posición jurldica de los 
participes, que se extiende en sus efectos mucho más allá de las 
.posibilidades del contrato de trabajo, .pero que no pierde la raíz 
contractual (238). A mi juicio debería hablarse de evolución y 
paso del contrato de trabajo a la relación laboral, en lo que no veo 
real contradicción ninguna con la argumentación ,básica de NI­

mscH. 

5. La teorta de la relación laboral de hecho (HAUPT). 

Frente a la separación que NIKISCH mantiene entre contrato y 
relación laboral, representa la teoría desenvuelta por HAUPT sobre 
la relación laboral de hecho una independización jurídica aún más 
fuerte de la relación laboral (239). Contempla HAUPT la relación 
contractual de hecho como un ejemplo típico para la exclusión de 
las normas legales sobre constitución y reconocimiento jurídico 
de una relación contractual. Al lado de la relación legalmente con­
cebida surge la relación vital realizada; la relación laboral de 
hecho y la contractual conviven .paralelamente. La razón de esta 
paralela existencia estriba según esta teoría en el significado in­
dependiente de la efectiva asunción del trabajo, a través de la 
cual el trabajador se encuadra en una relación comunitaria. Esta 
ordenación conduce a que el elemento jurídico-negocia! no sea en 
nin~ aspecto necesario para la consecución de la relación la­
boral que se concibe como manifestación vital típica, sino que re-

(238) SmsERT, articulo, Arbeitsvertrag, en el Handtvoerterbuch der Sozial­
t~issenschajten. tomo I, pág. 376 y R. D. A., 1958, págs. 366 y sigs. 

(239) HAUPT, U.eber jaktische Vertragsverhaeltniss, 1943, págs. 19 sigs. 
(240) No es necesario que destaque que no he expresado aún en mis breves 

anotaciones sobre las teorías de NrKrscH y HAUPT una fundada posición res­
pecto de las mismas. Lo propio puede decirse respecto a las concepciones 
de MAUS, HESSEL, ScHNORR VON CAROLSFELD. El problema de SU catalogación, 
al lado de la conclusión del contrato, evidentemente que no está aún total­
mente claro. Significativo y preocupante es. por ejemplo, que v. TALR dude 
en la parte general, tomo II, l. pág. 495. si la llamada obligación de contratar 
de los ferrocarriles para el tran.:,-porte de mercancías debe constatarse como 
la obligación de cerrar un contrato. En su opinión existe un deber legal de 
tomar las merca.ncfas a acarrear: en virtud de este deber surge. entre las 
partes una relación regulada por Ley, que oes equiparable a la que surge de 
un contrato y a sus consecuencias, por lo que podría calificarse como cuasi 
contrato. 
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pres€nta exclusivamente una posible forma de fundam~ntación. 
La relación laboral basada en aquel encuadramiento u ordenación 
y realmente consumada no puede ya ser eliminada con efectos 
retroactivos. 

6. La concepción de RAMM. 

RAMM intenta construir una nueva teoría sobre la relación la­
bora:! y encontrar nuevas soluciones al ·problema de su anulación 
en un escrito sobre la anulabilidad del contrato de trabajo (241). 

a) Articula RAMM la base normativa de la relación laboral en 
tres partes. Constituye el núcleo, el Derecho báSico un mínimo exis­
tencial; este Derecho fundamental deriva, a juicio de RAMlYI, tanto 
de las disposiciones conceptuales de los distintos paises como tam­
bién de las condiciones mínimas legales y normas sobre tarifas y 
trabajo, en general obligatorias. Numéricamente se concreta ese 
núnimo vital por las normas sobre embargo de salarios. Según 
RAMM se encuentra en este núcleo un segundo grupo _de disposi­
ciones coercitivas que completan la protección social del traba­
jador. Entre ellas deben contarse ·las normas Iegales, por ejemplo. 
la Ley de seguridad en el tra:bajo, normas sobre convenios salaria­
les y, finalmente, las pr·2Scripciones sobre trato indiscriminado que 
se contienen en el parágrafo 51 del Betr. V. G. y en el fundamento 
del salario por rendimiento. La tercera y última parte la forman, 
ftnalment~. las estipulaciones con,tractuales de los contratantes en 
particular, regidas por la autonomía privada. 

En base a esta d·zscomposición tripartita, encuentra RAMM una 
solución nueva al problema de la anulación. A su juicio, la anula­
ción, en cuanto institución que surge de la autonomia privada. 
sólo puede dominar en aquella parte de la relación laboral que le 
esté sometida; no puede, en cambio, eliminar con eficacia retro­
activa condiciones minimas válidas y obligatorias. nado que en 
razón de la eficacia obligatoria de estas normas, las estipulaciones. 
que las contradigan no son válidas, tendría necesariamente que 
constituir también un límíte a la anulación, en cuanto confor­
mación que es de relaciones juridicas por la autonomia privada, 

(241) Freiburger Recht-s-u, Staatswissenschajtliche Abhandlungen, tomo 4~ 
1955. En sentido crítico, véase FARTHMANN, obra citada. 
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de tal forma que en esa medida la relación laboral no puede ser 
destruida retroactivamente a consecuencia de una anulación. Por 
consiguiente, y respecto a las condiciones uúnimas, la anulación 
de la relación Iaboral sólo produciría efectos ex-nunc: el tra-ba­
jador vinculado a determinadas tarifas mantiene su derecho al 
salario correspondiente; si no existen tarifas, en tal caso, y siem­
pre según la concepción de RAMM, deberá serie reconocido, csi no 
se trata de un trabajo por razón de sus condiciones personales,, 
~1 sueldo usual conforme al :principio de salario igual para trabajo 
igual. En todo caso ha de respetársele el derecho a un sueldo en 
el importP., a:l menos, del mínimo existencial determinado por las 
normas sobre embargo de salarios. Según RAMM, debe distinguirse, 
por tanto, en caso de anulación, aquella .parte de la relación la­
boral sometida a la autonomía privada y por ende susceptible de 
destrucción retroactiva, de aquella otra regida por normas coerci­
tivas y susceptible de eliminación sólo para en lo sucesivo. 

b) No me parece, sin embargo, que esta teoría que intenta 
construir RAMM pueda tener aplicación práctica. 

aa) No le asiste al trabajador ningún derecho fundamental 
genérico y exigible a un minimum vital (242). Si existiera, tendría: 
que serie reconocido a todo hombre que trabaje y no sólo al tra­
bajador ·en sentido técnico (243); .por consiguiente, también al 
representante de comercio. Pero entonces sobraría la regulación 
últimamente introducida por el .parágrafo 92 a H. G. B. Ante el 
hecho de haber permitido el legislador dicho precepto es obvio 
que ha partido de la inexistencia de aquel Derecho fundamental 
a un mínimo vital. (244). La misma conclusión se deduce de la 
Ley de 11 de enero de 1952 sobre fijación de condiciones mínimas 

(242) FARTHMANN, Obra -citada, págs. 46 y sigs. 
(243) Resulta ello de la validez general de los princlplo.:; fu:~damentales 

del Derecho porque la exigencia de una ganancia suficiente es igual para todo 
hombre trabajador. De ahí que las constituciones de los «Laenden> no utilicen 
el término «tomador de trabaJO>>, smo el de «hombre trabajador>>. 

(244) RAMM, Die Anfiechtung, pág. 34, núm. 76, se remite al § 92 del 
H. G. B. en en apoyo de su tesis, viendo en él una conifirmación del Derecho 
er. general válido. Sin embargo, no es convincente, porque este precepto es 
'POSterior a la:.s constituciones de los LAENDER por lo que no pudo tener el 
pretendido alcance confirmatorio a título de ejemplo. Aparte de que en su 
fundamentación y exposición de motivos no se encuentra referencia ninguna 
a. un derecho básico de este carácter. 
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de trabaJo. Tampoco esta regulación hubiera sido necesaria de 
existir un Derecho básico y fundamental a un mínimo vital (245). 

bb) De otra parte, tampoco es posible, a mi juicio, hacer de­
rivar, de esa imaginaria articulación tripartita de las normas que 
'I'igen la relación laboral, consecuencias y efectos distintos según 
la parte sobre la que la anulación incida. Olvida RAMM que si ·bien 
el contrato de trabajo vendría regulando exclusivamente la tercera 
parte, sin embargo su mismo ser es presupuesto de la eficacia de 
las normas en el ámbito de las tres. Las partes deciden si quieren 
o no constituir una relación laboral; en tal medida, su voluntad 
es la base de la relación laboral planeada, cuya conformación no 
va a depender luego exclusivamente ya de su sola voluntad, sino 
que vendrá caracterizada en gran medida por normas coercitivas. 
Pero, incluso, estas no:r;mas coercitivas sólo entran en juego previa 
conclusión del contrato, no son válidas para cualquiera, sino sólo 
para aquel que es parte de una relación laboral. 

Es evidente que las distintas partes de una relación laboral 
carecen de existencia y virtualidad independiente, precisamente 
porque, incluso, las normas que coercitivamente la regulan no pue­
den entrar en juego y adquirir eficacia sin un acto válido de auto­
nomía privada querido por la voluntad de los participes. La anula­
ción del contrato de trabajo, que como es sabido parte de un vicio 
t.>n su estadio constitutivo, tiene por ello que abarcar sistemática­
mente a la relación jurídica completa sin que pueda establecer 
diferenciación entre consecuencias convenidas o impuestas por 
·Ley (246). No convence, por consiguiente, la tentativa ensayada 
por RAMM de resolver el problema de la anulación descomponiendo 
la relación l¡¡¡boral según normas imperativas o contractuales. 

ce) En lo que a los resultados se refiere, es manifiesto que 
en lo esencial y con respecto a la llamada relación «despersonali­
zada), llega a las mismas consecuencias -prácticas que la doctrina 
dominante, es decir, reconoce al trabajador retroactivamente el 
derecho al salario completo bien a través de la regulación salarial 

. (245) &-gún esta Ley, puede, bajo determinados presupuestos, el ministro 
de Trabajo establecer condiciones mín1mas, que han de suponer el limite ma­
ximo de condiciones sociales de trabajo inadmisibies, asegurando con ello un 
jornal mínimo a los trabajadores afectados. 

(246) ÜOETZ HUECK, R. D. A., 1956, pág. 156. 
7 
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colectiva o, si ésta falta, en razón del principio de salario igual 
para trabajo igual. Por el contrario, presentan un tratamiento muy 
problemático las relaciones laJborales con prestación cen conside­
ración o condiciones personales, (247). Cuando no son válidas para 
un tal contrato las tarifas o condiciones legaies mínimas vigentes, 
surge el derecho del trabajador, según RAMM, en caso de anulación, 
a cla relación básica de trabajo,, es decir, al mínimo existencial 
en la cuantía determinada por el salario libre de embargo, porque 
el principio de trato igual no puede tener aplicación en la relación 
laboraJl establecida por «condiciones personales, especüicas (248). 
Este trato discriminatorio frente a la prestación laboral «desper­
sonalizada, es injusto, porque sitúa en peor condición a aquellos. 
trabajadores que desarrollan un tra.bajo específicamente «vincu­
lado a sus condiciones personales,. Mientras los otros trabaja­
dores p3rciben, con efectos retroactivos en caso de anulación, su 
salario íntegro, este grupo, en cambio, habría de conformarse con 
el límite fijado por el mínimum vital. La injusticia de este resul­
tado queda específicamente patentizada si se tiene en cuenta que, 
según el propio RAMM, esa prestación laboral «personalisima, viene 
caracterizada por la mayor responsrubilidad y el poder de deci­
sión (249), por lo que, por regla general, se trata de trabajadores 
con responsabilidad directiva que consiguientemente perciben ma­
yores sueldos. Que sea precisamente a este grupo de trabajadores 
frente a todos los demás, al que no puede reconocérsele un derecho 
a su sueldo integro, me parece difícilmente coinciliable con el prin­
cipio del rendimiento que, como es sabido, es fundamento básico­
de nuestro Ordenamiento social. 

Por tanto, no sólo por razones dogmáticas sino desde el punto 
de vista de los resultados ha de rechazarse la teoría ela.borada 
por RAMM. Ha de añadirse aún que su construcción deja innece­
sariamente en un segundo plano el aspecto de Derecho privado dE» 
la relación laboral (250). 

(247) HnGE:R, B. B.. 1956, pág. 2·16; HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch. tomo 1~ 
§ 32, núm. 4 y SI!EBERT, R. D. A .. 1958, pág. 367. 

(248) RAMM, Anjechtung, pág. 32, 44 y 71. 
(249) RAMM, obra citada, ;págs. 48, 49. 
(250) Hn.GER, B. B., 1956, pág. 216. 
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III 

LA PROTECCIÓN REWORZADA DE LA RELACIÓN LABORAL 

Las t€ntativas anteriormente expuestas para fundamentar en 
derecho la relación laboral fáctica pueden completarse e, incluso, 
profundizarse con una orientación básica sobre determinados prtn..: 
cipios de nuestro Ordenamiento jurídico. Al igual que en el caso 
de la sociedad de hecho, se trata también aquí de fundar la exclu­
sión de la anulación y nulidad no sólo en necesidades prácticas de 
la r·:=lación laboral, sino de buscar los puntos de vista del Ordena­
miento jurídico que, en relación con aquellas necesidades prácticas, 
pueden constituir el punto de partida de la fundamentación sis­
temático-jurídica de la persistencia o mantenimiento de una rela­
ción laboral pese a su base contractual viciada. A tales fines, hay 
a mi juicio tres puntos de vista decisivos: el mantenimiento refor­
zado de las relaciones obligacionales duraderas, y que ya desta­
camos como decisivo al hablar de la sociedad de hecho; el el'emento 
personal de la relación laboral, cuya exposición y valoración actual 
precisa de determinadas correcciones, y la idea de la protección 
social del trabajador, que domina en el Derecho de Trabajo vi­
gen te. Desde estos tres puntos d·2 vista in tentaremos comprender­
a continuación de forma sistemático-jurídica Ia significación de la. 
anul~bilidad y nulidad en la relación laboral. 

l. Relación laboral como relación duradera. 

La trascendencia práctica que para la limitación de los efectos 
de la anulación y nulidad ofrecen las peculiaridades de la relación 
obligacional duradera ha sido destacada al tratar de la sociedad 
de hecho. Se indicó entonces que nuestro Ordenamiento jurídico­
protege en general más fuertemente este tipo de relaciones juri­
dicas contra nulidad inicial o anulación retroactiva (251). Por con­
siguiente, sólo del hecho de ser la relación labora:! una_ relación 
duradera resulta evidente la tendencia a una más fuerte 'Protec­
ción a su mantenimiento. 

(251) Véase más arriba e) sobre la 50Ciedad de hecho. 
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2. La relación de trabajo como relación jurídico-personal. 

Ha de añadirse a lo anterior el carácter personal de esta rela­
ción jurídica, que si propia también del contrato de sociedad, lo 
es más especialmente aún de la relación de trabajo. 

a) El concepto de la relación laboral como relación comunita­
ria personal arranca de OTTo voN GIERKE, que señaló la destacada 
significación personal del contrato de trabajo (252). !Desde enton­
ces se ha estudiado reiteradamente este elemento personal en la 
relación de trabajo y se ha aceptado normalmente como su carac­
terística más destacada (253). OTTo voN GIERKE ve el derecho de 
la persona como un derecho, en su caso, una relación jurídica, que 
concibe a la ·persona ajena en cuanto tal. En contraposición a 
otros derechos o relaciones jurídicas, el objeto del Derecho personal 
no es una cosa, sino una persona, porque domina una parte de su 
esfera personal (254). El trabajador, al entrar en la relación laboral 
somete en cierto modo su persona al patrono. Lo decisivo no es la 
concepcióa jurídico-patrimonial de entregar el trabajador al em­
presario la disponibilidad sobre su fuerza de trabajo, sino el hecho 
de que su personalidad está comprendida como tal en la relación 
entablada con el empresario. La fuerza y capacidad de trabajo no 
puede separarse de la personalidad del trabajador, como presupone 
una concepción jurídico-patrimonial. 

b) Esta concepción jurídico-personal ha de ser, sin embargo, 
modificada en dos direcciones, conforme a nuestros más modernos 
criterios: 

aa) OrTo voN GIERKE pone el acento en el elemento de poder 
dentro de la relación laboral: Por razón de la relación de tipo 

(252) Orro v. GrERKE, Die Wurzel des Dientsvertrages, en «Festschrlft fuer 
Brunner», 1904, págs 36 y sigs., 53 y 55; Deutsches Privatrecht. tomo 1, 1895, 
pág. 261, tomo III, 1917, pág. 590 y sigs.; Jmerings Jb., tomo 64, págs. 355 y 
sigs. También ÜTTo v. GrERKE, Die soziale Aujgabe des Privatrechts, 1889, pá­
ginas 30 y sigs. No podemos entrar en una exposic1ón detallada de la evolu­
ción de la teoría de la relación de trabajo de derecho personal. Se superpone 
en parte a la de su carácter orgánico y catalogación en el ámbito de. la em­
pre.'>8.. De ahí que no deba citarse tan sólo a A. v. GIERKE, sino que sea 
necesario hacerlo también a POTTHOFF, MOLITOR Y SINZHEIM.ER . 

.. (253) No podemos extendernos en la fundamentación de O. v. GrERKE. 
Bástenos con remitirnos a las consideraciones que su teoría le merece a EBEL, 
Da.s gewerbliche Arbeitsvertragsrecht des Mittelalters, 1934. 

(254) ÜTTO V. GIERKE, Deutsches Privatrecht, 1, pág. 261; NIKISCH, Ar­
be!tsvertrag und ArbleitsvzrhaeUnis, 19411, pág. 12. 
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personal debe darse entre dos personas un vínculo sujeto-objeto. 
En mi opinión y con arreglo a los actuales criterios, un hombre 
no puede ser nunca objeto de otro ser humano. Evidentemente que 
OTTo VON GIERKE, al tratar de la relación de poder, no pensó, en 
absoluto, en restricción ninguna de la libertad personal, pero, no 
obstante, tendrá que destacarse muy especialmente, que la relación 
jurídico-personal no puede entenderse nunca en el sentido de una 
relación de poder, en cuya virtud se adquiera sobre otra persona 
un dominio directo o siquiera un poder de disposición o cualquier 
otra forma de poderío (255). Conforme al derecho positivo existe 
una facultad de ordenar en el empresario, que corresponde a la 
ajena determinación de la prestación a cumplir por el trabajador, 
;pero esta facultad de ordenar no es un derecho directo «sobre la 
otra persona», y además viene dominada en su contenido e influida 
jurídicamente por la· obligación de asistencia y .protección que 
incumbe al patrono. 

Si se rechaza la idea d·z relación de dominio, desaparece el con­
cepto «objetob de Ia relación jurldica de derecho personal. Precisa­
mente esta relación se caracteriza por la inexistencia de un objeto 
como pueda ser propio, por ejemplo, del contrato de compraventa. 

Resulta de todo ello, que en la relación jurídica de derecho per­
sonal puede hablarse de un verdadero estado jurídico, de un status 
de las partes, porque el concepto status está ciertamente justifi­
cado cuando el hombre (como sujeto de derecho) se sitúa en una 
posición que comprende directamente su persona como un 
todo (256). 

bb) OTTo voN GrERKE coloca la relación jurídica de Derecho 
personal en estricta oposición a la relación obligacional. Sin em­
bargo, e.sto no es ·necesario, ni siquiera acertado (257). En cualquier 
caso, la relación obligacional se configura en el B. G. B. como rela­
ción jurídica en la que acreedor y deudor aparecen vinculados por 

(255) No entramos a considerar hasta qué punto manifiesta la patria po­
test9.d una ·relación doe poder, lo que es seguro es que el «Poden> en el sen­
tido legal se concibe y está exclusivamente para el cumplimiento de deter­
minados deberes de educación. El deber está en primer plano; puede im­
ponerse por determinados medios, que fuera de la potestad paterna, son ajenos 
a nuestro Derecho privado. 

(256) BOETTICHER, R. D. A., 1953, pág. 163; SIEBERT, R. D. A, 1958, pá­
ginas 367 y sigs. 

(257) HUECK NIPPERDEY, Lehrbuch, I, § 2, pág. 117. 
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una prestación individual como objeto de la relación jurídica. Se 
€Videncia aquí de nuevo lo significativa que resulta ser la pro­
blemática sistemático-jurídica, que se hace visible precisamente 
en las relaciones contractuales de hecho: ¿debe declararse inser­
.vtble la relación obligacional, porque el B. G. B. pone el punto de 
gravedad en las relaciones jurídicas de intercambio de objetos pa­
trimoniaies singulares?, o ¿más bien debe aquilatarse, estaJbleciendo 
1as debidas difer·znciaciones, la dogmática del B. G. B. y así dis­
tinguir en las relaciones del derecho de obligaciones dos categorías: 
1as relaciones obligacionales que se refieren a objetos singulares y 
aquellas otras que hacen referencia a una colaboración personal 
y en tal medida a una relación duradera sin objeto? Este último 
camino parece ser el mejor, por las múltiples razones apuntadas. 
Conduce, en definitiva, a la tesis de que la contraposición defini­
tiva no e& «relación obligacional-relacióri jurídica de Derecho 
!personal», sino «relación obligacional sobre objetos patrimoniales 
singularizados-relación duradera de tipo .personal». 

El valor metódico y sistemático-jurídico de este reconocimiento 
estriba ¿;n que ahora ·queda libre el camino, incluso partiendo de 
la base de la teoría del contrato, para liberar la relación laJboral 
con correctos argumentos jurídico-dogmáticos de aquellas prescrip­
ciones del B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad que no corres­
ponden a las particularidades ·propias de esta relación duradera de 
Derecho personal. 

3. Protección socia•l del trabajador. 

Sin embargo, no es sólo la esencia de la relación laboral como 
relación obligacional duradera y comunitaria de Derecho personal 
la que, como fundamento de los diversos intentos de solución in­
dicados, permite la exclusión radical de la nulidad inicial o anula­
ciÓn retroactiva en las relaciones de trabajo. Esencial es también 
la concepción jurídica de una especial protección social al tra­
bajador que subyace a toda regulación legal del trabajo y que tam­
bién se comprende hoy en día en la idea del Estado de Derecho 
de la norma constitucional. 

Ha sido, sobre todo, R.AMM quien, últimamente, ha llamado la 
atención sobre la importancia de la necesidad de protección social 
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al trabajador y, con ello, de los derechos sociales fundamentales 
a la percepción del sueldo, pese a vicios en la conclusión del con­
trato (258). El desarrollo del moderno Derecho del Trabajo no es 
más que la restricción de la autonomía privada fundada en la 
necesidad de protección del trrubajador (259). El trabajador es 
t~picamente la parte del contrato económicamente dependiente, 
dirigida hacia el salario por razón de subsistencia. La desigualdad 
cierta entre patrono y trabajador, que puede conducir a estipula­
·eiones salariales desventajosas, se corrige en el moderno Derecho 
por una doble vía: exigiendo condiciones favorables de trabajo 
por medio de coaliciones, o bien, interviniendo el legislador en el 
·contrato libre de trabajo (260). 

La idea del Estado de Derecho de que a cada tmbajador le 
asiste el derecho al sueldo ajustado a su trabajo, encuentra expre­
sión genérica en el «derecho a la vida» del artículo 2, apartado 2, 
párrafo 1 del G. G. Las constituciones de nuestros distintos LAEN­
DER contienen preceptos que a partir de esta idea fundamental 
garantizan al tmbajador su derecho al salario. En las constitu­
_'Ciones de HESSEN (art. 33, ap. 1) RHEINLAND-PFALZ (art. 56, pará­
.grafo 1) y BERLIN (art. 41, ap. 3), se dice que el sueldo ha de corres­
_;ponder al rendimiento o trabajo realizado. En términos parecidos 
se expresa el articulo 24, apartado 2 de la Constitución de NoR­
nRHEIN-WESTFALEN: «A 1dén tic a actividad e igual trabajo ha de 
reconocerse derecho al mismo e igual salario». Si en estos casos 
,(-Stá asegurado el principio fundamental del derecho al trabajo 
,realizado y del trato igual, las disposiciones constitucionales que 
citamos a continuación garantizan al tra;bajador un mínimo exis­
_tencial. El artículo 33 de la Constitución de HEssEN, reza: «La con­
.traprestación por el trabajo ha de ser suficiente ... para las .nece­
sidades de subsistencia del trabajador y la familia que de él 
deiJ€nde». El artículo 56, párrafo 1 de la Constitución de RHEINLAND­
PFALZ hace extensiva la contraprestación a tener que facilitar al 
.trabajador y a su familia la participación en los bienes de la 
cultura del pueblo, y el articulo 24 de la Constitución de NoRDRHEIN-

. (258) RAMM, Die Anjechtung des Arbeitsvertrages, 1955, pág.;, 30 y sigs.; 
FARTHMANN, Anjechtbarkeit und Anjechtung, págs. 62 y sigs. R. D. A., 1958, 
,:Pág. 316. . 

(259) SIMITIS, pa.gs. 269, 281 y slgs.; RAMM, obra citada., págs. 30 y sigs. 
(260J RAMM, obra citada. 
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·wEsTFALEN habla de las adecuadas necesidades de vida de la fa­
milia. En el artículo 168 de la Constitución bávara se dice: «Todo 
trabajo honrado tiene el mismo valor ético e igual derecho a la 
justa contraprestación económica~. 

Independientemente de la cuestión sobre si estas disposiciones 
constitucionales son Derecho positivo vigente y directamente apll­
cable al caso singular (261), sí puede sacarse de ellas un principio 
fundamental de derecho, aproximadamente del siguiente tenor: «El 

que en una relación laboral presta, de acuerdo con el patrono, su tra­
bajo, tiene derecho al salario correspondiente y proporcionado y a 
las restantes condiciones adecuadas de trabajo» (262). De la misma 
forma, le corresponden, fundamentalmente, también todas las obli­
gaciones adecuadas a su posición jurídica. De este principio básico 
deriva una fuerte protección al trabajador mientras perdura la 
relación htboral, incluso en el caso de contrato laboral defectuoso. 
En la relación de sociedad ·pueden surgir lagunas a consecuencia 
de eventuales defectos de estipulaciones aisladas, que son difíciles 
de llenar; en cambio, en la relación laboral destaca tan fuerte­
mente la protección debida al trabajador, que, incluso en el su­
puesto de vicios en la conclusión del contrato, queda garantizada 
una situación legal prácticamente sin lagunas con un contenido 
social y jurídico adecuado, hasta la disolución de la relación la­
boral. 

El ejemplo que a continuación se expone, referido a una estl­
pulación viciada sobre salario, pretende demostrar cómo han de 
completarse dichas lagunas. En la medida en que no exista una 
!l'l.Orma de Derecho colectivo, puede completarse por la aplicación 
directa o que corresponda al parágrafo 612, apartado 2 del B. G. B.; 
en su virtud debe entenderse convenida como salario la cantidad 
legalmente tasada o, en su defecto, la determinada por la costum­
bre y el uso. 

R.AMM estima que no es aquí de aplicación el parágrafo 612 
del B. G. B. (263). En la medida en que no pueda pagarse, en la 

(261) R.\lltM, obra citada, pág. 34; NIPPERDEY, B. B., 1951, pág. 282; salario 
igual para la mujer por igual trabajo; BoETTICHER, R. D. A., 1953, pág. 165; 
NrKrscH, Arbeitsrecht, tomo I, 1955, pág 432 

(262) SrEBERT, R. D. A., '1958, pág. 370; REuss-SrEBERT, Konkrete Ordnung 
des BetriJebes, 3.a edición, 1943. págs. 95 y sigs. 

(263) RAMM, Anfechtung, pág. 11. 
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relación laboral viciada de origen, ni un salarlo fijado por una 
tarifa ni uno determinable por el trabajo reallzado, entiende que 
no le asiste al trabajador acción para reclamar un pago contrac­
tual y si sólo el minimo existencial, para cuya determinación con­
sidera como punto de partida más adecuado las normas sobre 
embargo de salarios. Esta conclusión tiene su fundamento en la 
teoria de RAMM, que se expuso antes, según la cual la nulidad puede 
destruir las estipulaciones y derechos contractuales, pero no retro­
activamente las normas coactivas y acciones que de las mismas 
nacen. '{a se indicó que el argmnento carece a nuestro juicio de 
consistencia jurídica. La norma colectiva no puede por sí sola 
fundamentar acción ninguna del trabajador, si el contrato de tra­
bajo que le sirve de base ha sido derogado con eficacia retroactiva. 
Sólo el reconocimiento de que el moderno derecho de trabajo des­
cansa esencialmente sobre la idea de necesidad de protección al 
trabajador, y que esta idea de protección constituye una parte de 
nuestro Ordenamiento social garantizado por el D2recho constitu­
cional, lleva a la conclusión de ser precisamente esta idea de 
.protecció:J. la que tiene que conducir al reconocimiento de un con­
trato de trabajo válido por lo menos en lo referente al derecho a 
la percepción del salario y a las condiciones adecuadas de trabajo. 

Solamente el contrato laboral al que en esa medida se le reconozca 
eficacia, puede constituir la base para la aplicación de las normas 
colectivas sobre salarios y condiciones sociales de trabajo. Porque 
entonces seria contradictorio negar la pretensión al salario con­
tractual si directamente descansa en el contrato y no en una 
norma colectiva, cuya aplicabilidad y vigencia sólo es posible por 
razón del contrato mismo. Si se reconoce un derecho al salario 
derivado de un contrato de trabajo anulable, pero cumplido, en­
tonces también tiene que ser aplicable el parágrafo 612, párrafo 2 
del B. G. B. en el caso que, en especial, resulte radicalmente nula 
la estipulación sobre el salario, por violencia o engafio, por ejem­
plo. En opinión de RAMM, se altera con ello el carácter del precepto; 
se convertiría un precepto dispositivo en Derecho obligatorio corri­
giendo con ello la voluntad de las partes manifestadas en el con­
trato. Pero no cabe hablar de una corrección improcedente de la 
voluntad de las partes, sencillamente, porque las partes no han 
manifestado, en absoluto, una voluntad con trascendencia jurídica. 
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de Jl\Odo que esa laguna pueda ser completada con el parágra­
fo 612, apartado 2 del B. G. B. No hay razón ninguna para tratar 
de moc1:o distinto el caso de estipulación salarial nula de aquel en 
que no existió, en absoluto, convenio sobre el salario (264). 

No puede ser de aplicación la regla del parágrafo 139 del B. G. B. 
-lo que señalamos para debida claridad-porque está en contra­
dicción con la protección social del trabajador, el que sólo puede 
ser protegido suficientemente a través de la validez del contrato 
de trabajo (265). 

De cuanto antecede resulta:· incluso en el caso de una relación 
laboral viciada en la base del contrato de tra:bajo, tiene el tra­
bajador un derecho y acción fundamental a que le sean recono­
cidas, por el tiempo en que duró su efectiva prestación, las ade­
cuadas condiciones de trabajo, en especial el pago del salario, cuyo 
importe vendrá determinado por la norma colectiva labora:!, en el 
supuesto de que exista convenio y, en otro caso, ·por las estipula­
ciones individualmente acordadas o por el parágrafo 612 aparta­
do 2 del B. G. B. 

Estos principios básicos que en lo fundamental derivan de la 
esencia protectora del Derecho laboral. no pueden entrar en juego 
cuando tn el caso particular la causa de ineficacia del contrato 
de trabajo tiene mayor peso y trascendencia que la necesidad de 
protección al trabajador. 

IV 

DOGMÁTICA DE LA RELACIÓN LABORAL DE HECJfO 

Los supuestos de nulidad y anulabilidad del B. G. B. se ven 
influenciados de diversos modos por la especial situación de protec­
ción propia de la relaciAn laboral. según hemos destl'l~'ado ante­
riormente. 

(264) También NrKISCH, en cuanto al resultado, Arbeitsrecht, I, pág. 291. 
(265) Opinión dominante. NIKISCH, Arbeitsrecht, tomo I, págs 100 y 162. 
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l. Conclusión del contrato defectos de capacidad de obrar (266). 

En la jurisprudencia juega un papel muy importante la cues­
tión de la nulidad del contrato por incapacidad o capacidad limt­
tada. 

a) Según la opinión dominante, también en la relación de 
contrato de trabajo son desisivos los parágrafos 104 y siguientes 
~el B. G. B. En la .práctica, parece evidente que en la mayoría de 
los casos existirá la autorización, conformidad o el poder del repre­
.sentante legal cuando el trabajador sufre alguna limitación en su 
·capacidad. El problema se simplificaría sensiblemente si se pu­
-diera aplicar el parágrafo 110 del B. G. B. (267). 

El parágrafo 10 del proyecto de reforma de 1938 proponía que 
tampoco el patrono que desconociera la incapacidad del tra:baja­
-dor pudiera invocar la nulidad del contrato. En el Derecho vigente 
se acepta esta concepción desde el punto de vista de oposición ilí­
·Cita a acto propio anterior-parágrafo 242 del B. G. B.-(268). El 
empresario que de hecho ha dado ocupación al trabajador no 
puede, sin ir contra el principio de buena fe, invocar la nulidad 
-del contrato. 

Es opinión dominante respecto al Derecho positivo en vigor, que 
la mayoría de las disposiciones de Derecho público, sobre todo, 
las de protección al trabajador, son de aplicación con indepen­
:dencia de la capacidad de obrar de las partes (269). La mayoría 
de las normas laborales, por ejemplo, las que regulan la jornada 
·de trabajo y, sistemáticamente, todas las referentes a seguridad 
.social, exigen exclusivamente una relación efectiva de ocupación; 
no presuponen, en consecuencia, ningún contrato de trabajo válido 
con arreglo al Derecho :privado. La necesidad de protección en el 
trabajo y de seguridad por la actividad laboral efectivamente pres­
tada persisten independientemente de que exista o no un contrato 
-de trabajo (270). 

(266¡ HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch, I, § 32, II!. 2, pág. 173; NIKISCH, Ar­
beitsrecht. !, § 20, l, pág. 152, y § 23, Il, pág. 187; SCHNORR V. CAROLSF'ELD, 

Lehrbuch, § 5, págs. 128 y sigs. 
(267) STAUDINGER..COING, tomo !, § 110, B. G. B. 
(268) HUECK-NIPPERDFJY, por ejemplo, Lehrbuch, tomo !, pág. 173. 
(269) Opmión dominante. SrMITis, obra cJtada, págs. 281 y sigs. 
(270) Cabe preguntarse en todo ca.so si e.rtá justifJCado desde un punto 

de vista sociopolitico y sistemático-)uridico, ver tan diferente la base y funda-
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En mi opinión, la idea proteccionista que domina el moderno 
Der·echo laboral autoriza incluso en la actualidad, y desde el punto 
de vista de la finalidad de los parágrafos 104 y siguientes 
del B. G. B., una interpretación restrictiv-a de estas disposiciones 
respecto a la persona del trabajador. Los parágrafos 104 y siguien­
tes del B. G. B. se dirigen en primer término a la protección del 
incapaz o del que tiene disminuida su capacidad contra reduc­
ciones en su patrimonio ¡producidas por negocios jurídicos de 
contenido patrimonial. Esta finalidad protectora falla precisamente 
cuando la validez del negocio jurídico-incluso, también el de 
Derecho privado-impide la protección adecuada de la parte que 
tiene limitada su capacidad de obrar o que carece de ella; y esto 
es lo que ocurre en la relación laboral. Naturalmente que al traba­
jador le incumben entonces también las obligaciones derivadas 
de la relación laboral; pero estos deberes no están en contradic­
ción con la finalidad protectora del Derecho laboral, porque en 
las obligaciones que de la relación laboral nacen para el trabajador 
no puede verse riesgo de perjuicio ninguno para el mismo (271). 

b) Es problemática también la cuestión referente a la validez 
de la relación laboral cuando la incapacidad o limitación de capa­
cidad afecta al empresario. Aquí están en evidente contraposición 
la protección del empresario que se pretende con la sanción de 
nulidad y la general necesidad de protección que se le reconoce 
al trabajador. RAMM opina que, en caso de incSJpacidad del empre­
sario, su efectiva protección requiere de la nulidad radical del 
contrato y de la aplicación de las normas sobre enriquecimien­
to (272). Sin embargo, esta conclusión es discutible, atendida la 
evolución del moderno Derecho de trabajo, que cada vez sitúa con 
mayor fuerza y obligatoriedad en primer plano la necesidad de 
.proteger al trabajador. Aun .ponderando debidamente los intereses 
económicos del empresario y del trabajador, habría que pronun-

-
mento jurídico laboral para las pres-:rípciones sobre plazo y las relativas al 
dererho al sueldo o a la.> vacaciones. 

(271) El no plenamente capaz está sufici~T.temente protegido en cuanto 
a la indemnización por daños mediante las prescripciones sobre responsabili­
dad penal y su aplicación correspondiente a ~a infracción de deberes e incum­
plimiento de obligaciones, §§ 827, 828 y 2'76. B. G. B. 

(272) RAMM, Anfechtung. págs. 41 y .;:.igs. 
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ciarse en favor del mantenimiento del contrato. Porque el em­
presario que, en definitiva, ha percibido del tra;bajador el equiva­
le-nte al salario, es decir, su prestación laboral, no resulta tan 
gravemente afectado si se mantiene la eficacia del contrato y, 
con ello, el derecho a la percepción del sueldo, como resultaría el 
trabajador que precisa de su salario para su propia subsistencia. 

2. Oposición a las buenas costumbres o a una norma prohibi­
tiva fundamental. 

El caso más grave de nulidad es el de oposición de la relación 
laboral en su totalidad a las buenas costumbres o a una prohibi­
ción legal, de trascendencia tal que la relación laboral integra debe 
considerarse como nula por contravenir elementales principios 
jurídicos. Aunque varias personas hayan trabajado durante largos 
años en perfecta armonía como socios de una fabricación de mo­
neda falsa, tal sociedad de hecho es decidida y ~bsolutamente 

nula; no es aplicable a tales relaciones norma de Derecho de so­
ciedades ninguna. De igual forma, no han podido adquirir los 
trabajadores por cuenta d·~ una tal empresa derecho ninguno 
privado (ni laboral) contra el empresario; no pueden reclamar ni 
el sueldo según tarifa y tampoco rige para ellos el parágrafo 618 
del B. G. B. Ep. definitiva, se está en presencia de una mera apa­
riencia de relación laboral (273). 

La nulidad de estas relaciones laborales determina que no ten­
gan aplicación siquiera las prescripciones de Derecho público sobre 
protección al trabajo y seguridad social; ahora bien, esto puede 
ser dudoso, ya que puede mantenerse que la protección de la jor­
nada laboral, que es de Derecho público, debe tener aplicación, sea 
cual fuere la dignidad del trabajador (274). 

(273) NIKISCH, Arbeitsrecht, I, pág. 186. Este resultado me parece desde 
luego dudoso cuando al trabajador le era de~conocida la ilegalidad del fin 
social y no podía conocerla; es dJscutJble que pueda in·vocarse frente a ambas 
partes. HUEcK-NrPPERDEY, Lehrbuch, I, págs. 174 y sigs. 

- (274) Tal vez pueda también independizarse de la buena fe del trabajador 
la aplicación del derecho a la seguridad social y protección laboral. 
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3. Conclusión del contrato con oposict:ón a una prohibición 
laboral. 

Un grado más leve de nulidad es el del caso en que la actividad 
del trabajador no es deseable o incluso está prohi·bida, sin que, 
sin embargo, choque gravemente contra nuestras concepciones mo­
rales; es el caso, sobre todo, de infracción de prohibiciones de 
determinadas actividades laborales. Estos supuestos deben resol­
verse a tenor del parágrafo 134 del B. G. B.; lo decisivo es, por 
tanto, fundamentalmente la finalidad de la norma prohibitiva. 

En el Derecho de trabajo hay un grupo de normas protectoras 
en forma de prohibiciones legales concretas que no ofrece en 
cambio el Derecho de sociedades, porque le falta a éste la carac­
terística idea de protección mnilaterab propia del Derecho laboral. 
Cuando, en contra de las disposiciones aplicables, se emplea a una 
mujer todo el día, tal relación laboral no es deseable y no deberia 
haberse constituido. La razón de ser de la prohibición, que, con­
forme al parágrafo 134 del B. G. B., es de decisiva importancia 
para determinar la forma y alcance en que a la validez del con­
trato puede afectar la, prohibición, no es, sin embargo, bastante· 
para dar lugar a la nulidad en Derecho privado de los efectos del 
contrato de trabajo ni, en absoluto, del contenido jurídico pri­
vado de la relación laboral; a los fines prohibitivos de la norma 
le ·basta con que el empresario pueda ser sancionado, con que la 
autoridad pueda en cualquier momento disolver la relación laboral 
con los medios coercitivos que le asisten y con que cada parte· 
pueda dar por terminada en cualquier momento la situación legal­
mente prohibida. Pero hasta esa terminación, la relación laboral 
es perfectamente eficaz en Derecho (275). 

4. Conclusión del contrato con detecto de forma. 

El defecto formal ofrece una problemática distinta. Este defec­
to formal en la conclusión del contrato no afecta a la actividad 
en cuanto tal del trabajador, sino tan sólo a la constitución del• 
vinculo contractual (276). 

(275) NIKISCH, Arbeitsrecht, !, § 23. Il, pág. 186. NIPPERDEY-MOHNEN­
NE:UMANN, § 611, B. G. B. 

(276) HUECK-NIPEERDEY, Lehrbuch, !, 29 · NIKISCH, Arbettsrecht, !, § 20. 
II; KAsK1Er.rDERsCH, Arbeitsrecht, § 22. 
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a) Las disposiciones sobre la forma del contrato persiguen en 
lo laboral, en primer término, clarificar el contenido de las condi­
ciones de trabajo convenidas. No entra en juego, o al menos sólo 
subsidiariamente, la protección contra extralimitaciones, de tal 
forma que hay una clara diferencia con la finalidad de los pará­
grafos 313, 518, 766 del B. G. B. No hay normas especificas sobre 
la forma del contrato laboral que sean de Interés público; por 
consiguiente, no tiene objeto aceptar una nulidad retroactiva por 
razón de vicios de forma; es, por tanto, bastante la anulabilidad 
simple (nulidad ex-nunc), es decir, la posibilidad que cada parte 
tiene de dar por terminado el contrato, mediante una declaración 
de disolución, que no supone su rescisión (277). 

Esta opinión es hoy unánime en la doctrina (278). 
Puede fundarse en el princi'pio de la buena fe-ilicitud de in­

vocar nulidad inicial conforme al ·parágrafo 125 del B. G. B.-, 
pero se apoya mejor en la pura finalidad clarificadora que la forma 
tiene en el Derecho laboral, que juntamente con el carácter dura­
dero de la relación debe llevar a una interpretación restrictiva 
del parágrafo 125 del B. G. B. En otros términos: el principio de 
la estabilidad o mantenimiento reforzado y el de que la forma res­
ponde exclusivamente a razones de claridad, determinan que un 
defecto formal dé lugar exclusivamente a la posible disolución del 
contrato, válido mientras ésta no tiene lugar. 

b) Si el defecto de forma se refiere tan sólo a alguna estipu­
lación singular, entonces producirá la nulidad efectiva de ésta; 
la estipulación nula habrá de ser sustituida por la regulación que 
corresponda según los principios jurídico-laborales aplicables. 

e) El principio de la buena fe puede asimismo entrar en juego 
en cuanto a la posible cuestión de si es compatible la estimación 
del defecto formal con la pretendida disolución ex-nunc de la re­
lación laboral. Me parece totalmente posible que la ejecución pro­
longada de la relación laboral haya conducido a una tal solidez 
del vinculo jurídico y claridad del contenido de las condiciones de 
trabajo, que sea improcedente la invocación ulterior del defecto 
de forma y la exigencia de disolución de la relación laboral. 

(277) B. A. G., B. B., 1958, pág. 156; N. J. W., 1958, pág. 397. 
(278) R~MM; HUECK-NIPPERDaY, úehrbuch, I, § 32, III, págs. 170 y sigs; 

NIKisCH, Arbeit<STecht, I, § 20, III. 
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5. Anulación del contrato de trabajo por error, violencia o dolo. 

Entre las causas de anulación se han destacado por la juris­
prudencia, sobre todo, los casos de error, conforme al parágrafo 
119, párrafo 2, del engaño malicioso y de la intimidación o violen­
cia del parágrafo 129 del B. G. B. 

En el supuesto del parágrafo 119 del B. G. B. tiene singular 
relevancia el error acerca de las condiciones personales del traba­
jador, por ejemplo, ignorancia de una condena anterior indicativa 
de falta de honradez (279). El ,problema principal en el engaflo 
malicioso radica, conforme al parágrafo 123 d·zl B. G. B., en silen­
ciar circunstancias y condiciones personales. La jurisprudencia 
ha llegado a la conclusión de que no existe una obligación en 
términos generales de detallar antecedentes, por ejemplo, referidos 
a sanciones anteriores; el simple silencio sólo es constitutivo de 
engaño malicioso cuando el tr3Jbajador venía obligado por impe­
rativo de la buena fe a comunicar aquellas circunstancias (280). 
En el caso de anulación por violencia o intimidación lo decisivo 
será la ilegalidad de ésta en atención a la relación laboral. 

a) En cuanto a los efectos de la anulación debe distinguirse, 
o.l igual que en los supuestos de nulidad, entre el espacio de tiem­
po, anterior y posterior al comienzo del trabajo. Antes de que éste 
se inicie, son de plena aplicación las prescripciones del B. G. B. con 
la consecuencia de destrucción retroactiva del contrato laboral 
(parágrafo 142, ap. 1 del B. G. B.) y el deber de Indemnización 
conforme al parágrafo 122, que obliga a restituir la ganancia de­
jada de percibir. 

Para el tiempo posterior a la tntciación del trabajo viene a reco­
nocerse hoy en dia, según lo antes expuesto, que la anulación no 
tiene plenos efectos retroactivos (281). La relación laboral no puede 
ser disuelta en su totalidad, sino con efectos ex-nunc. La destruc­
ción relativa conforme al parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B., sólo 
tiene lugar en los casos de engafio malicfoso y de intimidación 

(279J RArbG. Samml. 26, págs. 275, 36, págs. 147 y 411. 
(280) L. A. G., HANNOVER. ArbR. Samml. 2; R. G., J. W., 35, pág. 1.233; 

ENDEMANN, B. B., 1953, pág. 266. Más rec!ent€mente B. A. G., A. P., Nr. 2, 
!á 123, B. G. B., B. B, 1958, pág. 232, y WAEGENBAUR, B. B., 1958, pág. 1.061. 

<281) Nota 216. 
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ilegal, y además exclusivamente respecto a las concretas estipula­
ciones afectadas por el daño o la coacción (282). El interés de pro­
teger al trabajador no requiere normalmente que deban mante­
nerse para el pasado aquellas estipulaciones contractuales que 
tueron parte integrante del contrato a consecuencia de una con­
ducta irregular. RAMM (283) quiere aceptar para estos casos la ra­
dical nulidad retroactiva de la relación laboral, por entender que 
se da aquí-según enseña la acción penal pública contra coacción 
y estafa-un interés general preferente del tráfico jurídico a la 
garantía contra el engaño y la coacción psicológica. Ha de reco­
nocerse que habrá, en efecto, casos en que el engaño y la violencia, 
por razón de su grave repercusión antisocial, deberán determinar 
la caída de la relación laboral en su integridad. Sin embargo, en 
general no parece que el equilibrio debido entre el tráfico jurídico 
y la protección del trabajador haya de conducir a una nulidad 
radical de la relación laboral, sino que más bien debe bastar la 
posibilidad de su disolución en cualquier momento y la destruc­
ción retroactiva de las concretas estipulaciones viciadas por el 
engaño o la violencia, manteniéndose, en cambio, en cuanto al 
resto la relación laboral {284). 

b) Finalmente se plantea la discutida cuestión de si esa diso­
lución de la relación }aboral que hemos descrito ha de calificarse 
como anulación modificada o-dada su regular eficacia ex-nunc­
mejor como denuncia {285)· 

Desde el punto de vista de su eficacia disolutoria ha de tenerse 
en cuenta que en los supuestos de anulación parcial por causa de 
engaño o intimidación se produce en todo caso una destrucción 
retroactiva de la relación laboral, ,por más que normalmente sólo 
limitada, ·y que ésta no puede .producirse nunca como consecuen-

(282) L. A. G~, FRANKFURT, R. D. A., 1949, pág. 489: L. A. G .. BREMEN, 
A. P., 1951, Nr. 86; ArbG. BREMEN, B. B., 1953, pág. 1.089; HUECK-NIPPERDEY, 
Lehrbuch, I, págs. 170 y sigs. 

(283) Anfechtung, pág. 38. 
(284) Con razón llama HUECK, en HUECK""NIPPERDEY, obra citada la aten­

ción sobre el hecho de que también la invocación del engaño procede; por 
esta vía se impide la eliminación retroactiva de los efectos jurídicos que de­
rivan de la pertenencia a la empresa. 

(285) NIKiscH, Arbeitsrecht, I, Pág. 198. Han de citarse asimismo a los 
representantes de la teoría de la denuncia. 

8 
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cia de la denuncia. Si no quiere aAbandonarse la terminología usual 
del B. G. B., que sólo conoce una institución única para declarar la 
anulación por consecuencia de error, engaño o intimidación, en­
tonces habria que calificar también la disolución del contrato de· 
traAbajo por causa de error, etc ... , como anulación. 

Por otra parte, la disolución sólo podria ser calificada como 
denuncia cuando sus presupuestos coincidieran con los normales 
en el Derecho de trabajo para la denuncia sin plazo. Por consi­
guiente, la cuestión se plantea en los siguientes términos: ¿Puede 
la relación laboral anulable ser disuelta simplemente por causa 
de nulidad o debe ser ésta al propio tiempo causa grave para una· 
denuncia sin plazo? Esta cuestión que se plantea en términos muy 
JI)arecidos para la sociedad de hecho tiene hoy casi unánime res­
puesta en la aApreciación de que la anulación sigue constituyendo­
un supuesto excepcional de disolución de la relación laboral al 
lado de la causa grave (286). Pero cada vez más acusadamente, se 
impone la restrición de que la causa de anulación debe subsistir­
en el momento de denunciar el contrato y que debe ser también 
entonces lo suficientemente importante como para justificar la 
disolución de la relación laboral (287). Evidentemente que el en­
gaño malicioso justifica la disolución como regla general aun en 
caso de tratarse de una ·relación prolongada durante largo tieml>O' 
y, ello, en razón del abuso de confianza. En cambio, el error sobre 
sanciones antenores, por ejemplo, puede decaer como tal motivo­
de disolución si la relación se ha mantenido durante un periodo­
de tiempo sin problemas y con prestación adecuada de su trabajo 
por parte del asalariado. Con ·zllo se sitúan los presupuestos de 
hecho de la disolución 3iproximadamente a media distancia entre 
los que son propios de la anulación y los de la denuncia sin plazo. 

Sin embargo, me ·parece decisivo el que en el Derecho del tra­
bajo la denuncia lleve aparejados determinados presupuestos y 

(286) HUECK-NIPPERDEY-TOPHOVEN, Tarijvertragsgestetz, 4.a edición, 1957, 
§ 4, HUECK, Kuendigungsschutzgesetz, 3." edición, § l. 25; HUEcK, B. B., 1952, 
págs. 263 Y sigs.; KAUFFMANN, 1953, págs. 11 y slgs.; HERSCHEL, B. B., 1953, 
págs. 1.059 y sigs.; HEssEL, A. R-BLATTEI ARaVERT-ARaVERCH. 

(287) HUECK, B. B, 1952; KAUFFMANN, 1953, pág. 11; NIKISCH. Lehrbuch. 
I, pág. 194 ; E'ssER., Lehrbuch des SchU!ldrechts, 1949, pág. 286; WuERDrnGER 
en R. G. R., H. G. B., 2 a edición, 1953, § 72. 

ScHROIDER, en Schlegelbergoer Kamm. H. G. B., 1950, ~ 72; F'REY, AuR, 1953. 
págs. 368 y sigs.; HUNN, AuR, 1954, pág. 19. 
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consecuencias, por ejemplo, el consentimiento sobre la institución 
sanatorial básica para accidentes graves, la protección general y 
especial contra la denuncia y similares. Estas normas especiales, 
no son aplicables a la disolución de las relaciones laborales por 
causa de anulación (288) porque presuponen un contrato laboral 
válido. Esta es la razón fundamental para no calificar a la anula:.. 
ción «ex-nunc» como denuncia, en el Derecho de trabajo. A ello hay 
que añadir aún que el parágrafo 122 del B. G. B. sólo es aplicable 
cuando la disolución se conceptúa como anulación. La indemniza­
ción de daños con arreglo al parágrafo 122 del B. G. B. me parece, 
no obstante, muy justificada en casos determinados de disolución 
anticipada a consecuencia de causas de anulación. Así. por ejem­
plo, cuando un empresario disuelve anticipadamente una relación 
laboral en ,base a error según el parágrafo 119, apartado 2 del 
B. G. B., entonces no debe impedírsele al trabajador que pueda 
hacer valer su derecho a indemnización por daños, si al empre­
sario no le ha asistido además de la causa de anulación un motivo 
grave para la disolución de la relación laboral. Si la relación la­
boral es por plazo indefinido, la ·posibilidad de su denuncia ordi­
naria excluká normalmente cualquier daño. 

E) Conclus-iones. 

I 

GENERALIDADES 

No existe un problema general y sistemáticamente univoco 
sobre las relaciones contractuales de hecho. Las relaciones de 
sociedad o de trabajo ejecutadas voluntariamente, aunque con un 
defecto básico inicial, de una parte, Y, de otra, la aplicación de 
prestaciones de la cDaselnvorsorge», integran dos grupos de pro­
blemas que son funcional y jurídicamente distintos. De ahi que 
su conceptuación única como «relaciones contractuales de hecho~ 

(288) B. A. G., N. J. W., ,1958, pág. 516; B. B., 1958, pág. 233; L. A. O ... 
DUESSELDORF, B. B., 11958, págs. 485 y sigs. 
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.sea incorrecta desde un punto de vista sistemático-jurídico; puede 
mantenerse,· desde luego, por razones prácticas, si bajo ella se 
-entiende como expresión concisa, una modificación más o menos 
amplia del negocio jurídico y del contrato en los campos del cm­
dado de las necesiqades vitales, del Derecho Iaboral y del Derecho 
de sociedades. 

II 

EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITALES. «DASEINVORSORGE~ 

l. En este campo del cuidado de las necesidades vitales no 
existe fundamentación de relaciones de prestación csin contrato,, 
Las situaciones de hecho, tipicas del tráfico de masas, pueden ser 
encuadradas dentro del ,Derecho contractual del B. G. B. 

2. La conducta social típica de las partes cobra carácter juri­
dico-negocial por la fuerza 'Ilormativa de la concepción del tráfico, 
de tal forma que puede series reconocida como declaración de 
voluntad a los participes en el tráfico. La declaración de voluntad 
-del que part-icipa en ·Zl tráfico tiene que ser independiente del mo­
mento de voluntad individual, por consecuencia de la tipicidad, 
y por la 1:1ecesidad de que la asistencia y el tráfico se desenvuelvan 
sin roces-y también por consecuencia de la fuerza normativa de 
la concepción del tráfico-. En mi opinión, basta para el concepto 
-de declaración de voluntad que, según el tráfico, pueda esperarse 
-de una determinada conducta una voluntad declarativa corres-
ipondiente. Por lo menos se fundamentará en el tráfico jurídico una 
_responsabilidad nacida de la confianza, gracias a la conducta social 
típica. Una disparidad entre declaración y voluntad en el caso de 
-que falte conciencia de la declaración o voluntad negoclal, par­
_tlcularmente el error acerca de la significación normativa de una 
conducta seg;ún . la concepción del tráfico, no confiere derecho a 

.)a impugnación de la relación de prestación (289). 

(289) ·La "teoría desarrollada por KRAUSE y RAISER de que a la concepción 
del tráfico es atribuible en determinados casos, más allá de su función inter­

.. t>retativa propia, otra que regula irrevocablemente la cónducta como declara­
-ción de voluntad, coincide en la práctica con las consideraciones que hacen, 
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3. La protesta ver:bal del declarante contra la valoración que 
a su conducta puedan conferir los usos del tráfico es inaceptable 
en Derecho en cuanto pro.testatio tacta contraria, porque no es con­
ciliable lógicamente con su conducta; y expresa, además, exclusiva­
mente una determinada opinión jurídica del declarante. Lo deci­
sivo para la valoración juridica ha de ser, al menos, en supuestos 
de hecho tipificados, el hecho, no la pala;bra. 

4. La valoración de una conducta social típica como negocio 
jurídico irrevocable, que impone la concepción del tráfico en razón 
al carácter colectivo del ciudado de las necesidades vitales, n<> 
puede trasladarse a la fundamentación y conformación de rela­
ciones juridicas de Derecho privado. 

m 

~ACIÓN DE SOCTEDAD 

l. La nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad no puede 
conducir, en absoluto, a una ineficacia inicial, ni a la destrucción 
retroactiva de la relación social realizada, si de hecho la sociedad 
empezó a funcionar. Las prescripciones del B. G. B. sobre nulidad 
y anulabilidad han de retroceder ante la colaboración económica 
y personal de los socios que ha tenido realidad y vida cierta. Que 
estas relaciones duraderas disfrutan en nuestro Ordenamiento ju­
rídico de protección reforzada frente otras relaciones obligacio­
nales es algo fácilmente comprobable a la luz de la Ley y de la 
jurisprudencia. 

· 2. Los supuestos de nulidad y anulabilidad conducen funda­
mentalmente a una simpJ.:~ di:solución ex-nunc, con la consecuencia 
que la desmembración del patrimonio social debe llevarse a cabo· 
conforme a los principios generales de aplicación (liquidación). 
La sociedad defectuosa debe ser considerada como plenamente efi-

robre todo, HAUPT, LARENZ y el Tribunal Supremo federal en el sentido de 
que la tipici.dad social de la participación en la Daseinvorsorge excluye una 
valoraC1ón JUrídica distinta de ·la que detenninan los módulos de valor de las 
formas masivas. 
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'.t::l:!Z h~ta el momento de .su disolución; su solidez legal no ha de 
~stimarse Jiguradp.mente eficaz, sólo con vistas a su liquidación. 
Los s9ciqs tienen, por lo regular, iguales der~chos y obligaciones 
que les corresponderían si el contrato social fuera perfecto. 

· 3. La ineficacia retroactiva de la relación de sociedad en su 
mtegridad, ·o en alguna de sus partes, sólo tiene lugar en casos 
excepcionales cuando a su liquidación conforme al Derecho de so­
ciedades se oponen graves intereses de la comunidad o de personas 
individuales merecedoras de especial protección. La relación de 
.sociedad es decididamente nula cuando choca con prohibiciones 
legales absolutas o contra las buenas costumbres. Una nulidad o_ 
anulación parcial tiene lugar en casos de nulidad formal de esti­
pulaciones contractuales singulares: engaño malicioso, por ejem­
plo, sobre condiciones particulares. No es de aplicación en estos 
casos el parágrafo 139 del B. G. B. Las lagunas correspondientes 
deben suplirse mediante una complementaria interpretación del 
·contrato, o aplicación subsidiaria de normas reglamentarias de 
la sociedad, o por el arbitrio judicial. 

4. La sociedad defectuosa termina en virtud de denuncia o de 
.sentencia, en su caso (parágrafo 723 del B. G. B., 133 del H. G. B.). 
La causa de nulidad o anulación es, por regla general, bastante 
para determinar la disolución para el futuro (liquidación). Cuando 
el defecto existente en el momento de la conclusión del contrato 
afecta a su ejecución, debe continuar siendo trascendente a la 
hora de invocarlo; en otro caso, ha sido subsanado por la ejecu­
ción de hecho del contrato de sociedad. 

5.. Los principios expuestos son válidos, en primer término, 
para la suciedad mercantil colectiva y para la comanditaria, pero 
también para la sociedad de Derecho común (B. G. B.) erigida 
con finalidad duradera y también, por regla general, para la so­
ciedad de capital, en la medida en que el socio capitalista parti­
cipa y responde del valor de la empresa y mantiene una actividad 
en ella (290). 

(29{}) SIEBERT. me jakttsche lnnengesellscha/t, B. B., 1958, pág. 1.065. 
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IV 

RELACIÓN LABORAL 

l. El contrato de trabajo viciado es Objeto del mismo trata­
miento que el de sociedad que hemos comentado, en cuanto que 
se trata de una relación obligacional duradera. Acbogan en este 
-caso contra una ineficacia retroactiva, aparte de las razones de 
protección reforzada a la relación duradera y de su especial estruc­
tura muy personalizada, fundamentalmente la necesidad de protec­
-ción social del trabajador. 

2. Como particularidades pueden destacarse el que no hace 
ineficaz al contrato la falta de capacidad del trabajador, en razón 
de la finalidad protectora d·e los parágrafos 104 y siguientes del 
B. G. B. Tampoco la oposición a una prohibición laboral funda­
menta una nulidad retroactiva. Los defectos de forma no afectan 
retroactivamente a la eficacia del contrato en razón a que tienen 
una significación meramente clarificadora. Por consideraciones 
de buena fe pueden, incluso, ser subsanados por el transcurso del 
tiempo. 

3. La relación laboral de hecho puede disolverse ex-nunc si el 
primitivo motivo de nulidad o anulación sigue siendo suficiente­
mente transcendente para justificar la disolución del contrato. 
Es aconsejable no calificar este derecho como denuncia, porque 
tanto sus presupuestos como sus efectos se diferencian notable­
mente de los que son propios y característicos de ésta. 





La legitimación registra! se refiere 
a todos los elementos de la relación 

jurídica inscrita 

Se extiende la· legitimación: 1.0 A las circunstancias relativas 
al objeto del Derecho. 2.0 A las circunstancias personales del sujeto 
del Derecho inscrito. 3.0 También hace relación al Derecho real que 
publica el Registro. 4.0 También al acto o contrato, o sea, al título 
en su sentido material y formal.· 

I 

VEAMOS A ESTE RESPECTO EL CONTENIDO DE NUESTRA LEGISLACIÓN 

HIPOTECARIA 

Para ver con claridad que la legitimación registra! esta-blecida 
con carácter g,eneral en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria vi­
gente alcanza a todos los elementos de la relación jurídica, nos 
basta relacionar los artículos de la Ley Hipotecaria de antes y 
de la vigente; y así fijémonos cómo se corresponden: el artículo 30, 
en conexión con el artículo 9. 0 y el 31; el 33 con el 34; el artículo 40 
con su último párrafo, y el 220 con los que le preceden. 
. Antes de la Ley vigente teníamos el artículo 51 del Reglamento 

hipotecario que establecía la presunción de validez de los asientos 
del Registro, presunción que el .párrafo 3.0 del articulo 1.0 de la 
Ley vigente recoge, y además el artículo 38 de la misma establece 
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en términos generales el principio de legitimación,' resultando tam­
bién implícita en el tracto sucesivo del articulo 20 y en la prioridad 
formal del artículo 17. 

El artículo 31 se refiere a la nulidad de la inscripción por omi­
sión de circunstancias a que alude el artículo 30, y también a la 
nulidad por inexactitud en la expresión de tales circunstancias; 
y viene a decirse que las causas de nulidad referidas no destruyen 
los efectos de la legitimación Si surge el tercero hipotecario, am­
parado, no sólo en este artículo, sino por los artículos 34, 40 y 220, 
citados, por cuanto la inscripción existe conectada al titulo que la 
produjo, ·que es causa de la relación jurídica, y así se presume que 
todo el contenido del Registro es exact<>, y que el titular tradente 
tiene la legitimación dispositiva. 

Como se puede observar, la legislación española:, ya antes de 
la Ley de Reforma de 1944, a:dmitía la legitimación registral, pero 
estableciendo al mismo tiempo el acceso a la facultad de pedir 
ante los Tribunales, en juicio declarativo, la nulidad del conte­
nido de la inscripción, en tanto, en cuant<> no entrare en juego la 
defensa del tercero de buena fe y a título oneroso. Así, veamos los 
artículos que permiten este juego: Primero, y como regla general, 
existía el artículo 51 del Reglamento hipotecario anterior, precep­
tuando: «Los asientos del Registro están bajo la salvaguardia de 
los Tribunal~s y producen todos sus efectos mientras no se declare 
su nulidad, sin perjuicio de las facultades concedidas a los Regis­
tradores en el título VU de la Ley para verificar la rectificación 
de los errores cometidos en los casos y con los requisitos que en 
el mismo &2 determinan,. Este precepto pasó a la Ley vigente. 

Luego figura en la Ley el juego que admite la declaración de 
la nuUdad de la inscripción, pero, al mismo tiempo existe la excep­
ción a esta declaración de nulidad, y así el articulo 30 dice: «Las 
inscripciones de los títulos expresados en los artículos 2.0 y 4.0 serán 
nulas si en ellas se omite o se expresa con inexactitud sustancial 
alguna de las circunstancias comprendidas en el articulo 9.0

, sin 
perjuicio de lo establecido en esta Ley sobre rectificación de erro­
res,. conviene fijarse bien sobre el extremo de que las circuns­
tancias comprendidas en el artículo 9.0 son circunstancias, no 
sólo de carácter jurídico sino las físicas, relativas a la finca, las 
circunstancias personales de los otorgantes, que, si son esenciales, 
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constarán en el título, como el estado civil, y que el artículo 31 se 
refiere a todas las circunstancias cuya omjsión o expresión inexacta 
haya dado lugar a la nulidad. Este artículo esta;blece la excepción 
-en aras del tercero, especialmente protegido por el articulo 34; y 
aquí deben parar mientes los tratadistas que excluyen de la legi­
timación registra! la situación de hecho, dejando de perjudicar 
.así nuestro sistema hipotecario. 

Veamos el artículo 31, que dice: «La nulidad de las inscripcio­
nes de que trata el articulo precedente no perjudicará el Derecho 
anteriormente adquirido por tercero ·protegido con arreglo al ar­
tículo 34b. 

Otro artículo que permite la declaración de nulidad de la ins­
-cripción es el 33, que establece: (La inscripción no convalida, los 
actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes,. Este 
.artículo lo complementa el artículo 40 en su apartado d) al decir: 
«Cuando la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto 
d.el título que hubiere motivado el asiento y, en general, de cual­
quier otra causa de las no especificadas anteriormente, precisará 
-el consentimiento del titular o, en su defecto, resolución judiciab. 
Y ahora vienen las excepciones al artículo 33 y a dicho aparta­
do d) de! articulo 40. El artículo 34 establece la excepción al ar­
ticulo 33 y abunda en el amparo del tercero que adquiere de per­
sona que figura legitimada para transmitir, y así dice: 4:El tercero 
que de buena fe adquiera a título oneroso algún derecho de per­
sona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, 
será mantenido en su adquisición una vez que haya inscrito su 
d.erecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por 
Yirtud de causas que no consten en el mismo Registro". 

Lo mismo el último párrafo del artículo 40 de la Ley se opone 
a los efectos de la declaración de nulidad a que hacen referencia 
los párrafos anteriores, o de la rectificación de una inscripción del 
Registro, y dice: «En ningún caso la rectificación del Rzgistro 
perjudicará los derechos adquiridos .por tercero a título oneroso 
de buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexac­
to". Este último párrafo del articulo 40, y lo mismo el artículo 220 
de la Ley, previenen los efectos de la rectificación de inexactitudes 
o de errores del Registro cuando se trate de proteger los derechos 
de tercero hipotecario. 
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n 

EFECTOS DEFENSIVOS O ESTÁTICOS Y OFENSIVOS O DINÁMICOS DE LA 

INSCRIPCIÓN 

La inscripción, como se sabe, se traduce en efectos defensivos o 
estáticos a favor de todo titular registra! (legitimación), y ofen­
sivos o dinámicos, que penniten la actuación y la efectividad del 
Derecho real; y aquí afirmamos que la legitimación comprende 
también los datos materiales, físicos o descriptivos de las .fincas 
o de las personas, como hemos visto antes al hablar del artículo 3() 
en relación con el artículo 9.0 y el 31, con tal que sea real la exis­
tencia de unas y otras, o que no se incurra en una doble in-matricu­
lación de una finca, en cuyo caso la defensa o legitimación regis­
tra! pierde sus efectos hasta que surja la preferencia mediante la: 
posesión real, unida a la inscripción a nombre del poseedor, cuando 
se haya alcanzado la usucapión tabular, que también convalida los 
linderos y la superficie comprendida entre ellos. 

La finca es supuesto necesario para que existan los Derechos 
reales sobre la misma. Si no hay finca, no hay facultades domini­
cales. De existir, es preciso saber dónde está situada para que las 
facultades que forman el contenido del Derecho puedan ejercitar­
se. conocida la situación será preciso conocer sus linderos y ver la 
extensión comprendida entre ellos, y asi, por tanto, dados estos 
supuestos físicos para la existencia de los Derechos reales, ¿cómo 
no va a actuar la legitimación registra! en estas circunstancias 
físicas de la finca que se describe en el Registro, que es la base 
y motivo de las mutaciones inmobiliarias? La finca es el soporte 
material del Registro y la propiedad de la misma el contenido 
de la publicidad, a través de la legitimación, y así la descripción 
de los caracteres de la finca, a la vez que sirven para .zspecifi­
carla, dan base al carácter jurídico. La sentencia de 10 de junio 
de 1955 da por admitida la legitimación de los datos físicos al decir 
que por virtud del principio de legitimación el Registro proclama 
la exactitud y la veracidad de sus asientos, con presunción iurls 
tantum mientras los Tribunales no declaren la inexactitud del 
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asiento, y por esto atribuye la posesión de los inmuebles a quien 
tenga inscrito su dominio, en tanto no se pruebe la discordancia 
con la realidad jurídica extrarregistral; y, claro está, .todo esto 
suele implicar situaciones de hecho respecto de la finca cuya 
posesión se presume, y cuando la ·posesión real coincide con los 
asientos del Registro, surge la usucapión tabular, a tenor del ar­
ticulo 35 de la Ley, reforzado por el 38; y a este respecto debemos 
tener presente que la posesión de una cosa, de una finca, es un 
hecho, tanto en el sentido romano como en el g·armánico (la Ge­
were), pero en este sentido, que es el de nuestra legislación vigente, 
tal hecho produce la apariencia del derecho, que se traduce en la 
presunción del mismo derecho. 

Hoy este hecho de la posesión, llevado al sentido de lo que esta­
blece en términos generales al artículo 38 de la Ley Hipotecaria 
como presunción de señorío y concretamente en el artículo 35 de 
la misma, hace surgir la presunción de propiedad, basándose en 
las declaraciones que s·a hacen en el Registro al describir la finca, 
expresando las circunstancias fisicas o situaciones de hecho; y asi 
insistimos en que la presunción de exactitud tiene que referirse, 
tanto a la existencia del 'Derecho real tal cual figura inscrito, como 
a la existencia del objeto del Derecho en la forma que se describe; 
y por ende hay que admitir que la colisión puede surgir respecto 
de las relaciones jurídicas como sobre el objeto en que éstas recaen, 
ya que los datos relativos al objeto pueden repercutir en la exten­
sión del Derecho derivado de la existencia material· de la finca. 

III 

LA PRESUNCIÓN DE POSESIÓN A FAVOR DEL TITULAR INSCRITO SE REFIERE 

AL HECHO DE LA POSESIÓN MISMA 

Se refiere al hecho de la ·posesión misma porque es en lo que la 
·posesión consiste, según el artículo 430 del Código civil; y así la 
posesión que se presume es la posesión real o de hecho, aunque a 
-veces quede reducida la .presunción· ai derecho de poseer y de dls­
·pensar al titulár inscrito de toda prueba sobre el hecho de poseer, 
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y, si realmente no posee, puede pedir que se le ponga en posesión; 
y todo esto tiene mucha relación en la actual legislación con la 
convalidación de la adquisición mediante la usucapión de la finca 
secundum tabulas del artículo 35 de la Ley actual, en relación con 
el artículo 1.957 del Código civil; mas, -para que tenga este efecto 
convalidan-te la inscripción, se requiere que el titular tenga la do­
minación material de la finca tal como figure descrita en el Re­
gistro, y esta posesión real le pone al poseedor en situación de 
preferencia respecto de otros titulares, aunque tengan su título 
inscrito, en cuanto a la convalidación de linderos y superficie 
comprendida dentro de los mismos. Y todo esto confirma que la 
inscripción hace .presumir las situaciones de hecho o los datos 
físicos relativos a las fincas inscritas, que hacen generalmente 
tránsito en la existencia del derecho, mediante la legitimación 
registra!, y también como efecto de la posesión real. Todo esto 
se tuvo en cuenta en la sentencia de 21 de marzo de 1953 y en 
la del 18 de junio del mismo año. Ya la Sala 3.a del Tribunal Su­
premo había sentado este criterio en las sentencias de 14 de marzo 
y de 18 de julio de 1930, admitiendo que en el Registro de la Pro­
piedad se produce la presunción de exactitud de las circunstancias 
fisicas relativas a la finca como objeto del dominio. Queremos decir 
que la publicidad en el Registro supone ten-::mcia (corpus) de la 
finca, con antmus domini, por parte del titular registra!, y por 
ello debemos admitir que la presunción de exactitud ha de referirse 
a la tenencia de la finca y al contenido jurídico, tal como figura. 
en el Registro. 

IV 

EFECTOS DE LA POSESIÓN REAL EN BENEFICIO DEL TITULAR REGISTRAL 

SEGÚN LA JURISPRUDENCIA 

necia la sentencia de 18 de mayo de 1953 que da posesión real 
de la finca durante diez años, con el justo titulo de la inscripción 
del dominio en el Registro de la Propiedad, vigoriza el título ins­
crito y consolida de modo absoluto el mejor derecho del poseedor 
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en toda la extensión de la finca que· el Registro y el estado pose­
sorio concordantes le atribuyen a virtud de la prescripción ordi­
naria secundum tabulas regulada por el artículo 35 de la Ley Hipo­
tecaria, en relación con el 1.957 del Código civil, aun respecto a 
quien no obstante, su cualidad de tercero, no tuvo la posesión real 
de la finca inscrita~. 

Esto se ve también en el supuesto de doble inrnatriculación 
o en la contradicción de circunstancias físicas relativas a la misma 
finca. Como se ve, esta sentencia confirma claramente la de 21 de 
marzo del mismo año, y obsérvese que dice que 4:COnsolida de modo 
absoluto el mejor derecho del poseedor en toda la extensión de la 
finca que el Registro y el estado posesorio concordantes le atri­
'buyen, a virtud. de la prescripción ordinaria se·cundum tabulas. Y 
también se puede decir que el artículo 35 de Ia mencionada Ley 
sirve para convalidar el título simulado, porque ya no es de consi­
derar éste como justo título, que no sirve, sino que es la inscrip­
ción del mismo la que se estima como justo título, sin necesidad 
de probarlo, toda vez que, si hay inscripción, ésta opera por sí sola 
mientras exista, al efecto de justo título. ~ el artículo 35 se une 
la apariencia tabular con la apariencia derivada de la posesión, 
como en la antigua gewere. Es decir, que los efectos del artículo 35 
se traducen en una usucapión, de eficacia en la realidad, favore­
cida por la publicidad de una inscripción. y la circunstancia de 
hecho o posesión real consolida la presunción regist-ra! a que se 
refiere el artículo 38 de la Ley. Queremos decir que la posesión es 
un supuesto de hecho que da lugar a la adquisición, a la relación 
jurídica, mediando la conexión de fundamento a consecuencia, 
como una virtud legitimadora (la gewere), que se conserva para 
los muebles y subsiste implícita para los inmuebles en el artícu­
lo 38 y también ·en el articulo 35 de la Ley, por el señorío notorio 
ejercido de hecho sobre la finca. 
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V 

PARA VER CON CLARIDAD CÓMO LA PRESUNCIÓN DE EXACTITUD COMPRENDE 

TAMBIÉN LAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO 

Tenemos que estimar que, si estas circunstancias forman un 
supuesto de hecho, darán lugar a la relación juridica, siendo aqué­
llas el fundamento de éSta. Por lo mismo la omisión de las circuns­
tancias de hecho comprendidas en el artículo 9.0 de la Ley Hipote­
caria puede dar lugar a la nulidad de la inscripción del Derecho 
real, pero puede entrar en juego la excepción establecida en el ar­
ticulo 31 de la misma Ley, y tal excepción comprende las circuns­
tancias de hecho y las de carácter jurídico. Como hemos dicho 
antes, hay situaciones de hecho que producen consecuencias juri­
dicas que dan relieve y preferencia, incluso contra el derecho del 
tercero, como es el hecho de la posesión real secundum tabulas, 
aplicada también en ·el caso de doble inmatriculación, en la que, 
al abrir dos folios a una misma finca, se produce un error de 
hecho que no debiera afectar a la primera inmatriculación; pero 
nuestra legislación admite la neutralización de las dos inmatri­
culaciones, y en tal caso resultará favorecido el titular que haya 
tenido la posesión real, como situación de hecho con las consecuen­
cias jurídicas que dan lugar a la protección, apoyándose también 
en el último párrafo del artículo 40 de la Ley. 

Recalquemos, pues, que la publicidad del Registro comprende, 
no sólo la mutación jurídica y el Derecho real, sino su objeto, la 
finca y los datos físicos de la misma, siendo su descripción parte 
integrante de la publicidad, y que, por tanto, debe causar estado 
tal descripción publicada, mientras no se declare su alteración. 
ya que, de lo contrario, el principio de especialidad dejaría de ser 
integrante del principio de publicidad y el soporte físico de los 
Derechos reales careceria de base fija; y tengamos en cuenta que 
el móvil del adquirente a titulo oneroso está más en el valor real 
de la finca que en las supuestas facultades del dominio, cuyo ob­
jeto debe estar reflejado en la descripción de la finca registrada, 
que nos permitirá conocer su naturaleza, sus linderos, su superficie. 
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El dominio no es nada si no }?.ay ~osa de la que se pueda gozar y 
disponer, siendo conceptos intimamente unidos, tanto en la vida 
real como en la situación registra!. 

VI 

ÜPINIÓN DE VARIOS TRATADISTAS A ESTE RESPECTO 

Decía GAYoso ARIAS que «el dominio y los demás Derechos reales 
son facultades, y éstas se especifican y distinguen por su objeto, 
en términos que, mientras no se le conozca perfectamente y con 
seguridad, será deficiente o inútil el conocimiento de tales dere­
chos. Los derechos, dice no pueden ordenarse sino por razón de 
aquello que los especifica y distingue, y esto sólo lo hace plena­
mente la finca ... ). <~:Por su permanencia la historia de ella nos da 
la de todos los derechos que le afectan, con sus respectivos suje­
tos; no así la historia de éstos, que no permite conocer las fincas 
en toda su vida jurídica, sino en la de cada uno de ellos y mientras 
tuvieron estos Derecho real sobre las mismas, y hay que buscarlas 
aquí y allá, perdiendo tiempo y exponiéndose a omisiones. Además, 
tratándose del crédito real, de la adquisición de Derechos reales, 
se aceptan por la finca, siendo indiferente la persona, Y, por tanto, 
la situación de aquélla es lo que conviene conocen. 

Don Jerónimo González decía sobre el,principio de especialidad 
que «éste trasciende al sistema entero y se infiltra en todos sus 
elementos orgánicos. Consecuencia lógica de tal principio que es 
la cimentación del sistema sobre la inscripción de superficies des­
lindadas del globo terrestre y la finca, entidad hipotecaria, es el 
soporte j uridico de los Derechos reales que a ella se refieran, y 
responde a la necesidad de especializar los o especificarlos,. 

Exponían también FRANCISCO BERAUD y MANUEL LEZÓN que da 
finca, como objeto de la relación jurídica inmobiliaria, se debe 
especificar por ser el elemento físico o contenido objetivo del !De­
recho inmobiliario por modo inequívoco e inconfundible a través 
de todas las mutaciones jurídicas de que puede ser objeto, por 
exigencia del principio de especialidad, ,que lleva aparejado el de 

9 
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publicidad, ambos como cardinales del Registro inmobiliario. Así, 
las circunstancias objetivas en orden a la naturaleza del inmueble, 
su nombre, su situación y linderos, tocan a los fundamentos del 
régimen inmobiliario, y a 1¡¡. vez que a la seguridad, afectando a 
los elementos cualitativos y cuantitativos del inmueble, traducién­
dose necesariamente en su valoración». 

Opina ENRIQUE GrMÉNEZ A.RNAU que «el principio sustantivo o 
material de la publicidad exige paralelamente la existencia del 
principio adjetivo de la especialidad. Y ésta no puede entenderse 
solamente en el sentido de que des!llparezcan las hipotecas tácitas 
u ocultas y las generales sino en que cada Derecho real recaiga 
sobre una sola finca, y así el Registro de la Propiedad, que tiene 
a su cuidado el estado jurídico de las cosas, tiene que tomar como 
unidad la cosa y poner de manifiesto todas las mutaciones que se 
produzcan en las relaciones juridicas de que la cosa es objeto». 

Decía don BIENVENIDO ÜLIVER Y ESTELLER que da Ley Hipoteca­
ria tuvo por objeto principal crear o establecer un Registro de la 
Propiedad territorial que comprenda la matriculación o registra­
ción d~ las fincas, con un Registro particular de cada una, deter­
minando su individualidad, abriendo a cada una un folio o registro 
particular como si fuese una verdadera entidad jurídica y describir 
la naturaleza física de ella, y luego asentar los actos que de·ter­
minen su verdadero estado civil, naciendo de aquellos actos la 
certidumbre o seguridad del dominio y de todos los Derechos reales· 
por los efectos de la inscripción, de tal manera que la constitución 
de la propiedad territorial habrá de a·poyarse sobre la manifesta­
ción auténtica del estado civil de cada finca». 

Es decir, que para ÜLIVER la constitución de la propiedad terri­
torial o inmobiliaria habrá de apoyarse sobre la manifestación 
auténtica u oficial del estado civil de cada finca, y para esto, viene 
a decir OLIVER, que los elementos físicos y las circunstancias juri­
dicas tienen que estar entreverados en la publicidad registra}, y 
ahora, a tenor de la legislación vigente, la legitimación registra! 
se refiere a unos y otros para que resulte exacto el estado civil de 
las fincas; de lo contrario podría llevarse al vacío el régímen re­
gtstral de la propiedad territorial. 

Los Derechos reales generalmente recaen sobre el fundo, tal 
como éste es, y no como se haya descrito; pero, si la descripción 
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no coincide can la realidad, a este respecto dice BLAs PÉREZ que 
ccuando de rechazo la descripción de la finca en la inscripción 
trasciende al derecho, el adquirente de buena fe es protegido 
porque, si el sistema organiza una protección, se ha de examinar,. 
pese a todas las dificultades, hasta donde aquella protección tras­
ciende ... ». «Si el mecanismo del Registro gira normalmente, dice, 
sobre títulos, no es menos cierto que alguna vez entran en juego 
los derechos que tales títulos autentican. Así, si a tenor del ar­
tículo 34, surge la persona que en el Registro aparezca con derecho 
.para otorgar actos o contratos, persona investida de un poder de 
legitimación, o significa algo o ha de recaer sobre una finca ... ~. 
Quiere decir BLAS PÉREZ que, «Si el mecanismo del Registro gira 
normalmente sobre títulos, también entran en juego los derechos 
que están contenidos en tales títulos, y que también puede surg)r 
la persona que figura en el Registro con derecho para otorgar act<>s 
o contratos por razón- de la legitimación, pero, para que todo el 
juego signifique algo, ha de recaer sobre una finca; o sea, que 
los elementos físicos, los personales, los títulos, estarán todos legi­
timados, recayendo sobre una finca, pero todos entreverados y al 
alcance dt> la legitimación registra!. Por esto mismo decía don 
JERÓNIMO GoNZÁLEZ que a veces es dificil saber si los datos son jurí­
dicos o de mero hecho. 

VII 

LA CONSTRUCCIÓN DE EDIFICIOS ES UN SUPUESTO DE HECHO Y LA REGULA­
CIÓN DE LOS DERECHOS Y DEBERES A QUE DA LUGAR LA EDIFICACIÓN ES LA 

CONSECUE:NCIA DE TAL HECHO 

A) La construcción de edificios donde antes no los hubiere da 
lugar a la declaración de obra nueva, que, de momento, es una 
circunstancia de hecho, sin que tal declaración permita abrirle 
folio registra! independiente, toda vez que la finca ,base o solar 
estará inmatriculada o se inmatricula haciendo entonces constar 
la edificación, que puede considerarse como inmatriculación com­
plementaria. 
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La circunstancia física de la edificación puede provocar el cam­
lbio de la naturaleza de la finca, ya que, si antes era finca rústica, 
¡pasa a ser, generalmente, finca urbana. También tal circunstancia 
física puede dar lugar al cambio de su situación jurídica en la 
titularidad. y en la extensión objetiva de la hipoteca, según vere­
mos. Puede la edificación causar el cambio de titularidad según 
previene el artículo 1.4!04 del Código civil, con la consiguiente limi­
tación prece~tuada en el artículo 1.413; y esto hay que tenerlo en 
cuenta respecto de la extensión objetiva de la hipoteca si ésta se 
constituye o se pretende constituir sobre finca propia de uno de 
los cónyuges; es decir, que la edificación deviene elemento material 
y soporte de Derecho real que se inscribe sobre la finca, presumién­
do.se la exactitud del hecho de la edificación; y así la declaración 
de obra nueva, por el simple hecho de su declaración, si la obra 
nueva es cierta, da lugar a la protección registra!, si sobre ella 
se constituye un derecho a tl.tulo oneroso. 

En fin, que la construcción de edificios donde antes no los 
hubiere, llevada a cabo dentro del matrimonio en suelo propio 
de uno de los cónyuges, hace resultar de carácter ganancial el 
solar y el edificio. Aquí se puede ver cómo una situación de hecho, 
la construcción de edificio, hace cambiar la si tu ación jurídica del 
.suelo en que se edifica, siendo aquélla soporte de ésta. El Registro 
no garantiza la existencia real de los elementos físicos, pero, de 
-existir legitima y asegura los Derechos reales derivados de la situa­
•ción de hecho. 

B) Efectos de la construcción de edificios donde antes no los 
.hubiere respe•cto de la extensión objetiva de la hipoteca en relación 
con los articulas 109 y 110 de la Ley Hipotecaria.-si bien la decla­
ración de obra nueva, en cuanto tal, no está amparada por el Re­
gistro respecto de la verdad de su existencia, si de hecho existe, 
·.entra en juego el amparo del Registro, por la repercusión en la 
circunstancia jurídica de la finca base. 

Un ejemplo, que tuvo realidad en una escritura de constitución 
-de hi-poteca, hace pocos meses, nos hará ver tal repercusión. Se 
constituye una hipoteca sobre una finca rústica de 34 áreas a res­
.ponder de 400.000 pesetas de principal. Se establece en la escritura 
,que la hipoteca «Se extenderá a las edificaciones existentes (sin 
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describir las edificaciones) y a las que se construyan en el futuro»·. 
¿Cuáles son las existentes? No lo dicen. Si existen al constituirse 
la hlpoteca, el principio de especialidad enge la especificación des­
criptiva del objeto sobre que recae la hipoteca (recae sobre la finca 
rústica, que deviene solar y sobre la edificación), y la determina­
ción de e.ste derecho, para prefijar claramente lo que corresponde 
al acreedor. La especificación descriptiva del objeto a que se ex:. 
tiende la hipoteca la exige el articulo 9.0 de la Ley Hipotecaria y 
el articulo 51 del Reglamento, que preceptúan, para no incurrir 
en la nulidad a que alude el artículo 30 de la Ley que es preciso 
determinar la naturaleza de la finca, si es rústica o urbana; antes 
de la edificación la finca era rústica, que tenía su entidad en el 
suelo; pero al existir la edificación al otorgarse la escritura, su 
entidad pasa a estar en el vuelo, y esta edificación puede, incluso. 
dar lugar a la propiedad por pisos o de régimen horizontal. Pero 
además se da la circunstancia de que respecto de la finca rústica 
que se hipoteca mediante la aludida escritura, era de la propiedad 
del hipotecante, que estaba casado, y por esto mismo la edificación 
hizo modificar la titularidad de la finca, ·pasando a ser bien ga­
nancial, y por lo mismo el artículo 1.413 preceptúa el consenti­
miento de la esposa para hipotecar. 

El Registrador debe mostrarse exigente para que se cumpla el 
principio de especialidad, y puede resultar incumplido si no se 
hace constar en la escritura de hipoteca la edificación existente, 
y en este casó se debe hacer declaración -de obra nueva a tenor del 
artículo 208 de la Ley Hipotecaria, y así se conoce claramente la 
edificación existente en la fecha de la hipoteca; de lo contrario 
no hay publicidad registra! para un segundo acreedor o subadqui­
rente que desee contratar a base del Registro. 

El artículo 109 de la Ley -dice: «La hipoteca se extiende a las 
accesiones naturales. a las mejoras y al importe de las indemniza­
·ciones concedidas o debidas a'.l propietario por razón de los bienes 
hipotecados:.. 

La extensión objetiva de la hlpoteca puede ser natural o me­
diante pacto expreso. La extensión natural se establece en el 
artículo 110 de la Ley, pero que excluye expresamente la nueva 
construcción de edificios donde antes no los hubiere. La extensión 
natural de la hipoteca, a tenor del artículo 110, permite que la 
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hi·poteca se extienda a las mejoras en cuanto son partes integran­
tes de la finca hipotecada; pero la Ley no considera como mejora 
Ja construcción de nuevos edificios donde antes no los hubiere, 
porque un nuevo edificio es algo más que una mejora, al menos 
en el aspecto económico, para favorecer al acreedor. Como decía 
DíAZ MORENO, la edificación y el suelo, a estos efectos, se consi­
deran diferentes. Para que la edificación existente en la finca 
hipotecada en la fecha de la hipoteca (aunque la finca sea propia 
.del hi·potecante, por estar soltero o viudo) sin que conste en el 
Registro l~ declaración de obra nueva, pueda favorecer al acree­
dor con preferencia, es preciso la especificación descriptiva de la 
edificación, sobre la que ·podrá recaer la hipoteca; de lo contrario, 
no ·podrá constatarse en el Registro la extensión objetiva de la 
hipoteca a las edificaciones existentes a que hace referencia la 
mencionada escritura de hipoteca, y mucho menos a las edifica­
ciones futuras. 

C) ¿Cabe la extensión natural de la hipoteca en la propiedad 
horizontal o por pisos? El pár. 1.0 del citado artículo 110 consid-era 
como mejora la elevación de los edificios o cualesquiera otras me­
joras semejantes que no sean nuevas construcciones donde antes 
no las hubiere; pero entendemos que un nuevo piso en rég,imen 
de propi-edad horizontal no debe considerarse en el régimen actual 
como parte integrante de otro piso hi·potecado, aunque esté en la 
·misma casa, porque cabe la propiedad y el aprovechamiento in­
dependientes. 

D) Si las edificaciones excluid'as por el artículo 110 no constan 
.en el Registro no perjudican a teJrcero.-si el articulo 110 excluye 
la extensión de la hipoteca a las nuevas construcciones de edifi­
cios, es porque, si tales edificios existentes en la fecha de la escri­
tura de hipoteca no constan inscritos, a los efectos de tercero, 
deben considerarse como no existentes en beneficio del respectivo 
acreedor, toda vez que la Ley Hipotecaria es Ley de terceros, que 
se amparan, en este caso, en el principio de publicidad registra! 
en su aspecto negativo, por lo que se refiere a un segundo acreedor 
o a otro adquirente a título oneroso, que no pueda saber por el 
Registro el derecho de preferencia del primer acreedor, aunque 
en fo!·ma vaga se diga en la respecti;va inscripción que la hipoteca 
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~e extiende a las edificaciones existentes o a las futuras. Si consta 
inscrita la edificación ya puede saber el tercero subadquirente que 
la hipoteca a favor del primer acreedor se extiende al valor de la 
nueva edificación. Si no consta ~nscrita ésta, ¿cómo se sabe regis­
tralmente si existe o cuándo tuvo lugar la construcción? ¿Después 
y antes de la segunda hipoteca o antes de la escritura? El prin­
cipio de especialidad sirve para evitar todas estas dudas, que 
pueden dar lugar a pleitos, exigiendo con rigor la especificación 
descriptiva del objeto físico sobre el que recae la hipoteca y en el 
·caso de la escritura citada hacer constar expresamente la edifi­
cación, para que el principio de especialidad sea integrante de la 
publicidad, sin que sea suficiente que la finca tenga hoja abierta 
en el Registro, si en ésta no se reflejan los aspectos determinantes 
del derecho del titular registra! y del objeto que es soporte de la 
relación jurídica, sobre todo cuando surge el tercero hi·potecario, 
que adquiere basándose en lo que resulta del Registro. De modo 
que la vaga expresión en dicha escritura sobre la extensión de la 
hipoteca a las edificaciones existentes debe estimarse defecto sus­
pensivo, exigiendo el Registrador, si realmente hay nuevo edificio, 
declaración de obra nueva, para que resulte claro el derecho del 
acreedor y la naturaleza de la finca, teniendo en cuenta que la 
colisión tanto puede surgir sobre las relaciones jurídicas que re­
caen sobre la finca como sobre las circunstancias físicas o situa­
ciones de hecho relativas a la misma; y así se puede ver clara­
mente que la presunción de exactitud debe referirse tanto a la 
existencia del derecho como a la existencia del objeto sobre el que 
recae aquél y a todos los elementos que integran la relación juri­
dica registrada y que hacen tránsito en la fe púbTica registra! 
mediante la legitimación ·de aquellos elementos. 

VIII 

EL TITULAR O SUJETO PORTADOR DEL DERECHO COMO ELEMENTO DE LA 

RELACIÓN JURÍDICA 

Otro elemento de la relación jurídica regístral es el titular o 
sujeto portador del derecho o situación registrado y la presunción 
de exactitud alcanza la existencia física de la persona, su identi-
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ficación. su estado civil, su capacidad, su legitimación o facultad 
dispositiva, .siendo tal presunción, de momento, iuris tantum, a 
tenor del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, hasta que surja el ter­
cero hipotecario, en cuya defensa la presunción deviene iuris et 
ture·; pues no hay que perder de vista. que el articulo 34 de la Ley 
es una excepción del artículo 33 de la misma, según hemos visto, 
para que resulten convalidadas las deficiencias que puedan existir 
en la situación registra! del transferente. Nadie debe dudar, pues, 
que el artículo 34 convalida las inexactitudes o vicios que puedan 
existir re la ti vos a los causan tes del tercero hipotecario; y asi, por 
ejemplo, si e•n el título del <s:tradente) se dice que éste está viudo sin 
estarlo, pero que luego se halla realmente viudo al transmitir al 
tercero, tal inexactitud de antes sobre el estado civil del enajenante 
.w convalida, y lo mismo las deficiencias de capacidad que puedan 
afectar al acto o contrato del causante. 

IX 

EL ACTO O CONTRATO, O SEA, EL TÍTULO EN SU SENTIDO SUSTANTIVO Y 

FORMAL 

Otro de los elementos de la relación jurídica registrada es el 
acto o contrato, que equivale al titulo en sentido material y tam­
bién al sentido formal, siendo éste instrumento para que el titulo 
material se registre. El artículo 2.0 de la Ley declara sujetos a ins­
cripción, no sólo los actos o contratos que hagan referencia a los 
Derechos reales de tipo o cuño legal, sino a «Otros cualesquiera 
reales~; y el articulo 7. 0 del Reglamento también dice que no sólo 
deben inscribirse los títulos que se mencionan en los párrafos del 
artículo 2.0 de la Ley, «.sino cualesquiera otros relativos a derechos 
de la misma naturaleza, así como. cualquier acto o contrato de 
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modi­
fique, desde luego, o en lo futuro, algunas de las facultades del 
dominio sobre bienes inmuebles o Inherentes a nerechos rales>. O 
sea, que nuestro sistema admite el numerus apertus en la ins­
cripción de los Derechos reales y en los actos o contratos registra-
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bies, con tal de que el derecho se configure determinando el al­
cance y contenido a favor de un titular registra! y, por tanto, tam­
bién la exactitud se presume para alcanzar la validez de dichos 
actios o contratos y la de los documentos en cuya virtud se solicite 
la inscripción a nombre del transferente, después de haberles dado 
acceso el Registrador mediante la previa calificación, según el 
artículo 18 de la Ley, sin que excluya esta legitimación el articu­
lo 33 de la misma Ley, aunque diga que la inscripción no conwlida 
los actos o ~ontratos que sean nulos con arreglo a las leyes, toda 
vez que la inscripción está bajo la salvaguardia de los Tribunales, 
y en tanto éstos no declar·2n la nulidad, existe la presunción de 
validez de la titularidad real, que puede convalidarse a virtud de 
la fe pública registra!. 

X 

PRESUNCIÓN DE EXACTITUD RESPECTO DE LOS DERECHOS REALES QUE 

PUBLICA EL REGISTRO 

La presunción de exactitud de los Derechos reales inscritos no 
se discute respecto de los datos jurídicos relativos a la natura­
leza, extensión y condiciones del derecho y de cuanto determine 
la relación jurídica o limite las facultades del titular; y ·para ello 
la inscripción expresará con precisión, cuantitativa y cualitativa­
mente, el contenido de los derechos, y, si no constare su naturaleza 
y extensión, hay que considerarle como derecho de cuño legal o 
como se haya configurado de antemano y conste en el Registro, y 

que tal naturaleza y extensión se presumirán exactas, a tenor del 
articulo 38 de la Ley, en relación con el 9 de la misma. No olvi­
demos que las circunstancias de carácter jurídico pueden hacer 
referencia a varios de los elementos de la relación registra! a que 
antes hemos aludido, debiendo estimarse así, sin reparo, cuando 
surja el tercero que adquiere a título oneroso y de buena fe, para 
·cuya protección debe considerarse la presunción de exactitud con 
la mayor amplitud posible, dentro del alcance de la letra y del 
espíritu de 103 artículos 31, 341, 40 y 220 de la Ley, si el enajenante 
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.aparecía en el Registro al ir a practicarse la inscripción del adqui­
rente, como titular de cuanto fuere objeto de la adquisición, toda 
vez que hay situaciones de hecho que traen consecuencias jurí­
dicas que dan relieve y preferencia a la situación del tercero, y 
nos atrevemos a afirmar que tal preferencia o protección, basada 
en estos artículos, no sólo tendrá lugar en el· caso de que el «tra­
dente» tenga inscrito a su nombre el derecho en el momento de 
enaj~narle, si que también cuando se practique la inscripción a 
nombre del enajenante inmediatamente antes de inscri·bir el titulo 
del subadquirente, produciendo esta última inscripción, con efecto 
retroactivo, la convalidación de todas las situaciones anteriores 
registradas, puesto que la razón de la protección al tercero hipo­
tecario está en la confianza que le mereció la apariencia jurídica 
de la situación del causante, y que tal apariencia puede tenerla 
en cuenta el subadquirente en el momento de la adquisición, no 
sólo por la inscripción que figure a nombre del enajenante, sino 
por la titulación que éste exhiba al subadquirente y que le hace 
suponer que será bastante para llevar a cabo luego la inscripción 
a su nombre, y si es verdad que puede existir aleatoriedad de que 
se tropiece con alguna falta en la titulación pendiente de inscrip­
ción que no permita de momento la reanudación del tracto suce­
sivo, también existe peligro, aun figurando inscrito el derecho a 
nombre del «tradente'> antes de la tramsmisión porque .puede inter­
ponerse alguna inscripción contraria, por prioridad, cuyo titulo sea 
presentado antes que el del adquirente en el plazo que transcurra 
desde la fecha de la escritura hasta la presentación de ésta en el 
Registro. 

MANUEL VLLLARES PICO. 



Titularidades limitadas 

WS DERECHOS DE TAN'DEO Y RETRACTO CONVENCIONALES 
Y EL DE OPCION, COMO LIMITATIVOS DE UNA TITULAiRIDAD 

Retracto convenctona·l es el Derecho potestativo ejerci­
table durante 1m plazo determinado, que corresponde al ven­
dedor para reaclquirir la cosa que vendió a un tercero. 

Tanteo convenci0nal e>s la facultad concedida por pLazo 
cierto a una persona de ser preterida para la compra de 
determinada cosa en atenci!ón a la relación que guarda con 
otra de su propiedad o sin ninguna consideración de este 
tipo, y en las mismas condiciones que hubiere de hacerlo un 
tercero. 

La opción consiste en la facultad de adquirir una cosa por 
un precio fijado de antemano y durante un tiempo deter­
minado, ya por las relaciones que el optante pueda tener ccm 
el predio afectado, ya por sus cualidades personales o Vinculas 
puramente afectivos u obTJigatorios. 

Encuadrados por un sector de la doctrina entre los derechos 
reales de adquisición y configurados por otros autores ( concre­
tamente los derechos de tanteo y opción), como derechos perso­
nales, la.s posibilidades de inscripción, cuando afecten a bienes 
inmuebles o derechos reales inmobiliarios, aumentarán o dismi­
nuirán según la dirección que se siga para la determinación de 
su respectiva naturaleza. 

De todos estos derechos es el de retracto el que con mayor fir­
meza se ha abierto camino en el enmarañado campo de la c:per-
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sonalidad, o de la «realidad,, adhiriéndose a ésta y abandonand() 
aquélla. El de opción, accede al Registro (art. 14, R. H.), sin dis­
criminación de su propia naturaleza; y el de tanteo, encuentra 
en muchos casos graves obstáculos para su registración, dada la 
dificultad de discernir entre una promesa puramente obligacional 
de contratar (de inscripción prohibida según el art. 9. 0

, R. H.) y 
tma verdadera limitación de facultades dispositivas (de registra­
ción permitida por los amplios términos del art. 7.0 del propio Re­
glamento). 

EL DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL 

Nacido de la venta con pacto de retro, su configuración real, 
discutida en otro tiempo, viene dada por el articulo 1.510 del Có­
digo civil. 

Art. 1.510. «E'~ vendedor podrá ejercitar su accctón contra 
todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque 
en el segundo contrato no seo haya hecho mención deL retracto 
convencional; salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria res­
pecto de terceros., 

Dos regulaciones diferentes y de signo contrario se desprenden 
del precepto: 

Una, regulada íntegramente por el Código civil, se encamina 
a la seguridad del derecho en perjuicio de la seguridad del tráfico 
y se refiere-hablamos en términos hipotecarios-a fincas no in­
matriculadas en el Registro de la Propiedad, respecto a las cuales 
el retracto opera como una verdadera limitación legal que afecta 
a terceros adquirentes desconocedores de su existencia: y 

Otra recogida por los preceptos de la Ley Hipotecaria que 
vela por lh seguridad del tráfico y, partiendo de una presunción 
de titularidad (ser dueño y ser, además, poseedor-art. 38-), brin­
da protección al adquirente inscrito. 

No inscritas las fincas Y, por tanto, no inscribible el retracto, 
tanto aquéllas como éste corren por cauces extrahipotecarios, pu­
diendo el tercero adquirente ver resuelta la titularidad de la finca 
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adquirida si el retrayente ejercita su derecho en tiempo oportuno, 
en cuyo caso, la publicidad estática de la posesión que con la cosa 
le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley. Pero el ar­
ticulo 1.510 del Código civil, ~ejos de proteg€r a todo trance al 
retrayente, deja a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto 
a tercero y. por ende, los ·preceptos de ésta le pondrán en grave 
aprieto .si el adquirente a título oneroso del comprador intenta 
eontactos hipotecarios inmatriculando la finca en el Registro y 
publicando su titularidad como libre. 

Ciertamente, no será la norma del artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria la adecuada para la protección, puesto que no se trata de 
un adquirente de titular inscrito, pero sí la del artículo 32, qll\€; 
acoge en su amplio seno a todo tercero de buena fe no germánico. 
En consecuencia, lo no inscrito (el derecho de retracto), no puede 
oponerse 2. lo que estuviese inscrito (la adquisición como libre por 
parte del tercero). 

Todo tilu:ar inscrito o.:rtent-a, sea o no tercero, una doble presunción que 
emana del articulo 38 de na L€y : 

- Presunción de ser dueño. 
--:- Presunción de ser, además, poseedor. 

Que esa presunción reciba o no protección hipotecaria, sólo depende de 
que el titular sea tercero o sea parte. Es decir-y .rcfrrléndonos al supue,"io 
concreto de retracto convencional que aquí nos ocupa-, ~a protección se 
otorgará o no, según los casos siguientes: 

- Si el inmatriculante fuere el mismo comprador con pacto de retro y 
por cualquier circunstancia (error en la calificación, pacto <;ubyacente 
de ;retro en documento diferente del que produjo la Jnmatriculación; 
etcétera), la adquisición resoluble del mismo no se hubiese hecho constar 
en el aSJento, el artículo 38 concede, en principio y sin discriminación 
de ninguna clase, la doble presunción antes aludida; pero esa presun­
ción no .;erá defendida frente a las pretensiones del retrayente, ya que 
el irmatriculante no es tercero en la relación jurídica del retracto, 
sino parte, rigiendo las normas ciVIles del articulo 1.510. 

- Si el inma.triculante fuere el adquirente a titulo oneroso del comprador 
con pa.cto de retro, volverá el articulo 38 a conceder su doble presunción ; 
pero esta vez, las demás normas del :sistema brindarán protección. Sólo 
falta determinar qué precepto será el que admita la protección de e.;e 
tercero. No tratándose de un adquirente de titular inscrito (estamos en 
presencia de una irunatriculación), el artículo 34 no nos servirá, puesto 
que uno de los requisitos que exige ·es, precisamente, ese. Pero, en 
cambio, si valdrá la norma del articulo 32 que, sin exigencia de requi­
sitos (excepto el de buena fe proclamado como principio por las normas 
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sustantivas) habla de un tercero protegido con una moponibilidad (inopo-­
nibilidad de lo no inscnto frente a lo insciita). 

- Si est.! !nmatnculante, a su vez, transmite a un tercero la protección 
para éste, ¡podrá ser la del 1lrtículo 34. 

Si la finca que se transmite con pacto de retro estuviere ins­
crita, entrará en juego el inciso final del articulo 1.510 del Código 
civil y, en consecuencia, las disposiciones de la legislación hipote­
caria con exclusión de las civiles. Los resultados no se hacen 
esperar: 

Si ·por error en la calificación (o por cualquiera otra causa ex­
trafia), al inscribirse el acto traslativo no se hiciese constar en la 
inscripción el retracto reservado por el vendedor, quedará éste sin 
protección frente a los terceros que adquieran del primitivo com­
prador y registralmente publiquen e.rga omnes su titularidad como 
libre. Las normas extrarregistrales (inciso primero del art. 1.510 
del C. c.) no son invocables, y si lo son, en cambio, las hipotecarias 
por remisión expresa que a ellas hace el inciso final del propio 
articulo 1.510. 

Si, a pesar de estar inscrita la finca a favor del vendedor, el 
acto transmisivo que realicen no se inscribiese en ·zl Registro de 
la Propiedad, el comprador no podrá hacer valer sus derechos 
ante un posterior adquirente que traiga su causa del vendedor e 
inscriba su adquisición. La colisión de publicidades (posesión frente 
a Registro) se resuelve a favor de la publicidad formal de los 
libros registrales. Si el segundo adquirente reúne los requisitos 
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, invocará su protección; caso 
contrario, se acogerá-teniendo buena fe-, a la inoponibilidad de 
lo no inscrito ante lo inscrito que prescribe el artículo 32 de la 
misma Ley. Asf, pues, si el primitivo comprador no obtiene del Re­
gistro la proclamación erga omnes de su titularidad a través del 
asiento oportuno, la publicidad estática de la posesión que con la 
cosa le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley. 

Consecuentemente. el derecho de retracto convencional, no sólo 
puede ser publicado por los libros registrales, sino que debe serlo 
como único medio de salvaguardar los derechos de todos los inte­
resados. Hipotecariamente, es admisible su enajenación, su hipo­
teca e, incluso, la constitución sobre él de un derecho de tante() 
convencional. 
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Publicidad registral deL retracto. 

El retracto convencional accede al Registro sin asiento autó­
nomo, sino embebido en el de inscripción de la venta a favor del 
comprador. Inscrita la venta, el Registro publicará dos titula­
ridades: 

- La del adquirente, sometida a una ·posible resolución si el 
retracto se ejercitare en el plazo estipulado. 

- La del vendedor retrayente que, al reservarse la facultad 
de adquirir la cosa vendida, ostenta un derecho potestativo 
que limita la titularidad del comprador. 

Por el afán de encuadrar todo lo resoluble en el ámbito propio 
de las condiciones resolutorias (de lo que tiene bastante culpa la 
falta de tecnicismo de nuestras leyes a la hora de regular las con­
diciones jacti), son muchos los autores y es copiosa la jurispruden­
cia hipotecaria que mantiene la condicionalidad de esta clase de 
adquisiciones (Vid. RR. 25 diciembre 1862, 14 agosto 1863, 14 enero 
1876, 27 mayo 1879, 6 mayo 1902, 19 julio 1922, entre otras). 

Verdaderamente, la propiedad del comprador es resoluble, pero 
no todo lo resoluble es, en sentido técnico, condicionado. A nuestro 
juicio, el comprador, al adquirir la cosa afectada por un derecho 
de retracto, no ostenta una propiedad sometida a una condición 
resolutoria, sino limitada por un derecho potestativo que corres­
ponde al vendedor por el cual, este último, por su sola voluntad, 
puede influir en la esfera patrimonial del comprador, siempre que 
a su indisputable decisión de retraer, acompafie el cumplimiento 
de las obligaciones que el ejercicio de su derecho le impone. 

En parte, al menos, avalan nuestra postura: de un lado. la autoridad doo­
trinal indiscutible de PoRPETA CLÉRIGO (1); y de otro, la D. G. R. en re50lución 
de 27 de mayo de 1926. 

Para PoRPE:rA, el retracto convencional es uno de los llamados derec:hos 
potestativos, facultativos o, más técnicamente, de configuración jurídica, en­
tendiéndose por taleS---Según la noción precisa de SECKEL-. aquello.> que atri­
buyen «Un poder para la formación de relaciones jurídicas concretas mediante 
negocio jurídico unilaterab>. Basado en la resolución de 27 de mayo de 1926, 
PoRPETA estima que en el retracto convencional, el retrayente no !reclama 

(1) PonPETA CLÉRIGO, Caducidad y prescripción, Conf. Col. Not., Valencia. 
1949. 
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na.da del primer comprador, sino que se limita a recuperar por decisión uni­
lateral suya y en uso de su derecho de <:Onfigura.clón, 1a propiedad de loa 
bienes que anteriormente había enajenado. Aunque dicho primer comprador 
fuese un menor de edad o un linca.pa.citado, no habria que pedir la autoriza­
Ción judicial ni obtener el «Placet» del ConseJO de familia para llevar a <:abo 
la retroventa, porque no se .trata de un nuevo contrato ni de resolver el 
anter·ior por mutuo disenso, en cuyo caso si sería necesario que colaborase 
el primitivo adquirente. Pero tampoco estorbaría que lo hiciera, ni cometerla 
ninguna ·incorrección jurldica emitiendo una declaración de voluntad concorde 
con la del retrayente, e.;; decir, accediendo a su pretensión. Sigue en esto la. 
línea de VoN THUR para quien el efecto a que tienden los derechos de con­
figurac·ión no está ·condicionado por el concurso del sujeto pasivo ni puede ser 
~mpedido por su oposición, aunque dicho concurso sea posible y, en algunos 
ca.oo.s, pueda realizar el sujeto pasivo verdaderas prestaciones. · 

Algo fuerte parece la postura de PoRPETA, pues aun adnutiendo que la deci­
sión de retraer es unilateral, por cuanto emana de un derecho .potestativo atri­
buido al vendedor, no puede olvidarse que presupuestos para la readquisición 
son: no solo esa decisión de retraer, sino, además, el <:umplimiento de otras 
obligaciones (pago del precio otrora recibido, abono de gastos del contrato 
e indemnizaciones, en su caso) y, en consecuencia, la intervención del sujeto 
pasivo no servirá, ciertamente, para .transmimr (ya que la readqui5:!ción· no se 
produce por acto ·bilateral), pero sí para constatar docum11ntalmente que en 
el retracto se han dado todos los requisitos de juridicidad, pues a esto tiende 
la conformidad manifestada respecto a la recepción de las cantldade.5 entre­
gadas por el vendedor. Tanto es así, que si el sujeto pasivo no concurre al 
acto, su voluntad conformista ha de ser suplida por Ia decisión judicial decla­
rativa de que el retracto está bien hecho y las oportunas consignaciones 
realizadas. Ni la voluntad del sujeto pasivo, ni la decisión del Juez producen 
la transmisión; pero sí revelan la legitimidad y oportunidad del derecho 
potestativo ejercitado. 

La resolución de 27 de mayo de 1926, se produce en estos términos: 

1.o El pacto de retroventa en cuya virtud, quien tiene urgente necesidad 
de metállco vende las cosas de su propiedad por un precio equitativo 
sin perder irrelnisiblemente la esperanza de r·eadquirir lo vendido, apa­
rece en el artículo 1.506 de nuestro Código civil como una verdadera 
causa de resolución, de suerte que al ejercitar su derecho el primitivo 
vendedor dentro del plazo señalado no perfecciona un nuevo contrato 
de compra con transferencia completa de propiedad, sino que provoca 
el desenvolvimiento de una condición establecida en el contrato primi­
tivo y coloca rras relaciones patrimoniales en el mismo estado en que 
se hallaban cuando dicha enajenación se llevó a efecto. 

2.o Por estas razones los autores han negado al nuevo acto el nombre de 
<rrecomprarreventa» o rescate, y aún la categoría de contrato, para repu­
tarlo distractus o resolución de la venta efectuada, sin necesidad de 
nueva tradición, como si el vendedor no hubiese transferido nunca la 
propiedad de la cosa, y tal concepto jurídico se halla exactamente dn­
corporado a la denominación <rretracto», cuya etimología indica que 
mediante un acto material ·er antiguo vendedor vuelve a tomar posesión 
de la cosa. 
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3.0 En el fondo, yacen dos ideas fundamentales sobre el ejercicio del pacto 
de retroventa: Primera, que la. yoluntad del antJ.guo vendedor, umda 
al rembolso del precio de la venta con los g8..:>tos hechos, pagos legítimos 
e mdemnizaciones deb1das, decide sobre la readquisic.lón de la cosa. 
vendida, si se manifiesta en tiempo oportuno. Segunda, que las de­
claraciones de la persona 'contra quien se ejercita el retracto son, en 
cierto modo, accesorias, y no implican una transferencia hipotecana, 
sino que acreditan el recibo de cantidades por persona autor1zada para 
realizar cobro.> en nombre del primer comprador o de su causahabiente. 

4.0 La consecuencia inmediata de la anterior discusión es que desde el 
momento en que la madre, con potestad paterna, está autorizada para 
rec1bir cantidades deb1das a su ruja menor e impúber como .5i se tratara 
de un precio aplazado, dando carta de pago válida y eficaz, carece 
de base la afirmación del Registrador de haber de exigirse la autori­
zación judicial que prescriben los artículos 164 del Código civil y 231 
del Reglamento Hipotecario. 

A nuestro Jwicio, esta resoluc1ón no puede servir para todos ~os casos de 
representación legal o de actuación de órganos de disposición, ya que no es 
lo mismo un retracto ejercitado contra un menor sometido a la patria potes­
tad o respecto al marido .:;obre bienes gananciales, que el dirigido contra un 
menor sujeto a tutela. E1 padre o, en su caso, la madre, sólo ven limitadas 
sus facultades respecto al patrimonio del hijo, en cuanto sus actos rocen con 
la dispo.:;ición de bienes (art. 164) y siempre que tal disposición fuere volun­
taria; el marido, queda tan solo limitado por el artículo 1.413 del Código civil 
en los justos térmmos del precepto; es decir, para enajenaciones voluntarias, 
mas no para el cobro (obligado, por cierto) de cantidades ni para la declara­
ción de suficiencia de indemnizaciones en metálico emanadas de un derecho 
!POtestativo correspondiente a un tercero. En cambio, el tutor no puede celebrar 
contratos o actos sujetos a inscripción sin autorización del Con.'>ejo de fa­
milia (art. 269 del C. c.), por lo cual, malamente podrá intervenir en este 
acto inscrib1ble sin dicha autorización. 

Como decíamos antes, una vez inscrita la compraventa con 
pacto de retro y publicados los respectivos derechos de los inte­
resados por los 'libros registrales, tanto el vendedor como el com­
prador podrán realizar hipotecariamente actos dispositivos de su 
derecho. 

El comprador podrá enajenar los bienes afectados por la retro­
venta (art. 1.510, C. c.) e hipotecarlos (art. 107-7.0

, L. H.), posibi­
lidades que nunca le fueron discutidas. 

Y el vendedor puede disponer de su derecho de retracto e hipo­
tecarlo (art. 107-8.0

, L. H.) e, incluso, constituir sobre él un derecho 
de tanteo convenciOnal (Res. 8 abril 1914). 

Resolución de 8 de abrll de 1914.-Habiéndose convenido en una escritura 
de venta con pacto de retr? que si el vendedor cedía su derecho de ;retracto 

10 
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lo pondría en conocimiento de los compradores, qUienes podrian ejercer el 
derecho de tanteo dentro de los 30 días siguientes a la notificación, el docu­
mento en que se hace por el vendedor cesión de su derecho de il:etracto a un 
tercero, carece de los requis1tos nece.sarlos para su inscripción en el Reg;istro. 
si se otorgó mucho antes que la notii,icación se hiciera y se presentó en el 
Registro sin haber transcurrido los 30 días .siguientes a la notifJCacJón. 

Partienao de un.a ¡prohibición absoluta, la JUTISprudencJ.a hipotecaria ha 
ido evolucionando hasta perm1Lir ·la disponibilidad del derecho de retraer. 
Las resoluciones de 14 de agosto de 1863, 8 de enero y J 6 de febrero de 1864, 
se encuadran dentro de la fase prohibitiva; la Resolución de 13 de febrero 
de 1864 adopta un cnterio inrermedio proclamando el aspecto personal del 
derecho y reconociendo, en cambio, su constatación registra! por medio de 
nota margmal; 1a. de- 17 de jumo de 1864 representa la 1mciación de la última 
etapa evolut1va al proclamar un carácter real, tanto al derecho que asiste al 
vendedor para retraer. como al del comprador respecto a su adquisición re­
soluble. 

En atención a que el derecho potestativo del vendedor primi­
tivo ha de ser ejercitado en un plazo determinado, conviene que, 
caso de concesión de prórroga, se haga constar ésta en los libros 
del Registro a fin de asegurar los derechos del vendedor a un 
plazo mayor y evitar la consolidación registra! de la adquisición 
por el comprador, impidiendo la disposición de la cosa como Ubre, 
por parte de éste, que diese lugar a la aparición de un tercero 
protegido por la fe pública. 

Dados los términos del artículo 177 del Reglamento Hipotecari() 
-'QUe seguidamente hemos de examinar-, el vendedor salvaguarda 
su derecho si publica registralmente la prórroga en el lapso de 
tiempo que media entre el momento de su concesión y el octav() 
i,ia siguiente a aquel en que el primitivo plazo hubiera de extin­
guirse, ya que durante esa fase el derecho de retract() n() puede 
extinguirse registralmente sin su expreso consentimiento. Requi­
sito indispensable es que la prórroga se conceda dentro del plazo, 
de vigencia del retracto. 

En nuestros textos legales sólo incidentalmente se hace refe­
rencia a la publicidad de la prórroga cuando el artículo 177 del 
Reglamento Hipotecario permite c~:el asiento que indique la mo­
dificación del contrato de venta). Ese asiento será el de nota 
marginal, ya reconocido de antiguo ,por la jurisprudencia hipo­
tecaria. 
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Ejercicio del retracto: La constatación de la readquisición en el 
Registro de la Propiedad. 

Ni la Ley ni el Reglamento continen una norma que regule la 
forma de inscribirse la readquisición en favor del primitivo vende­
dor. En téminos de gran generalidad, y como de pasada, el artículo. 
177 del Reglamento alude a ello (" ... sin que exista en el Registro 
asiento alguno que indique la resolución ... del contrato de ven­
ta ... "). En realidad, nuestra legislaci(m ha sido consecuente con 
sus propias ideas: si la compraventa con pacto de retro supone una 
transmisión sometida a condición resolutoria, ¿para qué más norl?a 
reguladora que la del articulo 23 de la Ley Hipotecaria? En tal 
caso, la registración tendrá lugar mediante asiento de inscripción 
en favor de quien corresponda. 

Pero las cosas no surgen en la realidad con esa sencillez (y más 
en materia de retracto, institución que, al no haber sido perfilada 
por el criterio práctico de los jurisconsultos romanos, nos hace 
andar a todos de cabeza). Por ello, se hace necesaria· una aclara­
ción de ideas. Al Registro llegará un título 'continente d·z una read­
quisición, en el que se pida la inscripción a favor del vendedor 
primitivo como consecuencia del retracto ejercitado; mas para 
llegar a esta última fase, cual es la de publicidad registra!, habrán 
tenido que producirse extrarregistralmente todos los elementos bá­
sicos del proceso de readquisición que servirán de presupuestos a 
la admisibilidad del titulo como apto para la registración. En el 
ejercicio que de su derecho haga el vendedor, deberemos distin­
guir, por tanto: de un lado, los presupuestos básicos para su exis­
tencia; y de otro, las consecuencias ineludibles que se producen. 

a) Presupuesto del ejercicio del retracto. 

El derecho potestativo o de configuración jurídica que ostenta 
el vendedor para modificar la esfera patrimonial del comprador, 
está- basado en dos elementos indispensables: consiste el uno, en 
la propia decisión de retraer manifestada unilateralmente y que, 
indefectiblemente, con oposición o sin ella, se encamina hacia 
la readquisición. El otro se basa en el cumplimiento de ciertas obli­
gaciones, como son el ejercicio del retracto en tiempo oportuno 
y el abono de cantidades (ya fijadas de antemano, como el precio 



416 ESTUDIOS 

a. devolver y los gastos del contrato primitivo; ya a determinar en 
-el momento del retracto, como es la indemnización por gastos nece­
sarios o mejoras útiles hechos en la cosa retraida). 

Esos elementos acusan los caracteres de ser interdependientes 
y esenciales para que la readquisición (finalidad básica del ejerci­
cio del retracto), tenga lugar; pero se entremezclan con una obli­
gación ajena al contenido propio del retracto: ·la de indemnización 
por gastos necesarios y mejoras útiles en la cosa que, como derecho 
accesorio, se atrtbuye al comprador retraido con un criterio de es­
tricta justicia (no es justo que los gastos que sirvieron para la 
conservación de la cosa que se retrae y aquellos otros que propor­
cionaron uti.Jidad mayor a la misma, sean satisfechos por quien 
se ve privado de ella; antes al contrario, el que obtenga su bene­
ficio deberá cargar con su pago). 

1.• La decisión unilateral de retraer constituye la manifesta­
ción externa del derecho potestativo atribuido al vendedor 
primitivo. Todo lo que viene d·?spués, es lógica consecuencia 
de este derecho: el tiempo en que se realiza proporciona 
existencia al retracto; el abono d·3 cantidades previamente 
fijadas, juridicidad; las indemnizaciones pertinentes, juste­
za. Esto es, no se trata de un derecho potestativo ejercitable 
arbitrariam3nte, sino encerrado en los justos limites de un 
contenido perfectamente delimitado por el pacto y por la 
Ley. Inversamente, la adquisición de que en su día hizo el 
comprador, tiene un corto contenido ·::!n orden al tiempo: 
adquirió todo menos la perdurabilidad, que fue dejada en 
manos del vendedor. 

2.• La existencia del retracto se halla supeditada, en primer 
lugar, a que el vendedor lo ejercite en el plazo de vigencia 
estipulado o en el de su prórroga. La retroventa actuada 
fuera de plazo es un contrasentido, toda vez que el dere­
cho potestativo que la sostiene caduca indefectiblemente 
con el transcurso del tiempo de su vigencia. 

Confusamente, comenzó la Dirección Ge'!'leral de los Registros a ocu­
parse de <esta ·cuestión en ·resolución de 27 de mayo de 1879, y con 
mayor claridad acabó por decir en otra resolución de 19 de julio 
de 1919 que la nueva venta no tenia de retroventa más que el 1m­
propio nombre que <>e le daba. 
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Resolución de 27 de mayo de 1879.-Los supuestos que contempla 
acaecieron por este orden: Lo Vencimiento del plazo establecido para 
el ejercicio del retracto. 2.0 Constancia en el Registro, a instancia 
del comprador, de la consolidación de su adquisición. 3.o Posterior 
Pnajenación a favor del primitivo vendedor no exi.rtiendo, entre tanto, 
terceros que pudieran ser perjudicados. 

Declara la resolución : «Aun en el supuesto de que la escritura 
.je retroventa no se fundase en una obligldón anterior consig­
r.ada en documento privado, como parece ser el caso de este recurso, 
según lo.s términos de dicha escntura, es lo ciPrto que desde el mo­
mento en que el comprador o quien su derecho representa, consiente 
~n retrovender la finca objeto del primitivo contrato de venta, a 
pesar· de haber expirado el plazo concertado, hay una verdadera 
novación del mismo que a nadie perjudica, y que es válida en derecho 
con arreglo al principio de libertad de los contratantes». 

Comentarios: AdmJte la resolución dos posibilidades, a nuestro ju!­
cic insostenibles: 

1.• Que la nueva venta se funda <en una obligación anterior (o 
puede fundarse en ella), cuando en realidad sólo puede basarse 
en el dererho a retraer. 

2.a Que a pesar de haber expirado el plazo concertado, se da una 
verdadera novación del contrato. Si el derecho del retrayente 
tlene un plazo y éste ha transcurrido '3in ejercitarlo, tal de­
recho se ha extinguido por caducidad; luego, ni la nueva 
venta puede fundarse en un derecho ya inexistente, ni puede 
haber novac1ón de lo que ya no vive. 

Esto no es obst:iculo para reconocer a los mteresados la libertad 
de contratar nuevamente sobre el mismo inmueble y proceder a la 
venta ordinaria del mi'm10, cuyo destinatario (comprador) lo mismo 
puede ser un tercero extraii.o que el primi-tivo vendedor. 

Resolución de 19 de julio de 1919 -Declaro: «Si bien es cierto, y 
así esti reconocido por este Centro (se refieoe a la resolución antes 
c.omentada) que es i,nscribible la escritura en h que el comprador 
con pacto de retro, después de transcurrido el plazo en que pudo 
ejerrJtar3€ el retracto y aun constando la nota de consumación de 
;a venta en el Registro, retrovende al vendedor la misma finca o 
derecho, porque oeste contrato. salvo la impropiedad del nombre, es 
licito como comprendido dentro de los moldes marcados por la Ley 
aJ arbitrio de oJos contratantes, tal doctrina, que rige en los ca:sos 
comu~es y en todos aquellos en que los v!nculos de derecho se rea­
lizan entre las partes contratantes de la venta y de la retroventa, 
no puede ser aplicada al que motiva este recurso, por razón de que 
pntre la inscripción de la venta y la nota de .su consol!dación, fueron 
inscritos o anotados sobre la misma Hnca derechos de terceras per-
8onas que de '3€r inscrita la escritura del expediente, resultarlan 
perjudicados». 
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3.0 En la fase de vig-:mcia del retracto, si el vendedor quiere 
ejercitarlo provocando la readquisición, debe cumplir las 
obligaciones que impone el artículo 1.518 del Código civil: 
unas, previamente fijadas (ya en la misma venta-precio 
para retraer-, ya en las cons-ecuencias de la venta-gastos 
e impuestos del i:!ontrato-), que delimitan y perfilan el 
propio con tenido del retracto; y otras, aleatorias, de po­
sible nacimiento (abono de indemnizaciones, cuando fuer·e 
procedente), establecidas por la legislación sustantiva con 
un criterio de estricta justicia para evitar enriquecimientos 
injustificados y que si nacen, habrán d·e ser fijadas por 
los interesados en el momento de ejercitarse el retracto. 

- Respecto a las primeras prestaciones del retrayent-e 
(precio y gastos del contrato), no cabe discusión. El 
comprador sólo puede allanarse o, caso contrario, some­
terse a los resultados de una consignación de tales can­
tidades ante el Juez, quien resolverá y decretará la read­
quisición. 

- Respecto a las últimas (indemnizaciones por gastos ne­
cesarios en la cosa o mejoras útiles), el retrayente no 
puede determinarlas por su exclusiva voluntad, nece­
sitando el concurso d·el retraído o de su representante, 
legal o voluntario, para fijarlas y discutirlas. Pero estas 
indemnizaciones pueden no haber nacido (por no haber­
se hecho gastos ni necesarios ni útiles) Y, en cualquier 
caso no perfilan el contenido propio del r·etracto, antes 
bien, quedan fuera de su contexto y sólo son mantenidas 
por el Código, como antes decíamos, para evitar enri­
quecimientos injustos. Esto quiere decir que, si son nece­
sarias para evitar perjuicios, resultan accesorias para la 
configuración del retracto, y como tales, del>erá ser 
probada su existencia por quien las alegue. 

b) Consecuencias del retracto: la resolución y la readquisición. 

Ej-ercitado en tiempo y forma el derecho potestativo del re~ 

trayente, sobrevienen simultáneamente estas dos consecuencias: 
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la resolución d·e la titularidad del comprador y, por derivación, 
.la readquisición del vendedor. Producida aquélla (la resolución), 
se produce ésta (la readqu~ición). La intervención del comprador 
irrelevante para la readquisición resulta necesaria para la ret:ep­
ción d·el precio y gastos del contrato y para, en su caso, la valora­
ción de suficiencia de las indemnizaciones debidas :por el retra­
yente. Pero ni mucho menos es imprescindible, ya que la resoluci-ón 
del derecho puede ser decretada por el Juez si el comprador no se 
allana (aunque no se oponga), previa consignación por el vendedor 
retrayente de los pagos, gastos e indemnizaciones debidos y decla­
ración judicial de que ·están bien hechos. 

Por tanto, en la fonnalización del retracto podrá darse el su­
puesto normal de intervención del retraído; podrá acaecer la ausen­
cia de conformidad sin oposición efeciiva, o ·podrá, en fin, plan­
tears·e una oposición que concluya en el Juzgado. 

Si el comprador interviene en el titulo formal donde se cons­
tata el retracto, su intervención no tiende a manifestar una vo­
luntad traslativa ni a. renunciar la propia titularidad, sino a cum­
plir con un deber de diligencia qu·e deja el camino libre a la con­
sumación del retracto. Sin embargo, respecto a las indemniza­
ciones por gastos necesario.s o mejoras útiles, alguien diferente del 
retrayente deberá decir si existieron en realidad o no existi·eron, 
y, caso de existencia, discutir en paridad de derechos con el retra­
yente, la cuantía de las mismas. De aquí que los menores o incapa­
citados r€quieran la repres·entación de su padre, madre o tutor, 
no porque dispongan de un bien inmueble, ni renuncien a una 
titularidad real inmobiliaria, sino para poder mantener una igual­
dad de posiciones a la hora de discutir sobre la procedencia o no 
d·e indemnizaciones y su valor. De aquí que la resolución de 1926 
no exija la autorización judicial para el padre o la madre repre­
sentantes de sus hijos. 

Asi, pues, los menores o incapacitados deberán estar representados por el 
padre, madre o tutor, ya que, a nuestro juicio, carecen de la, suficiente capa­
cidad para allanarse a la<; pretensiones del retrayente y mucho menos, para 
discutir con ventaja o, al menos, con igualdad, •wbre la existencia o inexis­
tencia de indemnizaciones. Subrayamos que ·aquel allanamiento y esta discu­
sión no se centra sobre la disposición de inmuebles, sino sobre la peroepclÓill 
de cantidades cuyo cobro no es facultativo del retraido, sino obligado. No 
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obstante, ·.;e marca una diferencia trascendental entre la intervención del 
padre o madre, titulares de la patria potestad, y la del tutor. Los primeros, 
tienen, por Ley, legitimación para todos aquello.;; actos que no sean de disp<>­
sición de inmuebles y, por ende, pueden representar a sus hijos como sujet06 

·pasivos del retracto, sin necesidad de recabar autorización del Juez. El tutor, 
en cambio, no puede otorgar actos .;ujetos a inscripción-como es el de read­
qu!sición-, sin autorización del Consejo de familia (art. 269 del C. eJ. 

No es obstáculo a esta doctrina la que se desprende de Ja resolución deo 
14 de enero de 1876 cuando exige a los padres representantes de sus hijos la 
autorizac1ó:"l ·judicial, porque en el supuesto por ella contemplado se entre­
mezclan los concepto.;; de retracto, de novación del contrato primitJvo y de 
verdadera enajenación. 

Si la finca fue adquirida con pacto de retro para la sociedad legal de ga­
nanciales, el marido por sl solo, sin nece.;:tdad de consentimiento «Uxoris» ni 
autorización judicial, puede intervenir como sujeto pasivo del retracto cuando 
éste llegue, ya que, siendo el órgano de disposición de la sociedad de ganan­
ciales, puede recibir el precio y gastos del contrato prim1tivo y valorar la 
suficiencia de las indemnizaciones a cargo del retrayente. La resolución que 
sobreviene después y la consiguiente readquisición por el vendedor, es algo 
que escapa a su voluntad y no puede encuadrarse en la limitación del artícu­
lo 1.413 del Código civil. 

Conviene que en la escritura, aparte de la descripción de la 
finca con todos los pormenores que ·exige la Ley Hipotecaria, se 
deje constancia clara de la posición jurídica que adopta cada uno 
de los que en ella intervienen; esto e.;, el retrayente manifestará 
ante el Notario su decisión :le ejercitar el retracto y de cumplir 
con las obligaciones propias del caro; el retraído o su represen­
tante expresará su allanamiento a ~as pretensiones del primitivo 
vendedor y dejará libre el camino para la resolución d·e su titula­
ridad y consiguiente readquisición, lo cual, quiéralo o no, se habrá 
de producir sin su consentimiento, siempre que el retracto este 
bien ej-ercitado. 

Si el comprador no se allana pero tampoco se opone, el derecho 
potestativo del retrayente no se detiene, pero su camino se d·esvia 
hacia la Autoridad judicial. Ante ella, consignará (arts. 1.176 y si­
guientes del Código civil) sus prestaciones y, estimadas como su­
ficientes por ·el Juez, decretará éste la procedencia del retracto y 
dictará auto que servirá de título para resolver la titularidad regis­
tra! del comprador (art. 180, R. H.). 

Para el caso de oposición por el comprador, ni la Ley Hipote­
caria ni su Reglamento hablan del título adecuado en que se 
constate el retracto. Es la resolución de 23 de julio de 1927 la que, 
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incidentalmente, se refiere a él al exigir la pre~ntación en el 
Registro de la escritura pública o la sentencia en que se acredite 
el ej~rcicio de'l retracto. 

e) Registración. 

Concebida impropiamente la compraventa con pacto de retro 
por nuest.ra. legislación como una adquisición sometida a condición 
resolutoria, no debe extrañarnos que sólo el artículo 177 del Regla­
mento s-~ refiera a ella a efect-os de consolidación del dominio a 
favor del comprador y extensión de la nota marginal prevenida 
por el artículo 23 de la L~y Hipotecaria; esto es, como un supuesto 
más de condición. Para la resolución de la titularidad del compra­
dor por consecuencia del retracto ejercitado por el vendedor, nada 
dice el Reglamento. P€ro observemos lo siguiente: 

1.0 La resolución de 27 de mayo de 1926 declara que al ejercitar 
su d·~recho de retracto el primitivo vendedor, dentro del 
plazo señalado, no perfecciona un nuevo contrato de com­
pra con transferencia completa de la propiedad, teniendo 
significación accesoria las declaraciones de la persona 
contra quien se dirige, ya que no implican una transferen­
cia hipotecaria. 

De aquí puede desprenderse la improcedencia de una 
nueva inscripción de transferencia a favor del primitivo 
vend·~dor. 

2.0 La resolución de 5 de noviembre de 1919 proclama que el 
ejercicio del retracto p-or el vendedor o su causahabiente, 
repone las cosas al estado qu·z tendrían si la venta no se 
hubiese verificado; y a mayor abundamiento, la citada 
resolución de 1926 considera al pacto de retroventa, siguien­
do las normas de nuestro Código civil, como una verdadera 
causa de resolución. 

En consecu·zncia, si la adquisición del comprador se 
resuelve, la titularidad del vendedor renace por derivación; 
y tal resolución debe constatarse en el Registro, no por un 
asiento de inscripción, sino por otro de cancelación. 
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Queda otra cuestión por resolver: si se trata de una canceia.clón, 
todo lo que anteriormente exponíamos acerca de la no necesidad de 
autorizaciones judiciales para padre o madre representantes de sus 
hijos, o para marido como órganc de disposición de la sociedad de 
gananciales, se viene abajo ante ·los dictados del artículo 178 del 
Reglamento Hipotecario. 

E.ste precepto exige : la autorización JUdicial, para los represen­
tantes legales de menores o mcapacltados que hayan de cancelar 
derechos a éstos pertenecientes. Permite a los maridos la cancelación 
unilateral de hipotecas .gananciales, sólo cuando las mismas estu­
viesen "inscntas a nombre de él, n'l cuando después de la reforma del 
articulo 96 del propio Reglamento, estuviesen inscritas a nombre de 
ambos cónyuge·,;. 

En cambio, el mismo precepto, autoriza a los menores emancipados 
la cancelación por sí solos, sin necesidad de consentzimiento del padre, 
madre o tutor. Y la Dirección General de los Registros se mue.:;tra 
vacilante: 

- Unas veces tresolución de 26 de octubre de 1964) corrobora la 
primera exigencia para que los padres puedan cancelar en nombre 
de sus hijos hipotecas constituidas a favor de éstos. 

·- Otras (resolución de 27 de mayo de 1926), prescinde de tales for­
malidades en cuanto al eJercicio del retracto convencional. 

Otras. finalmen~·::, amplían las facultades del marido para la can­
celación de hipotecas ganamciale.s, sin necesidad del consentimiento 
<cuxoris» (resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964) 

Ante este cúmulo de exigencias y permiSiones di.spares, debemos 
organizar los cnterios, intentando--como hace DÍEZ PrcAZo (2)-aca­
bar con el .tópico de que toda cancelación haya de ser considerada 
como acto dispo.;itivo. Más aún, conviene desechar la idea de iden­
tificar la cancelación con la causa que la origina. La extinción del 
d~recho se produce extrarregistralmente, y si tal extinción supone 
un acto dispOSitivo (condonación de una deuda, novación de un con­
trato, renuncia a la consolidacié.:l que tuviere el comprador con pacto 
de re·tro por haber transcurrido el tiempo concedido para el ejercicio 
dt>l retracto, etc.), se exigirán los requisitos que el Derecho su'Stantivo 
impone para los actos de disposición; pero e..<os requisitos no son 
pa;ra que la cancelación se produzca, 5ino para que el derecho se 
extinga; y extionguido el derecho no queda más remedio que proceder 
a la cancelación, sin necesidad de nuevo consentimiento. Lo mismo 
ocurre con la in·.scripción : el acto constitutivo-por regla general-, 
surge fuera del Registro y nadie pi~nsa que sea necesario un nuevo 
consentimiento para la inscripción. 

Si la extinción del derecho e;; un acto obligado (pago de la deuda 
en el plazo convenido, por ejemplo), el acreedor no tiene opción para 
rechazar la extinción y ésta se producirá sin los requisitos exigidos 
por la Ley para ~a enajenación de inmuebles, ya que no es una enaje­
nación, sino una extinCión forzada. 

(2) ·Dfuz PICAZO. en el núm. 462 de esta REVISTA. 
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Por ello: 

- Si la extmción del derecho que provoca la cancelación fuere, 
efectivamente, un acto de d!spos1ción, sobre bienes Inmuebles: 
- El padre o la madre, necesitarán autonzac1ón JUdicial. 
- El menor emanc1pado, precLSará del consent1m1ento de padre, 

madre o tutor. 
- El marido, las autonzacJOnes prevenidas por el art1culo 1.413 

del Código civil. 
- Pero s1 la causa que motJva la cancelación no fuere acto de 

disposición, puede resultar: 

- Un acto obhgado para el titular registra! que, sin embargo, 
ex1ja una determmada capacidad, ya para percibir unos 
pagos, ya para discutir unas indemruzaciones. La extimción 
del derecho, exigirá esa capacidad o su complemento, pero 
mmca 'las formalidades propias del acto de enaJenación de 
inmuebles. Asi : 

- El padre o la madre, no necesitarán la autorización del 
Juez. Pero el menor o incapacitado deberá estar repre­
sentado por aquéllos, ya que tal vez no .se encU'entre en 
condiciones de discutir la suficiencia de los pagos 

- El tutor, ·en camb1o, sí necesitará autorización del Con­
sejo de Familia, no porque se trate de un acto de dispo­
Sición, smo por tratarse de acto sujeto a inscripción. 

- El marido podrá_ cancelar hipotecas por pago sin nece­
sidad de consentimiento <<Uxoris». 

- El menor emancipado con capacidad para obtener cobros, 
podrá extmgmr el derecho sin complementos de su capa­
cidad. 

- Puede resultar, también, un acto automático, que no requiera 
el consentilmento ni la intervención del titular, IJ1i siquiera 
como accewrios. iEn este caso la extinción del derecho se 
producirá Slll aquella intervención. 

Pero en todos estos supuestos, aca·ecida la extinción del derecho, 
de poco vale ya que el titU'Iar registra! se oponga a la cancelación; 
puesto que ésta se realizará indefectiblemente : frente a la inscrip­
Ción de su derecho, surguá la desirucr~pción, quiéralo o no. 

Todo lo que antecede, nos induce a considerar que ·el articulo 178 
-del Reglamento ha idealizado excesivamente 'la forma de la registra­
ció!! (asiento de cancelación), exigiendo una 3erie de requisitos para 
ella, cuando ·e-n realidad tales requisitos y formalidades son im­
puf'stos por el Derecho sustantivo, no para que la cancelac1ón se 
practique (que no es mas que la forma registra! que adopta una 
causa extintiva), ·sino para la extinción del derecho. La cancelación 
nunca será acto dispositivo; sí puede serlo su causa. 

Aunqu·z pensado para las condiciones resolutorias, el 
artículo 175-6.0 del Reglamento Hipotecario puede servimos 
para la extinción de un derecho potestativo . .Asi, el asiento 
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practicable no deberá ser el de inscripción, sino el de can­
celación cuando se cumplan los requisitos que dicho pre­
cepto establece. 

La extinción registral del Derecho de retracto y consolidación de 
ta adquisición por el comprador primitivo. 

Para este supuesto, dicta el R.€glamznto Hipotecario la siguien­
te norma: 

Artículo 177. Para extender la nota que previene el ar­
ticulo 23 de la Ley en ros casos de venta con pacto de r8Jtro, 

bastará que, transcurridos los ocho dt.as siguientes al térmtno 
estipulado para la retroventa sin que exista en el R~qistro 
asiento alguno que indique la resolución, re•scisión o modifi­
cación del contrato de venta, se haga la conveniente petición 
al Registrador, presentando al efecto el titulo que produjo la 

inscripción, aunque no sea la misma copia inscrita. 

Algunas observaciones requiere el precepto: 

P El ejercicio del retracto por parte del vendedor, sólo puede 
tener lugar durante el plazo de vig>zncia. Esos ocho dias, 
contados desde el término estipulado, no significan prórro­
ga del retracto, sino un margen de confianza para quien 
haciendo uso de su derecho de retraer en los últimos días 
(o en el último), no ha tenido ti-zmpo material de presentar 
al Registro el documento en que conste su readquisición 
(resoluciones de 5 noviembre 1919 y 23 julio 1927). 

Esta última resolución previene que desde que traru;curre el plazo 
convenido para la retroventa hasta que se presenta en el Regt;tro 
la escritura pública o la sentenc1a que acredite el ejercicio de re­
trücto, en el supuesto de haberse llevado a cabo, hasta que se extienda 
la mota declarativa de que no ha tenido lugar y se ha consolidado 
el derecho del comprador, exl:ste un periodo de ocho días en el que el 
cterecho de retraer no puede ser cancelado ·stn el consentimiento de 
su titular, y otro periodo indefinido, que comienza tras los citados 
ocho d!as, durante el .cual el interesado en la consolidación del dominio 
puede reclamar, si no consta la resolución, rescisión o modificac~ón 
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del contrato de venta, que se haga constar la adqui5ición definitiva 
e irrevocable del inmueble o derecho. 

Además, 1!10 es cierto que por no haberse extendido la nota mar­
ginal de consumación de la venta deba entenderse subsistente en el 
Registro la inscripción del derecho de retraer, sino que, al contrario, 
por haberse extinguido el plazo fijado sin que se ejercita...ooe el retracto 
y por haber transcurrido con exceso los ocho días que el Reglamento 
concede al primitivo vendedor para presentar los documentos que le 
interesen, tha de presumirse la consolidación del dominio. 

2.a La nota marginal que previene el artículo 177 tiene un 
simple carácter declarativo. Distingamos: 

Si el retracto fue ejercitado en tiempo y forma, pero 
el documento en donde se constata la readquisición fue 
pres.zntado después de haberse extendido en el Registro 
la nota marginal de consolidación en favor del primitivo 
comprador, deberá ser cancelada esta nota junto con la 
titularidad del sujeto pasivo y revivir la del vendedor retra­
yente. Claro es que, si mientras tanto ha surgido un adqul­
l'<>nte a titulo oneroso, el retrayente llegará tarde al Regis­
tro para promover la resolución de esta última adquisición. 

Si el retracto no fue ejercitado en tiempo oportuno, 
sino que se pretendió su actuación fuera de plazo, poco im­
porta que el primitivo comprador contra el cual hubiese de 
ser dirigida la resolución haya hecho constar o no su con­
solidación en el Registro, ya que la extinción por caducidad 
del retracto se ha producido extrarregistralmente por obra 
de los prec.zptos sustantivos. 

3.a El consolidante ha de pr·zsentar el titulo que produjo su 
inscripción, si quiere que se extienda la nota marginal alu­
dida. Más consecuente fue, a nuestro juicio, la antigua ju­
risprudencia de la Dirección General de los Registros que 
proclamaba la constatación de la consumación sin necesi­
dad de presentación de documento alguno (resolución 27 
septiembre 1867), bastando la petición verbal de los intere­
sados (resolución 15 junio 1872). 
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EL DERECHO DE TANTEO CONVENCIONAL: SU REGISTRACION 

Conceptuando el tanteo como el derecho de preferente adquisi­
ción por el tanto igual que un tercero ofreciere, la situación nor­
mal de tal prefer·zncia es, a nuestro modo de ver, la siguiente: 

El concedente, no tiene limitadas sus facultades dispositivas, ya 
que puede enajenar; lo que se le limita es la elección de la pzrsona 
del adquirente, durante un plazo determinado y p~ra las transmi­
siones onerosas. Cumplirá con tal limitación cuando, a la hora de 
enajenar, realic·e: 

- En primer lugar, un acto positivo consistente en la notifi­
cación a la persona que ostenta la preferencia, de su inten­
ción de ena}znar a un tercero, precio ofrecido por éste y 

d·zmás circunstancias que condicionen la transmisión. 
- En segundo término, adopte una actitud pasiva esperando a 

que el preferido ejercite su preferencia en el tiempo con­
venido. 

El que ostenta La preferencia no adquiere un verdadero Dere­
cho real sobre una finca, sino una preferencia a adquirirla, supe­
ditada a estos dos acontecimientos: 

Que el concedente intente la enajenación por pr·zcio a favor 
de un tercero. 
Que, enterado de ello, ejercite su pref·zrencia en el plazo 
que se le hubiere concedido y previas las obligaciones anejas 
a tal facultad: pago del mismo precio que ·Zl tercero estu­
viese dispuesto a satisfacer. 

Vistas asi las cosas, tanto la limitación del concedente como la 
preferencia del concedido, presenta un contenido típicamente obli­
gacional y, ·zn consecuencia, no registrable. De aqui que la juris­
prudencia hipotecaria haya encontrado tantos obstáculos para la 
inscripción del tanteo: 

- En la resolución de 9 de diciembre de 1887, la Dirección Ge­
neral de los Registros, para un supuesto de concesión de pre-



ESTUDIOS 427 

ferencia sin determinación de plazo y pretensión de pago 
de un precio inferior al ofrecido por un tercero, proclamó 
que lo único a que tenia derecho el preferido era a ser noti­
ficado de la enajenación, y negó su pref·zrencia a efectos 
hipotecarios por no reunir los requisitos pertinentes. 

- La resolución de 20 de marzo de 1911, declara que la obliga­
ción simple de dar aviso a una persona para caso de enaje­
nación o gravamen no constituye. verdadero derecho real. 

- La de 8 de abril de 1914 admite la existencia de un tanteo 
convencional, concedido por plazo Ci·zrto a favor del com­
prador con pacto de retro y sobre el derecho de retracto 
que se reservó el vendedor. 

- La de 4 de enero d·z 1927 se mostró excéptica a la hora de 
Interpretar una cláusula testamentaria y no se atrevió a 
considerar como existente un tanteo que se pretendía cons­
tituir. 

- La de 20 de s-zptiembre de 1966 declara inscribible una es­
critura que contenía un derecho de preferente adquisición 
erga cmnes previéndose todas las circunstancias para su ejer­
cicio y facilitando el cese de la indivisión creada o la re­
constitución de la primitiva finca que se dividió material­
mente. 

Por el solo hecho de reconocerse una limitación en el conce­
dente y una preferencia en el concedido, no podrá sustentarse la 
idea de que por lo general sea el carácter real de una y otra, sino 
todo lo contrario: la presunción está en la naturaleza obligacional 
de ambas, no inscribibles, por tanto. 

Pero fi¡émosnos en las resoluciones de la Dirección General de los Registros: 

- La de 1887 se enfrenta con un «tanteo» al que 1e faltan estos requisitos: 
plazo cierto para su ejercicio, pago por el tanto ofrecido .por un tercero. 

- La de 1911 no reconoce carácter real a una simple obligación de dar 
aviso. 

- La de 1827 rechaza como tanteo a un derecho de catalogación dudosa·. 

Sólo las de 1914 y 1966, admiten la figura del tanteo convencional a efectos 
hipotecarlos: 

ResoluciÓ11 d.e 8 de abril & 1914.-Habiéndose convenido en una escrlturw 
de venta con pacto de retro que si el vendedor cedía su derecho de retracto, 
lo pondría en conocimiento de !OG compradores, quienes podrían ejercer el 
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derecho de tanteo dentro de los treinta días siguientes a la. notificación, el 
documento en que se hace por el vendedor cesión de su derecho de retrac­
to a un tercero, carece de los requi.sitos necesarios para su inscripción en 
el Registro, 3i se otorgó mucho antes que la notificación se hiciera y se pre­
sentó en el Registro sin haber transcurrido los treinta días siguientes a la 
notifiooción. 

Resolución de 20 de septiembr•e de 1966.-El supuesto que contempla es el 
siguiente (un tanto alterado para su mejor comprensión). A, dueño de una 
finca. rústlca, vende una ·tercera parte indivisa a B, y otra tercera parte 
también mdivisa a. e, con lo cual quedan dueiios de la misma, por terceras 
partes A, B y C. 

En la misma escritura se dice que dichos señores y en la m1sma propm­
eión, son dueños de una finca urbana. 

A, B y e:, dueños, por tanto, por terceras partes indívisas, tanto de la finca 
rústica como de la urbana, agrupan las dos para constituir registralmente 
una sola y en las cláusulas cuarta, quinta, sexta y séptima de la escritura 
pactan un derecho de preferente adquisición, en los siguientes términos: 

- Tanto respecto a la enajenación de las participaciones indivisas, como 
a la tran3111isión de las parcelas que resultaren por división de la cosa, 
se establece un derecho de tanteo recíproco y real. Plazo concedido: 
treinta días. 

- Si la enajenación fuere onerosa, tendrán preferencia por el tanto ofrecido 
por un tercero. 

- Si s1endo onerosa, no mediase precio (permuta, por ejemplo), el precio 
se determinará por peritos. 

- Si fuere gratuita (donación o herencia) en favor de persona distinta 
de aquellas que son llamadas a suceder ab intestato, también habrá 
lugar a la preferencia y el precio se fijará ·en Ia misma forma anterior­
mente citada. 

- Para evitar colisiones de titulares de la preferencia, se concede prioridad 
sobre los demás a B o ·quienes de él traigan causa. 

A la vista de tales hechos. declara la Dirección, entre otras cosas: 

1.o Que el Registrador debe extremar su cuidado al realizar la calificación, 
máxime si se tiene en cuenta que, aun con la orientación de numerus 
apertus, ·tradicionalmente seguida por este Centro, y que encuentra su 
justificación en los artículos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Regla­
mento, no es dable ampliar al campo de los derechos de cosas hasta 
el punto de atribuir 111aturaleza real a toda convención en la que no 
se contengan Jos ·requisitos tlpicos de los derechos de tal clase, y 
evitar que se pueda, al amparo de esa libertad, eludir la aplicación de 
preceptos tan fundamentales como los artículoo 2, 29 y 98 de la Ley 
Hipotecaria. 

2.o Que, en el ·caso concreto discutido, aparecen claramente delimitados 
los contornos de una figura de naturaleza real (similar a otras ya ad­
mitidas .por nuestra legislación-art. 16, apartados 8 ·Y 9 del Regla­
memo de Arr. Rústicos; arts. 20 y 21 de Ley de Soc. de Resp. Lim.; ar­
t!culos 3 y 4 de la I.Jey de 15 de julio de 1954, etc.-y por la jurispru­
dencia), ya que se trata de un derecho de preferente adquisición, que 
en virtud del negocio jur!dico concluido, amplia el campo propio de 
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aplicación del .tantoeo, al extenderlo a los supuestos de transmis16n 
gratuita y permuta, y en donde los posibles obstáculo.:; aparecen supe­
rados en cuanto que: a) existe convenio en el que se concede al titular 
la facultad erga omnes de adquirir la parcela o participación indivisa, 
sin crear un simple derecho de crédito; b) el precio no queda fijado 
de antemano, sino que, con Jas garantías nece.:;arias, se determinará 
por terceras personas, ~n el momento de la transmisión, procedimiento 
similar al regulado 'POr el artículo 1.447 del Código civil y por el 20 de la 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: e) se concede un plazo 
determmado y breve-treinta días-para el ejercicio del derecho, com­
putados desde la notificación fehaciente de la trammisión; d) este 
derecho sólo puede e¡ercitarse en la primera transmisión y siempre 
respetando el límite del artículo 781 del Código civil, por lo que no se 
crea ninguna vinculación o gravamen doe duración perpetua o indefi­
nida, y e) se facilita el cese de la indiVIsión creada o la reconstitución 
de la primitiva finca que se ha dividido materialmente, lo que ju;:,1:ifica 
el interés legítimo de las partes en establecer el referido derecho. 

En est,as dos últimas resoluciones, se reconocen como requisitos o, simple­
mente como elementos viables para el derecho de preferencia con naturaleza 
ll"eal : 

- Concesión expresa de la preferencia. 
- Plazo para ejercitar la preferencia. 
- Pago del tanto ofrecido por el tercero <resolución 1914) o ampliación 

a transmisiones onerosas sin precio o a título gratuito como elemento 
admisible (resolución 1966). 

Nótese, además, cómo en ambas existe o se pretende una determinada 
conexión entre la finca del que adquiere la preferencia y la finca del que la 
concede. F.!,io es, si la finalidad del tanteo consistoe exclusivamE'nte en con­
ceder una prefE'rencia de adquisición en favor de una persona sin ninguna 
otra conexión real, de modo que la limitación del concoedente sólo estribe en 
la re.:;tringida elección del adquirente, el derecho de tanteo será oersonal. 
Por el contrario, si la preferencia y la limitación se conectan con una finca 
en aras de una función social o económico-jurídica de la propiedad, estaremos 
en presencia del tanteo o la preferencia adquisitiva oponible erga omnes y, 
por ende, de naturaleza real, siempre, claro está, que se cumplan los demás 
requisitos que perfilan la ind.!vidualización del derecho. 

A nuestro juicio, y extrayendo principios generales de la doc­
trina de la Dirección, podemos llegar a las siguientes conclusiones 
en orden a la registrabilidad o no del derecho de tanteo conven­
cional o del más amplio de preferente adquisición: 

1,& Tanto en el derecho estricto de tanteo como en el de prefe­
rente adquisición, se nos antoja que el requisito básico se 
halla en la conexión real con una finca. Si la preferencia 
se obtiene, no en relación con vínculos personales (afectivos 

11 
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u obligatorios), sino ~n cuanto el preferido ostenta una ti­
tularidad real sobre una finca, de modo que el derecho 
preferente se convierta en anejo de tal titularidad, estare­
mos en pres·zncia de un derecho real inmobiliario, a todas 
luces registrable. 

2.6 Concebir hipotecariamente el tanteo como un derecho pura­
mznte apegado a una persona ·Y sin conexiones con una 
finca, nos parece absurdo. Si admitié3emos su registración 
¿acaso sería admisible que el titular de tal preferencia dis­
pusiese libremente de su derecho en favor de un terc-zro 
que, necesariamente, no ha sido preferido por el concedente? 
¿Admitiríamos la registración de este acto? No, en verdad. 
El concedente limitó su elección a una pozrsona, pero no a 
otra impuesta por el preferido; los vínculos personales re­
caían sobre la primera, no sobre la segunda, por lo que 
difícilmente podría sostener,s.z la continuidad en la limi­
tación del concedente. 

3.6 Proclamando la conexión de la preferencia con otra titu­
laridad real del preferido, también resulta extraño querer 
configurar al tanteo como un derecho r-zal independiente 
susceptible de transmisión aislada, por cuanto le faltaría 
la base de su existencia. Indirectamente, las resoluciones 
de 1914 y de 1966 del Centro Directivo, nos dan la pauta 
a seguir: la conexión con una titularidad real inmobilia­
ria convierte al tanteo en anejo de tal titularidad, y las 
mutaciones que ésta soporte serán soportadas por aquél, 
que, como derecho anejo se ha convertido en mseparable· 
de ella. 

De un modo más directo, encontramos un claro ejem­
plo en nu·zstra legislación: el derecho de tanteo constitui­
ble o continua,ble en una propiedad horizontal. Regulado, 
en principio, por el artículo 396 del Código civil como un 
tanteo legal, delimitador del dominio sobre los pisos "O lo­
cales, la Ley de 21 de julio de 1960, reformadora d~ tal' 
precepto o instauradora de una nueva regulación para la 
propiedad horizontal, acaba con ese tante"O de imposición 
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legal y lo convierte en_ convencional (3). Establecido por 
voluntad de los condueños-con la mayoría reforzada que. 
exige la Ley-, se atribuirá no aislada ni personalmente :i 

los condóminos, sino a estos en cuanto fueren dueños-y 
mientras lo fueren-de los pisos o locales. su inscripción 
no se producirá separadamente de los tales pisos o locales, 
sino como anejo inseparable de ellos dentro del conjunto 
total de los estatutos que rigen la vida de la propiedad 
horizontaL Su disposición o gravamen sólo ~zrá posible por 
derivación o consecuencia de la enajenación o gravamen 
del piso o local a que se refieren. Si el tanteo no se hiciere 
constar en la inscripción de los estatutos, su existencia no 
podrá perjudicar al nuevo adquirente_ 

4_a Por todo cuando llevamos dicho, creemos que los requisitos 
del tanteo para su configuración personal o real y, por 
tanto, para su rechazo o admisión registra!, son estos: 

a) Tanteo convencional' de tipo personal no registrable. 

El tanteo tendrá carácter meramente obligacional 
en los supuestos normales, es decir, cuando el conce­
dente no se vea limitado en sus facultades dispositivas. 
sino únicamznte, en la elección de la persona del ad­
quirente, y, paralelamente, cuando el que obtiene la. 
preferencia no conecte su derecho con una titularidad 
real inmobiliaria que le pertenezca. 

b) Tanteo convencional de carácter real e· inscribible. 

Son requisitos del mismo: 

¡_o Determinación clara y exacta de la preferencia 
que pretenda concederse. Por eso, no le bastó a 
la resolución de 4 de enero de 1927 con una 
cláusula antigua y de dificil interpretación. 

'-3) Dice el actual articulo 396 del Código civil: « ... En caso de enajena­
ción de un piso o local, los dueñbs de lo.;; demás, por este solo titulo, no .ten­
drán derecho dE> tanteo n1 de ;retracto», lo cual es tanto como decir que por 
otro titulo especialmente convenido podrá surgir el tanteo o el retracto. 
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2.0 Concesión definitiva de la preferencia, consecuencia de la 
cual, y para su postble ejercicio, surgirá en su momento 
oportuno la obligación de notificar al preferido las intzn­
ciones de venta del concedente. Por esta razón, la resolu­
ción de 20 de marzo de 1911 consideró que el mero compro­
miso de aviso, caso de enajenación o gravam'en, no cons­
tituía derecho real. 

4.0 Plazo cierto para ejercitar la preferencia y pago del tanto 
ofrecido por un tez:cero. Precisamente, por ausencia de estos 
dos requisitos, la resolución de 9 de diciembre de 1887 re­
chazó la inscripción del «tanteo, pretendido. 

5.° Conexión ·zntre la finca del que obtiene la preferencia y 
aquella otra sobre la cual recae el tanteo. 

e) Derecho real de preferente adquisición. 

Sirven los mismos requisitos que acaban de ser reseñ.ados, a 
los que se pueden añ.adir estos otros: 

1.0 Ampliación de su ámbito de aplicación, que por estipula­
ción expresa en virtud de la libertad de pacto proclamada 
po1 el artículo 1.255 del Código civil, puede ext·znderse: 

- A los contratos onerosos en que no mediase precio. 
- A los contratos a titulo gratuito o transmisiones here-

ditarias. 
- A los supuestos regulados en el Código como susceptibles 

de roztracto legal, que se modifican o condicionan. 

2.0 Determinación del valor de la finca por acuerdo de los 
interesados o, en su defecto, por dictamen de peritos, con 
garantías suficientes ¡para las partes. 

Resumamos nuestra postura: 

Civilmentz, el tanteo puede ser concedido: o en atención a las 
circunstancias personales de quien lo recibe (afecto, vincules obli­
gacionales, etc.), o en consideración a la titularidad que el preferido 
ostente sobre un fundo y mientras la ostente (ser propietario de 
'finca colindante con aquella sobre que recae la preferencia, etc~). 
: · Cuando la preferencia se adhiere a una persona concreta, se 
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convierte en accesorio de ella y el derecho resulta a todas luces 
personal. 

Cuando se anexiona al titular de un fundo y en razón a su 
titularidad, 92 erige en accesorio, no de la persona del titular, sino 
de la titularidad que se det~=mta sobre el fundo; en tal sentido, 
habremos de conv·znir que hemos dado con un derecho real ins­
cribible. 

Pero en ambos casos, el tanteo no se presenta como un derecho 
autónomo. sino como anejo de otro más importante (persona o 
fundo); y si transmisible fuere el de!'zcho principal, transmisible 
será el tanteo; si intransmisible fuese aquél, intrasiilisible será 
éste. Nunca, empero, podrá sostenerse que el d·zrecho anejo se con­
figure como disponible autónomamente sin contar con la trans­
misión del .principal o siendo éste intransmisible. 

Anexionado el tan te o a una persona, se alza como acc·zsorio de 
ella a la que cualifica de «preferida» respecto de otra. Esta prefe­
rencia podrá ser admitida o renunciada, pero nunca sustituida o 
transmitida, ya que sería tanto como impon·zr preferencias que, 
aparte de escapar a nuestra propia capacidad, daría como resul­
tado la destrucción de la base en que se apoya la preferenc:ia: la 
libertad de preferir. 

Si el tant·zo se adhiere a una titularidad, se convierte en fa­
cultad de la misma: el titular tendrá toda una serie de facultades 
que integran el contenido normal de su derecho; pero además, 
habrá adquirido otra nueva: la del tanteo. Si el d·zrecho prin­
cipal fuere transmisible y transmitido, con él se transferirá esta 
nueva facultad. 

EL DERECHO DE OPCION ANTE EL REGISTRO DE LA 

PROPIEDAD 

Que el contrato d·z opción tenga un contenido real o lo tenga 
simplemente personal, es algo que no ha preocupado en modo al­
guno a nuestros reglamentaristas modernos. El artículo 14 del 
Reglamento Hipotecario se detien·z a dictar normas para la regis­
tración de este derecho con el deseo de salvaguardar los del 
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optante y de prevenir a los adquirentzs del concedente de la opción 
que su adquisición puede ser resuelta. 

En un plano puramente dogmático, el articulo 14 se ha excedido 
al no plegarse- a las exigencias d·z los artículos 1.0 y 2.0 de la Ley 
Hipotecana; pero descendiendo al terreno de las realidades, el 
Reglamento ha conseguido que el optante quzde a cubierto de las 
postbles maquinaciones del optatario, y que los adquirentes de éste 
sepan en qué condiciones adquieren; claro que podia haberse 
coordinado teoría y práctica si el asiento a practicar en el Registro 
hubiese Sido el de anotación preventiva, en vez del de inscrip­
ción. 

Articulo 14. Será inscribible ez· contrate de opción de 
compra o el pacto o estípulación expresa que lo determine en 
algún otro contrato inscribib~e, sie1mpre que además de las 
circunstancias nec~sarias para la ~nscripción, reúna las si­
guientes: 

Primera. Convenio expreso de las partes para que se ins­
criba. 

Segunda.-Precio estipulado para la adquisición de la finca 
y, en su caso, el que se· hubiere conven'ido para conceder la 
.opción. 

Tercera. Plazo para ejercicio de la opción que no podrá 
exceder de cuatro años. 

En el arriendo con opción de compra la duración de la 
opción podrá alcanzar la totalidad deL plazo de aquél, pero 
caducará nece1sariamente en caso de prórroga, tácita o legal, 
del contrato de arrendamiento. 

Exégesis del precepto. 

a) Opción como contrato autónomo. 

Artículo 14. Será inscribible el contrato de 
opción de compra ... 

La opción de compra resulta inscribible por sí sola, mediante 
presentación al Registro del documento público que la constate. 
Plantéase el problema de si puede servir de título un poder con­
ferido para vender en el que, además, se concede al apoderado 
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opción para comprar él mismo, s-zñalándose el precio de la compra 
y el plazo para comprar. Al :parecer, RocA y LA RicA ( 4), dan opi­
niones afirmativas, entendiendo que con ello se evitan los peligros 
de incompatibilidad de intereses que ofrece la figura del auto­
contrato. 

A nu·zstro modo de ver, se imponen. unas aclaraciones: 

¡_a El poder, acto en el que se atribuye una representación, es 
unilateral y, como tal, no puede engendrar la opción ya 
que ésta ·Zxige consentimiento contractual. 

2.a Ese llamado poder, s6lo en parte ostenta la naturaleza de 
acto voluntario de apoderamiento; esto es, no se trata de 
un acto simple comprensivo de un exclusivo otorgamiento 
representacional, sino de un acto mixto, cuyo contenido se 
bifurca en estas dos direcciones: 

- Por un lado, es unilateral y confiere una representación. 
- Por otro, tiende a ser ·bilateral, al manifestar una ofer.:. 

ta, ya sea ésta de opción, ya sea de v·znta. 

3.a En consecuencia, el documento referido no sirve por si 
solo para el establecimiento de una opción; en primer lugar, 
porque como poder que ~s en parte, su contenido y efecti­
vidad se agota con la atrtbución de una representación; 
y en segundo t-érmino, porque como oferta, requiere una 
posterior aceptación para que el acto bilateral de la opción 
pu.zda surgir con todos sus predi<..amentos. 

4.6 Por las razones expuestas, debe entenderse que la posterior 
aceptación por parte del apodera.Jo-optante no se refiere 
al poder (quz siendo acto unilateral no la requiere), sino 
a la oferta de opción (que, indispensablemente, exige el 
doble consentimiento). Producida la oferta y aceptada·'des­
pués en instrumento público, se darán los supuestos del 
artículo 1.262 del Código civil, sin que pueda hablarse aqui 
de autocontratación, puesto que cada uno de los interesados 
en la opción ha actuado en propio nombre aunque no de 
modo simultáneo. 

(4} RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo ill; LA RICA, Comentarios al 
Reglamento Hipotecario. 
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Diferente sería que <~e trat~t: de un acto representaclonal com­
prensivo a la vez de una oferta de venta a favor del representante. 
En este caso, el apoderado actuaría, ror un lado, como representante 
del vendedor, y por otro, como compr,'\dor. El :;..xx:ler habría surtido 
efecto desde el momento de su otorgamíe:lto ; la venta, se consumará 
aespués, cuando se aunen las dos volunta..ies ~ueridas, aunque su 
expresión se encuentre en una sola persona actuante en doble 
sentido. 

b) La opción como cláusula de un contrato. 

Artículo 14. Será inscribible... [laJ estipula­
ción expresa que lo debmnine en algún otro 
contrato inscrib!ble ... 

No S·Z refiere el Reglamento a un pacto añadido al contrato y 
separable de él-pues sería tanto como dar a la opción carácter 
autónomo y por ende repetición de lo que el precepto proclama en 
sus primeras palabraS··-, sino a una derivación del contrato inscri­
bible y a él anejo. ~ aquí resulta: 

1.0 Que si se tratara de un pacto añadido al acto inscribible, 
pero no inserto en su conjunto, nos encontraríamos con la 
unión documental de contratos, no unidos, como se sabe, 
más que por el documento que los contiene. En tal caso, 
da igual que ·zl otro acto sea inscribible o no lo sea, pues la 
opción se presenta como contrato autón'Omo e inscribible 
por sí mismo. 

2.0 Si, como suponemos, el Reglamento toma en consideración 
unitaria un acto inscribible, una de cuyas cláusulas con­
tiene la opción, se plamea el ailerna de si pu-zde inscri­
birse sólo esta cláusula aun cuando el acto inscribible no 
se inscriba. 

RocA SAsTRE (5), e::;tima que el artículo 14 habla de contrato 1n&­
cribible, no de qu~ baya de ser inscrito forzosamente. As!, pues. 
cuando el oorr·trato 1rucr!bible no re inscriba, se podrá practicar la 
inscripción de la opción estipulada. 

Contrariamente a lo que RocA opina, hemos de sostener 
la no inscripción de la opción en ·zl supuesto que se con­
templa: 

(5) RocA SASTRE, loe. cit. 
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a') Porque lo deducible del artículo 14, a contrarto sensu, 
es que si el acto continente de la opción n·o fuere ins­
cribible, la opción en él contenida no se insc:rtbirá 
tampoco, y tal rechazo sólo ti·ene explicación conci­
biendo al pacto de opción como parte integrante del 
contrato e inseparable de él. De aquí resulta que el 
acto inscribible debe ser inscrito en su conjunto, con 
opción y todo. 

b') Porqu·e, a nuestro JUICIO, no es aplicable el párrafo 2.0 

del artículo 434 del Reglamento Hipotecario, en razón 
a ser los supuestos por él contemplados de muy dis­
tinta significación. 

Artículo 434. . . . Cuando el documento comprenda alguna 
estipulación o pacto que no deba ten·er acceso al Registro o 
que legalmente deba tenerse por no puesta, podrá inscribirse 
el título y denegarse la inscripción de tal estipulación o pacto, 
del que no se consignará referencia aVguna· en el asiento que 
se practique ... 

Si el contrato comprensivo de la opción es inscribible, no es de 
los que d€ban ser r·echazados por el Registro; y si el artículo 434 
permite la denegación de una parte de la escritura e inscripción 
del todo, no es recomendable dar la vuelta al supuesto. Por otro 
lado, al ser el artículo 4341 una desviación de la regla general con­
tenida en el 433 (suspensión o denegación del todo), su interpre­
tación ha de ser restrictiva. 

e) Requisitos de la opción para su in'scripción. 

Artículo 14 ... Pnmera. Convenio expreso de 
las partes para que se inscriba. 

No basta la intención presumible de los inter·esados de querer 
la i!nscripción; el convenio ha de ser expreso. Resulta, pues, que la 
solicitud de inscripción que se presume por el solo hecho de la 
presentación del título en el Registro, ·falla en esta ocasión. 
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- Por otro lado, el presentante del título no puede ser conside­
rado como representante de los interesados a efectos del artícu­
lo 39 del Reglamento, sino como nuncio o simple portavoz de su 
voluntad. Si en el título no aparece el convenio expreso .para con­
seguir la inscripción, el presentante uo puede completar ni suplir 
aquella omisión, aun cuando tenga órdenes concretas de solicitar 
el acceso al Registro, o sea conocedor de las intenciones de inscri­
hir que tienen las partes. 

Artículo 14. . .. Segunda. Precio estipulado 
para la adquisición de la Jmca y, en su caso, 
el que se hubiere convemdo para conceder la 
opción. 

El contrato de opción inscribible es el que tiene por finalidad 
la adquisición preferente por compra y, a tal efecto, aparece como 
requisito indispensSJble la fijación a priori del precio de adquisi­
ción, toda vez que se trata de una oferta de contrato cuyo con­
tenido ha de r·zunir los elementos esenciales del contrato a celebrar. 
La concesión de la opción puede ser a título gratuito u oneroso, 
pero si fuere esto último, el precio abonado deberá consigp.arse en 
el titulo para su constancia registra!. 

Artículo 14. . .. Tercera. Plazo para el ejerci­
cio de la opción, que no podrá exceder de cua­
tro años. 

En el arriendo con opción de compra, la dura­
ción de la opción podrá alcanzar la totalidad del 
plazo de aquél, pero caducará necesariamente 
en caso de prórroga, tácita o legal, del contrato 
de arrendamiento. 

El laudable deseo de coordinar la facilidad del tráfico con 
la finalidad social de dar acceso a la propiedad al arrendatario, 
ha motivado una rigidez de plazo en cuanto a lo primero y una 
ílexibilidad respecto a lo segundo. 

El plazo de cuatro años resulta más que suficiente para los 
intereses d·zl optante y evita excesivos entorpecimientos del tráfico 
jurídico. Pero atendiendo a la libertad de pactos preconizada por 
el artículo 1.255 del Código civil, los contratantes pueden fijar un 
plazo mayor que, aun siendo lícito en el ámbito sustantivo, parece 
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.rechazable por el Registro. Quizá esto podría haberse salvado si 
el legislador, al redactar la circunstancia tercera del articulo 14, 
hubiese dicho: cplazo para el ejercicio de la opción que, en per­
juicio de tercero, no podrá exced·zr de cuatro años>, con lo cual, 
ia opción establecida por un período de tiempo superior podría 
inscribirse con una duración ·máxima de ~uatro años, denegándose 
por el resto del tiempo. 

Si el plazo de duración se esta:bleció por un tiempo inferior, 
:podrá pactarse prórroga antes de transcurrir el vencimiento pri­
mitivo, siempre que en conjunto, no se rebasen los cuatro afios 
.que como máximo permite el Rzglamento. Induda:blemente esa 
prórroga deberá constar en el Registro, si se quiere que produzca 
los efectos hipotecarios oportunos. 

En cuanto a la opción insertada en un contrato de arriendo, 
no d·zberá ser inscrita si no se inscribe el arrendamiento, en cuyo 
-acto se fijará el plazo d•zl arriendo, que marcará indefectiblemente 
el de la opci'ón. La prórroga tácita para aquellos escasos arrenda­
mientos inmobiliarios regidos por el Código civil, no provocarán 
prórroga de la opción. 

d) Asiento practicable. 

1. 0 Si la opción s·z inscribe como contrato autónomo, obtendrá 
del Registro un asiento ind·zpendiente, practicado a conti­
nuación del último que apareciese respecto a la finca sobre 
la cual se concede la opción. 

Dado el carácter personal del derecho de opción y su 
corta duración, no par·zce muy adecuado el asiento de ins­
cripción que impone el Reglamento. Estableciendo la ins­
cripción y no la anotación, el Reglamento sobrepasa los 
limites del articulo 1.0 de la Ley Hipotecaria y convierte 
un asiento tradicionalmente de duración indefinida, como 
es el d·z inscripción, en caduca:ble por el transcurso de cua­
tro años. 

2.0 Si la opción accede al Registro embebida en un contrato 
inscrtbible y como formando parte de él, no recibirá asiento 
propio, sino que ,quedará inmersa en la inscripción del acto 
registrable del cual forma· part·z. 
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e) Efectos de la regis.tración. 

l. Efectos durante el plazo de vigencia. 
La inscripción de la opción no cierra el Registro a los actos dis­

positivos del concedente; éste podrá enajenar la finca a la persona 
que tenga por conveniente, pero el adquirente soportará los riesgos 
del ejercicio de la opción inscrita. La inscripción, pues, supone 
~stos dos efectos: 

- Salvaguardia de los derechos del optante durante el plazo. 
que le fue concedido para 'la compra. 

- Ser un aviso para terceros adquirentes de que su adquisi­
ción puede quedar r·zsuelta. 

Pero la inscripción, por muy eficaz 'que sea, no podrá nunca. 
convertir en real lo que en principio era personal; por eso, el 
derecho del optante seguirá skmdo tan personal como era antes y, 
a nuestro juicio, intransmisible sin consentimiento de quien con­
cedió la opción. 

El preferente derecho en que la opción consiste s·z otorga por 
el concedente a una persona concreta, atendiendo a las cualidades 
personales de ésta o a los vínculos af.zctivos u obligacionales que 
le ligan con él y, en consecuencia, las transmisiones que el optante 
realice interpondrán a una persona distinta de aquélla, en aten­
ción a la cual se celebró el contrato. Sin embargo. esa sustitución 
de personas puede admitirse, aun sin consentimiento del conce­
dente: 

- Cuando la opción haya sido otorgada al que r·zsulte titular 
de un determinado fundo o derecho inscritos. Así, la opción 
de compra que se conceda al que resulte usufructuario de 
un determinado predio. En este caso, la opción forma parte 
de un d·zrecho real y seguirá todas las vicisitudes del mis­
mo, suponiendo una facultad más del usufructuario, como 
es la de adquirir, por compra, la nuda propiedad. 

- Cuando se trate de sucesión mortis causa, siempre que la 
relación jurídica que la haya -creado no se extinga con la 
muerte del titular. Aun tratándos·z de un derecho que sigue 
siendo ·personal, hemos de admitirlo, por cuanto el sucesor 
ocupa la misma posición jurídico-personal que su causante. 
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Si durante el plazo que se le hubiere concedido, el optante hace 
uso de su derecho pretendiendo la adquisición, no logrará una 
inscripción automática que trueque su derecho limitativo en titu­
laridad pJ.:ma sobre la finca, ya que lo único a que tiene derecho 
es a la transmisión de la finca. Para obtener la inscripción de 
dominio a su favor, deberá producirse antes la compraventa otor­
gada, ya por el mismo que concedió la opción o, por el Juez, caso 
de negativa. 

Plantéase, además, una inter.zsante cuestión reveladora de que 
la publicidad registra! no siempre goza de primacía frente a otras 
situaciones publicitarias no registradas: es el supuesto del optante 
con derecho inscrito que se enfr·2nta a un retracto legal. Tal situa­
ción puede tener lugar: 

1.° Cuando el concedente de la opción, dueño de la finca, 
haciendo uso de su facultad dispositiva, vende el fundo a 
un extraño y un tercero protegido por la Ley sale al re­
tracto (un comunero, colindante, etc.). 

2.° Cuando el optante ejercita su derecho dentro del plazo 
obteniendo la transmisión de la finca o derecho, y otra 
persona pretende frente a él la adquisición preferente en 
virtud de un retracto legal. 

Ante este estado de cosas, si damos preferencia a la inscrip­
ción, los retractos legales relegarán su razón d·z ser a los supuestos 
de enfrentamiento con fincas o derechos no inscritos, cosa que no 
parece deducirse de los textos legales. Si, por el contrario, aboga­
mos sin más por la primacía d·z tales retractos, la inscripción 
parece quedar en ent.redicho al supeditarse a una limitación no 
inscrita. 

TIRSO CARRETERO (6) pone de manifiesto que estas limitaciones 
públicas no resultan lo suficientemente conocidas por quien ad­
quiere la propiedad afectada con ellas, como para no necesitar 
de la publicidad registra!. Dice : <.:El artículo 37 de la Ley Hipote­
caria vigente se ha excedido; los textos que estuvieron en lo cierto 
fueron los de la primitiva L2y de 1861 y del Código civil; el error 
lo introdujo la Ley de 11909 y abunda en él, acrecentado por la 

(6) Tmso CARRETERO, Retornos al Código civil, en esta REVIsTA, 1965. 
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e~stencia de un mayor número de retractos, la Ley Hipotecaria 
actuab. 

A nuestro modo de ver, los tanteos y .retractos legales no son 
simples limitaciones que, establecidas por las leyes, traigan al 
dominio una restricción extrafi.a a su propia naturaleza. Mejor 
creemos que sean d·~limitaciones del contenido de la propiedad que, 
lejos de suponer una limitación anormal de un derecho normal­
mente ilimitado, surgen de la propia esencia del dominio al que 
proyectan en función de un int~rés general. Tal vez las normas 
que regulan estos derechos sean de las pocas de tinte socializador 
que recoge nuestro Código civil. 

Pero esto no quiere decir qu·~ toda delimitación haya de ser 
excluida del Registro por el hecho de estar reconocida en la Ley. 
Basta con que se .produzca una situación que limite realm·~nte una 
propiedad inmobiliaria para que, si no existe otro medio de publi­

cidad mejor para el tercero, se deba proceder a la inscripción. 
No debe olvidar&~ que el Registro de la Propiedad es uno de los 

medios de publicidad-el más perfecto, desde luego-, pero no el 
único. La publicidad--dice PuGLIA'ITI-, es el mecanismo o meca­
nismos establecidos por el Ordenamiento positivo para lograr el 
conocimiento de un determinado hecho, derecho o situación jurí­
dica, de modo que la cognoscibilidad que proclama equivale al 
conocimiento efectivo. A veces, ·Ma publicidad supone un simple 
contacto material con la cosa (posesión); otras, la toma de razón 
en unos libros (registración), y otras, la situación a todas luces 
::~~parente en que se encuentran las cosas o los derechos, de la cual, 
la L~y deriva 

1
Ciertas con.secuencias ·delimitadoras cognoscibles. 

Una cosa es cierta respecto a este último aspecto de la publicidad: 
la necesidad de que la situación origen, no sólo sea cognoscible, 
sino conocida. Así, el adquirente conoce exactamenre la existencia 
de una comunidad, o de un dominio dividido por la enfiteusis, o de 
una propiedad rústica de escasa superficie-que es la que compra--, 
o de una comunidad her·~ditaria, una de cuyas cuotas adquiere. 
Estas situaciones no sólo son cognoscibles, sino perfectamente co­
nocidas por el que adquiere; lo que ya puede que no sea conocido, 
.pero si cognoscible, es la limitación que a tal·~s situaciones se im­
pone. Cuando la delimitación se imponga voluntariamente, dejará 
de ser verdadera delimitación del contenido del dominio para 
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convertirse en limitación Y, entonces, el único modo de llegar a 
su conocimiento será la inscripción; pero al ser estableci-da por la 
Ley, ya existe una cognoscibilidad igual a la que pueda emanar 
del Registro de la Propiedad, ¿para qué, pues, una publicidad su­
perpu·esta '? 

= Habrá, por tanto, delimitaciones que afectando a la pro­
piedad inmobiliaria y configurando su contenido, no revelen 
con signos indubitados la situación real de la finca delimi­
tada, _precisando de una publicidad registra!. i\sí, por ejem­
plo, las delimitaciones emanadas de la Ley del Suelo y de 
los planes, n·ormas, proyectos y ordenanzas de urlfanización, 
no afectan por igual a todos los núcleos urbanos ni exterio­
rizan la situación especial en que se encuentra cada uno de 
los inmuebles en orden a las limitaciones derivadas de la 
Ley. Si el que adquiere tuvies-e conocimiento efectivo de la 
situación especial del inmueble (ya por su apariencia no­
toria, ya por sus circunstancias concretas, o por el con tenido 
indubitado de lo que adquiere), bastaría con que a tal cono­
cimiento &e añadiese la cagnosctbilidad de la Ley para que 
la inscripción proclamante de una propiedad libre, debiera 
ceder su puesto a la realidad. No sucediendo así, parécenos 
algo fuerte la redacción del artículo 45 de la Ley del Su·elo 
cuando establece que «los particulares, al Igual que la Admi­
nistración, quedarán obligados al cumplimiento de las dis­
posiciones sobre ordenación urbana contenidas en la pre­
sente Ley y en los planes, proyectos, normas y ordenanzas 
aprobadas con arreglo a la misma:) (7). 

- Pero habrá otras d.:~limitaciones del dominio establecidas por 
la Ley que procedan de situaciones perfectamente conocidas 
por el adquirente y que, junto a ese conocimiento, la cog­
noscibilidad registra! es sustituida por la legal: 

~ El adquirente del comunero no puede ignorar que lo ad­
quirido es una cuota del dominio, ya que, precisamente, 
eso es lo que se le transmite, teniendo posibilidades de 

(7) REGUERA SEVILLA, en Mecánica de la Ley del Suelo en relación con 
el Código civil y la Legislación Hipotecaria, <<A. A. M. N.», tomo XIV, critica 
en este mismo sentido a la Ley del Suelo. 
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conocer que toda titularidad indivisa se halla afectada 
en su transmisión por el ejercicio del retracto. 

- Igual sucede con el adquirente de una rústica inferior a 
una hectárea. 

- Lo mismo puede decirse del que adquier-a una cuota here­
ditaria, sometida al retracto de comuneros. 

- No digamos nada del adquirente del dominio útil o del 
directo: la situación de la finca, en su desmembración, 
no puede producir duda en el adquirente de la situación 
especial de la finca. Luego, las consecuencias de su ad­
quisición son perfectamente cognoscihles. 

Y es que para la seguridad del tráfico, no basta con una publi­
cidad genérica (de núcleos urbanos o extensiones superficiales de 
terreno); se precisa de una publicidad especializada, concl'~tada 

a esta o aquella parcela sobre la cual se ostenta una titularidad 
que se transmite o grava. 

Cuanto acabamos de apuntar sirve, a nuestro modo de ver, 
para el derecho d·a opción que se enfrenta con un .retracto legal: 
por muy inscrito que aquél estuviere, si las condiciones o circuns­
tancias propias del inmueble o derecho no dejaren duda acerca 
de la situación especial de ambos, causa u orig-an de una delimi­
tación (conocimiento efectivo), este conocimiento, unido a la cog­
noscibilidad determinada por la Ley, deberán vencer a la del Re­
gistro de la Propi-adad. 

2. Efectos de la inscripción al transcurrir el plazo concedido 
para la opción. 

Habida cuenta de que el derecho del ·optante no es de duración 
Jndefinida, deberá ejercitarlo d·antro del plazo que se le hubiere 
marcado; pero podría plantearse la duda de si ejercitado en tiem­
po oportuno sería inscribible el título por virtud del cual se 
adquiere d·al dominio de la cosa sometida a opción cuando llegase 
al Registro después de haber transcurrido el plazo de cuatro afios 
·que como máximo ·conocede el Reglamento. 

Conviene, al respecto, distinguir tres periodos o momzntos en 
cuanto al ejercicio del derecho 'por parte del optan te: uno, de 
actividad diligente; otro, de consecuencias, y otro, d·z publicidad. 
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1.0 La actividad diligente del optante. 

Consistirá en el requerimiento o puesta en conocimiento 
por quien tiene d·zrecho de opción y ante el que la conce­
dió de que el primero ejercita, dentro del plazo adecuado, 
el derecho que le fue concedido instando la transmisión de 
la cosa. 

2.° Consecuencias. 

Requerido por el optante, el concedente de la opción se 
allana o, no allanándose y oponiéndose a ello, es el Juez 
quien decide la transmisión a través de la correspondiente 
escritura pública. 

3.0 Publicidad. 

Presentado el titulo al Registro y calificado por el Re­
gistrador, se procede a una nueva registración extendién­
dose un asiento de inscripción a favor del optante. 

Cuando el plazo concedido no se halla en vias de agotarse. poca 
trascendencia tiene la diferenciación de estos tres momentos; pero 
cuando €'&3 plazo se va consumiendo y alguno de los períodos indi­
cados queda fuera del mismo, se hace necesaria su distinción y su 
encuadre en el tiempo. 

Nos parece que el moment-o esencial, d·3terminador del ejercicio 
efectivo del derecho de opción, es el primero. Al optante se le 
conced·3 un plazo para optar y dentro de ese plazo ha de realizar 
una actividad ,encaminada a la adquisición. Para asegurar la 
prueba, la puesta en conocimiento al concedente deberá hacerse 
ya por requerimiento notarial, ya judicialmente a través de acto 
de conciliación; pero necesariamente, dentro del plazo fijado de 
antemano. 

Si se ejercitó en tiempo oportuno, poco importa que el titulo 
consecuencia (la transmisión), se demore más de la cuenta y sobre­
venga cuando el plazo de cuatro años ha transcurrido; y menos 
aún importa quz la inscripción se produzca después. 

Empero, la registración tardía puede ·perjudicar al optante si 
el concedente dispone de su derecho. Una solución para el pri-

12 
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mero podría ser la de solicitar anotación preventiva d~ las del 
número 1.0 del artículo 42 de la Ley, reclamando la propiedad de 
los bienes, siempre que su actividad se encamine por la vía judicial. 

No habiéndore ejercitado la opción dentro de plazo, de acuerdo 
con las ideas anteriormente expuestas, se cancelará el derecho del 
optante por medio de una nota marginal, sin necesidad de su 
consentimiento, pudiéndo,s.z invocar el precepto contenido en el 
artículo 355 del Reglamento Hipotecario. La cancelación tendrá 
lugar: o a instancia del dueño de la finca, concedente en ·otro 
tiempo de la opción; o de oficio, cuando se transmita la finca o 
se practiqu~ alguna inscripción relativa a la misma. 

JUAN FRANCISCO BONILLA ENCINA. 

Registrador de la Propiedad. 
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L-Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AMORÓS ÜUARDIOLA, 
TIRso CARRETERO GARcíA Y 
EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

4. CALIFICACIÓN REGISTRAL.-LA DETERMINACIÓN DE QUE SE TRATA DE 

UN MISMO INMUEBLE, EL QUE APARECE EN EL REGISTRO Y EL QUE CON 

LA NUEVA DESCRIPCIÓN FIGURA EN LA ESCRITURA PRESENTADA, ES MA­

TERIA QUE DEBE SER DISCRECIONALMENTE APRECIADA POR EL REGIS­

TRADOR, QUIEN AL CALIFICAR TENDRÁ EN CUENTA TODOS LOS ELEMENTOS 

NECESARIOS Y LOS DOCUMENTOS APORTADOS QUE PRETENDEN JUSTIFICAR 

EL CAMBIO OPERADO. 

Resol'ución de 17 de septiembre de 1969 ("B. 0." de 10 de octubre). 

A) Antecedentes de hecho.-Por escritura pública otorgada en Ren­
tería ante el Notario don José Martín-Chico Pérez el 18 de octubre 
de 1965, don José Ignacio Berrondo Lasarte, en nombre y representa­
ción de doña Maria del Catmen Bosch de la Presilla, vendió a don Juan 
María Berrondo Lasarte un 20 por 100 de participación indivisa que 
le correspondía en la siguiente finca: "I. Tierra en el término de Va­
llecas, hoy Madrid, de caber una fanega y seis celemines ó 96 áreas. 
de tercera clase, situada en Los Lindones y Olivar del Portazgo, al cual 
da vistas. Linda: Oriente, Norte, Poniente y Mediodía, con tierras que 
fueron de las Monjas de Santa Clara y con otras del Mayorazgo de 
Vallecas y del Marqués de Valdemed!ano. Inscrita al tomo 65, libro 41, 
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folio 242, finca número 2.050 del Registro de la Propiedad de Madrid, 
Inscripción 3.a Título: Le corresponde por herencia de su madre, dofia 
Josefina de la Presllla y Calas, segun manifiesta el representado, don 
José Ignacio Herrando, cuya escritura fue autorizada por el Notarlo de 
Valdemoro, de Madrid, don Manuel García Mayor, el día 8 de febre­
ro de 1962. II. Dicha tierra actualmente es solar sito en la calle Martín 
Alvarez, 17, provisional, con vuelta a la calle de Javier de Miguel, sin 
numero, de Madrid. Linda, al Norte o izquierda, en línea de 39,90 me­
tros, con propiedad de don José Pérez Sanz; al Sur, con la calle Javier 
de Miguel; al Este o espalda, en línea quebrada de 38,20 metros, de 
27,40 metros y 12,15 metros, linda con solar de don José Rubio Revl.-' 
lla; también al Este o espalda, y en línea de 168,70 metros, con solar 
propiedad de don José Rubio Fernández, y al Oeste, con calle Carlos 
Martín Alvarez." 

Presentada en el Registro de la Propiedad número 10 de Madrid, el 
día 21 de diciembre de 1965. primera copia del anterior documento, 
fue calificado con la siguiente nota: "No admitida la inscripción del 
presente documento en el Registro de la Propiedad número 10 de Ma­
·drid, por observarse el defecto de que, no obstante describirse la finca 
vendida en el exponente I, del mismo modo que en el Registro, la ac­
tualización de la descripción hecha en el exponendo II. base del con­
trato, no sólo no conserva relación de identidad con la descripción ins­
·crita, sino que del examen del Registro resulta coincidente por su 
situación y detalles con la de las fincas números 336, 34.038 y 6.817 de 
la Sección 1." de Vallecas, inscritas a favor de terceras personas a los fo­
lios 144, 187 y 229 de los libros 23, 512 y 124, sin que esta total falta de 
identidad entre la finca inscrita y la transmitida haya quedado des­
virtuada por las certificaciones que se han aportado de la Dirección 
General del Instttuto Geográfico y Catastral, de la Administración de 
Propiedades y Contribución Territorial de Madrid, del Catastro de la 
Riqueza Rústica, del Servicio Provincial de Información de la Delega­
ción de Hacienda de esta provincia, ni con el recibo de arbitrio sobre 
solares, y siendo insubsanable dicho defecto, no procede tampoco tomar 
anotación preventiva, la que no ha sido solicitada. Madrid, 4 de junio 
de 1966"; el 24 de septiembre de 1968 fue nuevamente presentado en 
·el citado Registro el referido documento, acompañado de los siguientes: 

Certificación del Instituto Geográfico y Catastral, de fecha 23 de 
febrero de 1966, en la que se dice que "el emplazamiento de la actual 
·confluencia de la margen este de la calle Carlos Martín Alvarez con la 
margen norte de la calle Javier Miguel corresponde al que sobre el 
terreno tenia la zona sur de la parcela número 276 de los trabajos de 
la Topografía Catastral de España, realizados en el término municipal 
de Vallecas en los afias 1863 y 1864, la cual figura en la hoja parcela­
ria C3, cuya parcela, según su correspondiente cédula catastral, estaba 
situada en aquella época en el paraje denominado 'Los Lindones'". 

Certificación de la Administración de Propiedades y Contribuc1ón 
Territorial de la provincia de Madrid, de fecha 10 de marzo de 1966, 
en la que consta que "la finca número 17 de la calle Carlos Mart1n 
Alvarez, de Madrid, figura tributando en los vigentes documentos co­
bratorios a nombre de dofia Josefina Presllla". 

Oficio del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 15 de junio de 1964, 
dirigido a los herederos de doña Josefina de la (Presilla Cabos, en el 
que se les comunica estar pendiente de ingreso la cantidad de 22.842 
pesetas "por el arbitrio de solares edificados y sin edificar desde el 1 de 
abril de 1959 al 31 de diciembre de 1963, con cargo a la finca de Carlos 
Martín Alvarez, 17, c/v, a 'Javier Miguel". 

Instancia suscrita el 21 de junio de 1968 por don Juan Maria Berrori­
do Lasarte, en la que solicita la inscripción con arreglo a lo dispuesto 
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en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, en relación con el 198 de su 
Reglamento, de la finca que había adquirido en la proporción del 20 
por 100 de doña Carmen Bosch de la Presilla y cuyo acceso al Registro 

' había sido denegado por nota de 4 de junio de 1966. 
Acta de manifestaciones levantada el 17 de junio de 1968 por el No­

tario de Madrid don Félix Pastor Ridruejo a instancia de don Juan 
María Berrendo Lasarte y otros, en la que los segundos declaran que 
vendieron lo primero las participaciones indivisas que les correspondían 
-el 80 por 100-en la finca 2.050 del Registro de la Propiedad de Ma­
drid, por lo que el citado señor Berrendo queda propietario pleno de la 
totalidad de la misma, al haber adquirido el 20 por 100 restante a l¡¡ 
otra copropietaria, doña Maria del Carmen Bosch de la Presilla. 

A la calificación ya indicada se agregó la siguiente: "Presentado 
nuevamente en el Registro de la Propiedad número 10 de esta capital 
el precedente documento acompañado de una certificación de la Direc­
ción General del Instituto Geográfico y Catastral, de otra certificación 
.de la Administración de Propiedades y Contribución Territorial de la 
provincia de Madrid, comunicación del excelentísimo Ayuntamiento de 
Madrid referente al arbitrio de solares edificadoc¡ y sin edificar de fecha 
15 de junio de 1964 y dirigida a los señores herederos de doña Josefina:. 
de la Presilla y Cobos. certificación expedida por el Secretario general 
del referido Ayuntamiento el 6 de mayo último, número de referencia 
CD 10.112-1967-68, instancia suscrita en esta capital el 21 de junio 
último por don Juan María oBerrondo Lasarte y una copia del acta de 
manifestaciones levantada por el Notario de Madrid don Félix Pastor 
Ridruejo, el 17 de junio último, a instancia del mismo señor Berrondo, 
don Antonio Martinez Bosch, doña Milagros Martínez Bosch, don Luis 
García Peinado y don Francisco .Pérez Lozano, estos dos últimos en re­
presentación, respectivamente, de doña Araceli Bosch Martínez y doña 
Remedios Martinez Bosch, doña Pilar, doña Maria Auxiliadora, doña 
Josefina, doña Maria del Carmen, don Pedro Jaime, don Fernando y 
don Luis Martinez Bosch. Como los tres últimos documentos que se 
acompañan nuevamente no justifican, unidos a los que se acompañaron 
y que dieron lugar a la calificación hecha en dicho documento por este 
Registro de fecha 4 de junio de 1966, variar la calificación entonces 
hecha, se mantiene la misma en su integridad y no se repite para evitar 
inútiles repeticiones. Además, tampoco se acompaña la escritura de 
poder otorgada por doña María del Carmen Bosch de la Presilla, en 
Madrid, el 24 de marzo de 1965, ante el Notario don Sergio González 
Collado. Y siendo asimismo el defecto de dicha calificación insubsana­
ble, no procede tomar anotación preventiva, la que no ha sido solicitada, 
y subsanable la falta de presentación del referido poder". 

Interpuesto recurso gubernativo contra la expresada calificación, 
fundado en que en la fecha de la primera presentación de la escritura 
calificada, los linderos de las fincas números 336, 34.038 y 6.817, a las 
que se refiere el Registrador, no coincidían en absoluto con los de la 
finca 2.050 comprada por el señor Berrondo; que lo grave es que ha 
sido después, cuando las fincas referidas se han apropiado mediante 
una serie de maniobras y excesos de cabida, el terreno que el señor Be­
rrendo ha comprado; que la finca número 336 tenia originariamente 
una cabida de 2 fanegas, 5 celemines y 29 y un tercio estadales, equi­
valente a 81 áreas y 21 centiáreas, perteneció al Marqués de Valmed!ano 
y sus linderos eran: Oriente, don José Guerrero; Mediodía, camino alto 
del Olivar o de Palomeras; Poniente, herederos de don Manuel Moli­
nuevo, y Norte, arroyo que baja del Olivar y don Blas Marcos; que des­
pués de sucesivas transmisiones, en 1922 esta finca pasó a don Isidoro, 
don Pablo y doña María Villota y Diez, causando en el Registro la ins­
cripción !1.', al folio 144 vuelto, libro 23, en la que se dice: "Rústica, tierra 
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en término de Vallecas, al sitio cerro del Olivar, titulada la de detrás 
del Pajar, que hace la cabida de 3 fanegas, 3 celemines y 27 estadales, 
equivalentes a 1 hectárea, 33 áreas y 58 centiáreas; linda, por el Norte, 
arroyo que baja 'del Olivar, finca de don Enrique Marcos, antes de don 
Bias Marcos; Sur, camino alto del Olivar de las Palomeras; Este, tierra 
de don Bautista Richart, antes de don José Guerrero, y otra de herede­
ros de doña Encarnación Molinuevo, y al Oeste, tierra de don Julián 
Fernández Argente y no de los herederos de don Manuel Mol!nuevo; que 
como se observará, esta descripción 5.a, es totalmente distinta de las 
cuatro inscripciones anteriores, le atribuye mayor cabida y no expresa 
sus linderos en la forma que quedan referidos, ya que uno de los cohn­
dantes por el Oeste aparece ahora en el otro lado, y por eso el propio, 
Registro wspendió la inscripción en cuanto a 1 fanega, 4 celemines y 
98 estadales o 48 áreas, 29 centiáreas restantes, por falta de la previa 
inscripción a favor del transferente; que sorprende que de esta finca 
de 8.529 metros cuadrados, según todas las inscripciones (85 áreas y 29 
centiáreas), se segregaron, en 2 de .'febrero de 1951, 6.431 metros cuadra­
dos; en 22 de marzo de 1956, 799 metros cuadrados más, y en 21 de no­
viembre de 1959, otros 423 metros cuadrados, con lo que sólo quedan a 
la repetida finca 876 metros cuadrados de superficie; que el Ayunta­
miento de Madrid expropió de la misma, para construir una parte de la 
calle Carlos Martln Alvarez, 1.410 metros cuadrados, o sea, más de lo 
que reg!stralmente le quedaba, con lo cual prácticamente la finca debla 
desaparecer, ,pero no sucedió así, sino que en 14 de julio de 1965 se prac­
tica la inscripción 6.•, última de la finca 336, en la que se dice: "Es 
objeto de este asiento un exceso de superficie de 48 áreas, 29 centiáreas 
de esta finca. Don Pablo, doña Maria y don Isidro Villota y Diez adqui-· 
rieron esta finca por terceras partes pro!nd!v!so, por herencia de su 
abuela, dofia Ramona de la Pres!lla Calas, según consta de la inscrip­
ción 5.' que precede, cuya finca se inscribió con la superficie de 85 áreas 
29 centiáreas, que es lo que figura inscrito a nombre de la causante y 
se suspendió la inscripción de las restantes 48 áreas 29 centiáreas por' 
falta de previa inscripción a favor de dicha causante. El citado don 
Isidro de Villota ... acogiéndose a lo que dispone en el apartado 5), le­
tra C del articulo 198 del Reglamento Hipotecario ... ", inscribe a su favor 
un exceso de superficie de 48 áreas 29 centiáreas por el mismo titulo de 
herencia de la inscripción 5.a; que de lo dicho resulta que cuando el 
señor V!llota pidió en 19 de mayo de 1965 la inscripción del referido 
exceso de cabida, ya no le quedaba ni un tiesto de tierra de la finca 336, 
puesto que en 1959 vendió al Ayuntamiento, según él mismo declara, lo 
último que de ella tenía; que cuando el Registro de la Propiedad ins­
cribe este exceso de cabida en 14 de jul!o de 1965, el sefior Rubio, titular 
de la finca número 34.038, ya había sol!c!tado la inscripción de otro 
exceso de cabida que también logró Inscribir; que entre estas dos citadas 
fincas, 336 y 34.038 que nunca fueron col!ndantes, han aplastado y ab­
sorbido la finca 2.050 que estaba en medio de tan voraces vecinos; que, 
en definitiva, el sefior Villota solicitó el mencionado ex'ceso de cabida 
cuando ya no tenia ninguna finca, porque la habia vendido íntegramen­
te antes; que no es, por consiguiente, la finca 2.050 del sefior Berrondo 
la que resulta coincidente en su descripción con la finca 336, sino que 
es esta la que con un exceso de cabida, que sorprendentemente logra 
inscribir, aplasta, absorbe y se apropia de la anterior del señor Berron­
do; que en cuanto a la finca 34.038; se forma por agrupación que realiza 
su titular, el señor Rubio, de doce fincas, algunas de las cuales pres•en­
tan características sumamente curiosas y otras están bastante lejos de 
las restantes; que al !ncribirse esta nueva finca 34.038, el 13 de abril' 
de 1964, el sefior Rubio declara que tiene una superficie de 60.287,88 
metros cuadrados y que, según reciente medición, es de 65.487,73 metros 
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cuadrados, o sea, que pide y obtiene que se inscriba un exceso de cabida 
de 5.199 metros cuadraldos y 85 decímetros cuadrados; que resulta raro 
que en la primera inscripción de una finca se diga, que, según reciente 
medición, ocupa más metros cuadrados de los que se manifiesta tiene; 
que entre los detalles curiosos que presenta esta novísima finca 34.038, 
resaltan, por ejemplo, que está formada por las siguientes: 

l.• Finca número 10.461 7."" Finca número 13.429 
2.a Finca número 10.462 8.• Finca número 5.528 
3.' Finca número 10.728 9.• Finca número 5.522 
4.a Finca número 10.729 10. Finca número 11.006 
5.n Finca número 488 11. Finca número 16.673 
6.• Finca número 12.419 12. Finca número 34.036 

de las cuales, la 11 de la agrupación linda, según se dice, con terrenos 
de don Julio Lorenzo, en línea de 78,39 metros por un lado y 146,57 me­
tros por otro, por lo cual su cabida seria de 11.485 metros cuadrados, 
pero como la citada finca del señor Lorenzo (número 6.817) mide. según 
el Registro, sólo 4.658.30 metros cuadrados, resulta que la descripción de 
la finca del señor Rubio no expresa correctamente sus linderos o está 
equivocada la superficie que se le atribuye; que las fincas 6:' y 7." de 
la agrupación tienen como lindero Oeste la calle de Eduardo ROJO, la 
cual no aparece por ningún sitio; que la finca número 40.942. segregada 
de la agrupación el 19 de enero de 1966, se describe con un lindero des­
conocido, pues no figuraba asi en la finca matriz; que otras fincas iln­
dantes con la del señor Berrondo, en recientes descripciones, dejaron de 
consignar sus linderos con la misma, integrándose en otras vecinas en 
las que se solicitaban excesos de cabida para jutificar formalmente la 
desaparición de la finca del señor Berrondo; y que, como fundamentos 
de derecho, señalaba los artículos 348, 349 y concordantes del Códig.o 
civil, 38, 40, 198 y siguientes y 205 de la Ley Hipotecaria y 198 del Regla­
mento para su ejecución. Los titulares de la Oficina registra! informa­
ron: que la certificación del Instituto Geográfico y Catastral unida al 
expediente no acredita que la finca objeto de este recurso se encuentre 
situada en la confluencia de las calles Carlos Martín Alvarez y Javier 
de Miguel; que tampoco acredita que la parcela 276, radicada en "Los 
Lindones··. fuese la misma que se ha vendido; que examinado el Regis­
tro, resulta que existen varios lugares con el nombre de "Lindones"; que 
según la hoja C3 de los trabajos de la Topografía Catastral de España, 
realizados en los años 1863 y 1864, en relación con la hoja 108-IV del 
Plano Parcelario, de Madrid, :resulta que la confluencia del margen Este 
de la. calle de Carlos Martín Alvarez, con la margen Norte de la de Ja­
vier de Miguel, corresponde a la que sobre el terreno tenia la zona Sur 
de la. parcela 276; ahora bien, dicha parcela lindaba con la 361, que era 
propiedad de don Bias Marcos, la cual lindaba a su vez, según parece, 
con la finca 336 que perteneció al Marqués de Valmediano y con la 5.166 
de doña Encarnación Molinuevo; que para poder estar s1tuada la finca 
objeto del recurso, según su nueva descripción. en la confluencia de las 
calles de Javier de Miguel y Carlos Martín Alvarez, debería haber lin­
dado originariam_ente por el Sur con el Camino Alto de las Palomen~ s 
del Olivar y ello no consta en ninguno de los documentos presentados; 
que la razón puede ser que el terreno en "Los Lindones" a que se refiere 
el recurrente no sea el que da vista al Olivar del Portazgo, que fue pro­
piedad de doña Josefina de la Presilla, luego se adjudicó a doña Maria 
Bosch de la Presilla y, finalmente. fue vendido a don José Rubio Fer­
nández, o sea, la finca número 5.421; que las fincas que se mencionan 
en el acta de manifestación aportada por el recurrente, igual podrían 
pertenecer a los señores Villota y Diez e incluso a doña Josefina de laJ 
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Presilla, puesto que todas tienen la misma procedencia; que resulta ex­
traño que no se haya pretendido dar de alta en el Ayuntamiento al solar 
que se discute hasta el año 1964, es decir, después de hecha la segunda 
participación y, además, para conseguir tal alta en el lugar en que se 
sitúa, habría que presentar solicitud complementaria con los nuevos 
linderos; que en la certificación expedida por la Administración de Pro­
piedades y Contribución Territorial en el año 1966, figura tributando 
todavía doña Josefina de la Presilla, que había fallecido en 1902, a pesar 
de haberse resuelto la reclamación interpuesta ante el Ayuntamiento 
para que sf: cambiase la liquidación a nombre de doña Carmen Bosch 
de la Presilla y demás coprop1etarios del expresado solar; que cuando 
el Ayuntamiento expropia y paga 1.410 metros cuadrados a los señores 
Villota y Diez será porque los tenían y la Corporación Municipal estaría 
segura de que les pertenecían; que dado que en la descripción antigua 
de la finca vendida no existían linderos naturales se ha procurado uti­
lizar para identificarla los actualizados del Norte y del Este, sin que se 
haya llegado a ninguna conclusión útil, pues según los datos del Reg¡s­
tro, las fincas que se dicen colindantes se encuentran unidas por sus 
respectivos linderos, sin que en ninguna de ellas se mencionen como li­
mítrofes terrenos de doña Josefina de la Presilla o sus herederos; que 
obsesionados, los informantes, por la localización de la finca cuestiona­
da, encontraron en el folio 4 del tomo 296 de Vallecas la inscripción 
primera correspondiente a la finca 15.435, que dice así: "Rústica, tierra 
de tercera clase, en Va.llecas, en ''Los Lindones" y Olivar del Portazgo, 
al cual de vistas, de caber 96 áreas, constituyendo la parcela número 21 
del poligono 4 del Avance Catastral, cuyos linderos son: Al Norte, la 
parcela número 9, propiedad de don Antonio Aguirre, al Este, la núme­
ro 22, de don Rafael Requena; al Oeste, la número 27, propiedad del 
señor Vélez, y al Sur, el camino por donde bajaba el Arroyo del Olivar"; 
que esta finca fue adquirida por compra de don Isaac Sánchez Mateos 
y otros a doii.a Carmen Bosch de la Presilla, en escritura pública de 
fecha 30 de enero de 1956, otorgada ante el Notario de. Pozuelo del Rey, 
don Ignacio 'de Méndez Vigo y Méndez Vigo, transmitida por los adqui­
rentes a don José Luis Echevarria Barrios el 19 de julio del mismo afio 
por otra e:<critura autorizada por el citado 'fedatario e inscrita en el Re­
gistro a nnmbre del adquirente, el 26 de febrero de 1967, al amparo del 
ai'ticulo 205 de la Ley Hipotecaria; que de esta finca actualmente se 
halla inscrita, por su inscripción segunda a favor de don Daniel PenitJ 
Trigueros y don Tomás Malo Giménez, se han segregado 6.366.99 metros 
cuadrados para formar la finca número 44.606 incluida en el expediente 
de Reparcelación del Plan del parque del poblado de Palomeras, de 
donde resulta que la fmca del mismo nombre objeto del recurso no pue­
de s1tuarse en la confluencia de las calles de Carlos Martín Alvarez y 
Javier de Miguel, por estar bastante. distanciados uno y otro sitio; que 
aun en el caso de que fuese cierto lo atirmado por el recurrente de 
estar situada la finca en cuestión en la confluencia de las nombradas 
calles, no procedería la inscripción por encontrarse dicho terreno ins­
crito a nombre de terceras personas, de conformidad con lo dispuesto 
en el párrafo 2.0 del artículo 20 de la Ley Hipotecaria: que según la re­
solución de 31 de mayo de 1910, la descripción que conste en los titulas 
no ha de diferir notablemente de la que resulte del Registro y, conforme 
a la de 26 de enero de 1955, la determinación de la identidad de los pre­
dios debe ser apreciada discrecionalmente por el Registrador, y que la 
inscripción de los excesos de cabida de las fincas pertenecientes a los 
señores Villota Diez y Rubio Femár~dez, a que alude el recurrente, se ha 
verificado con arreglo a lo dispuesto en las letras C y D del párrafo 5.<1 

del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, por lo cual no era precisa 
la citación de los colindantes. 
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Confirmada por el Presidente de la Audiencia la nota calificadora, 
-el recurrente se alza de la decisión presidencial, y la Dirección confirma 
el auto apelado en virtud de la siguiente doctrina. 

B) Doctrfna de la Dirección General de los Registros.-Vistos los ar­
tículos 66 y 198 de la Ley Hipotecana, 298 y 313 del Reglamento para su 
ejecución, las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1950 rY 
18 de mayo de 1953 y las resoluciones de este Centro de 30 de septiem­
bre de 1922, 11 de abril de 1928, 26 de diciembre de 1934, 29 de octubre 
-de.1947, 13 de junio de 1952, 31 de julio de 1958, 14 de junio de 1963 y 
23 de octubre de 1965; 

Cons-tderando que la cuestión-más de hecho que jurídica-que plan­
tea este expediente consiste en resolver si puede accederse a que en los 
libros registrales se haga constar la que se presenta como descripción 
actual de la finca, cuando esta descripción no permite la identificación 
·de aquella y concuerda además con la de otras ya inscritas; 

Considerando que la finca constituye el elemento pnmordial de nues­
·t.ro sistema registra! por ser la base sobre la que se asientan todas las 
operaciones con trascendencia jurídica, y de ahí la importancia y cui­
dado con que se debe preceder a su descripción, que ha de concordar 
co!l la. realidad del inmueble y contener todos los cl.atos necesarios para 
su identificación. máxime cuando por la falta de un buen Catastro, éste 
no puede proporcionarlos en forma clara y evidente; 

Considerando que esta situación puede resultar agravada si por el 
transcurso del tiempo las características del inmueble resultan modifi­
cadas por los cambios que haya podido experimentar, ya que al faltar 
un sistema eficaz de comprobación. las variaciones sobrevenidas se 
hacen constar por las simples declaraciones de las partes-Reglamento 
Notarial-, con lo que puede alterarse dato tan fundamental como los 
linderos y dar lugar a que se dificulte enormemente la identificación 
·de la finca e, incluso, a que se practique una doble inmatriculación; 

Considerando que la determinación de que se trata de un mismo in­
mueble, el que aparece en el Registro y el que con la nueva descripción 
figura en la escritura presentada, es materia que debe ser discrecional­
mente apreciada ·por el Registrador, quien al calificar tendrá en cuenta 
todos los elementos necesarios y documentos aportados que pretendan 
justliicar el cambio operado, pero todo ello ha de entenderse sin perjui­
·ClO de lo que, en definitiva, y tal como declaró la resolución de 26 de 
enero de 1955, decidan sus superiores jerárquicos acerca de la proceden­
·Cia. o improcedencia de la calificación, al resolver el recurso guberna­
tivo; 

Considerando que las dudas del Registrador aparecen racionalmente 
fundadas por tratarse de un caso en que, por la transformación de la· 
finca de rústica en urbana y el lapso de tiempo t~·anscurrido, la descrip­
ción actual es totalmente extraña a la primitiva, sin que los documentos 
complementarios aportados sean lo suficientemente reveladores para 
establecer la identidad, ya que el certificado del Instituto Geográfico y 
Catastral no desvanece la duda de que puede tratarse de terrenos dis­
tintos al limital'se a. expresar que hay coincidencia en los pm·ajes, y de 
1¡>, certificación de la Administración de Propiedades y Contribución Te­
rritorial y cf!cio del Ayuntamiento de Madrid, Sección de Rentas y Exac­
·ciones, aparece que el alta para la tributación del solar discutido tuvo 
·lugar en 21 de mayo de .1964, y lo mismo resulta del acta notarial levan­
tada que ~<e concreta a la transcripción de las declaraciones hechas por 
·los adquirentes; 

Considerando que la posible coincidencia de la descripción con la de 
-vtros inmuebles Ya inscritos pertenecientes a otros propietarios, justlfi-
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ca la prudencia del funcionario calificador, pues tales asientos, de con­
formidad con lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley Hipotecaria están 
bajo la E=alvaguardia de los Tribunales sin que pueda proceders'e a su 
cancelación, a no ser que consientan sus titulares o, en su defecto re-
caiga resolución judicial firme; ' 

Consideranc!.'J que todo ello no impide que los interesados, de acuerdo 
con lo establecido en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria puedan acu­
dir, si quieren, a los Tribunales de Justicia, para ventilar y contender 
e_ntre sí acerca de la validez o nulidad de los títulos que hubieran po­
nido provocar las inscripciones que se estiman contradictorias o que, 
solicitada la inscripción con arreglo a la descripción registra!, por esti­
mar existe una doble inmatriculación, se pueda, de acuerdo con el ar­
ticulo 313 del Reglamento Hipotecarlo siempre que se pruebe la iden­
tidad de la finca, acudir al Juez de Primera Instancia del lugar en que 
radique el Registro, para que se adopten las medidas que el referido 
precepto establece. 

E. F. C. 

5. COMPRAVENTA CON PACTO DE RESERVA DE HIPOTECA.-Es VÁLIDA. 

E INSCRIBIBLE LA HIPOTECA CONSTITUIDA POR VÍA DE RESERVA O "DE­

DUCTIO" EN LA COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO GARANTIZADO POR 

AQUÉLLA, AUN NO ESTANDO RECOGIDA CONCRETAMENTE EN EL CÓDIGO· 

CIVIL, EN BASE AL ARTÍCULO 1.255 DEL MISMO, Y NO VULNERA EL AR­

TÍCULO 1.857, 2.0
, EN CUANTO QUE, POR LA VENTA, DEJA DE PERTENECER 

AL ACREEDOR LA COSA HIPOTECADA. 

Resoluc~ón de 18 de septiembre de 1969 ("B. 0." de 24 de octubre). 

Antecedentes de hecho.-Por escritura de 23 de febrero de 1963 se· 
constituyó en Alcira, la Sociedad mercantil "Mayvi, S. A.", dedicada 
a la construcción de Viviendas de Renta Limitada y a aquellas opera­
ciones con ella relacionadas como ... venta de las mismas. Según la es­
critura fundacional la administración corresponde a los administradores. 
que, en número no superior a tres, serán nombrados en Junta General, 
obligando cada uno a la Sociedad, si fuesen varios, con entera indepen­
dencia de los demás. El articulo 15 de los Estatutos faculta a los admi­
nistradores para disponer ... , enajenar ... , contratar ... , hipotecar, etc. y, 
para todo lo dicho, que deberá ser ampliamente interpretado, otorgar 
cuantos documentos públicos y privados fuera menester. En el acto fun­
dacional por unanimidad de los asistentes fueron nombrados adminis­
tradores rl socio Juan Morell Nada! y otros dos que aceptaron y toma-
ron posesión del cargo. · 

Por escritura de 1 de febrero de 1968, ante el Notario de Alcira, don 
Jerónimo Cerdá Bafiuls, dOn Juan Moren Nada!, como Administrador· 
de la Sociedad, vendió a don José Alberolla Vidiella. el apartamento nú­
mero 75 de un edificio en la Plaza del Reino de Alcira, inscrito y gra­
vado con una hipoteca a favor del Banco de Crédito a la Construcción. 
El precio se fijó en 477.822 pesetas que se distribuyó así: aJ La canti­
dad de 193.003 pesetas del préstamo del Banco, que el compra'Cior retie­
ne, quedando subrogado íntegramente en la posición del deudor, desti-
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nando dicha cantidad retenida a su pago y asumiendo incluso la res­
ponsabilidad personal, cumpliéndose los requisitos exigidos por la 
Entidad acreedora para que se entienda consentida por ella la asunción 
de deuda. b) La cantidad de 254.819 pesetas que el comprador se obllga 
a pagar a la Sociedad vendedora dentro de un plazo que terminará el 
30 '<ie marzo de 1970 en garantía de cuyo pago, de costas, intereses de 
aemora y gastos, en su caso, el señor Moren para su Sociedad reserva la 
hipoteca al principio apuntada que queda constituida por vía de deduc­
ción sobre el apartamento objeto de esta venta. A continuación figuran 
las cláusulas de la hipoteca constituida. 

Presentada en el Registro de la Propiedad de Alcira primera copia 
de la escritura de venta fue calificada con la siguiente nota: 

"Denegada la inscripción a que se refiere la adjunta escritura públi­
ca por observarse los defectos siguientes: 1.0 Que el Administrador de 
la Sociedad mercantil "Mayvi, S. A.", al llevar a efecto, en nombre y re­
presentación de ella, la venta del apartamento número 65 reserva para 
dicha Sociedad el derecho de hipoteca sobre tal apartamento, sin estar 
autorizado especial 'Y expresamente. 2. 0 Que en el apartado bJ de la 
cláusula l.• la cantidad de 254.819 pesetas que el comprador se obliga 
a pagar a la Socio'dad vendedora dentro de un plazo, que terminará el 
30 de marzo de 1970, en garantía de cuyo pago, y de 63.000 pesetas más 
para costas, intereses de demora y gastos, el señor Administrador, para 
su Sociedad, reserva la hipoteca al principio apuntada, que queda cons­
tituida por vía de deducción sobre el apartamento objeto de la venta. 
Constituyéndose por vía de deducción una hipoteca, forma ésta no ad­
mitida en nuestro Derecho .positivo y ser contraria a los principios y 
preceptos de la legislación hipotecaria. Siendo los defectos indicados in­
subsanables. no procede tomar anotación preventiva". 

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo y alegó: 

Que la nota no aparece redactada conforme al artículo 106 del Re~ 
glamento H1potecario, no alega ningún artículo legal o principio infnn­
gido y olvida que, como rec011dó la Resolución de 24 de diciembre de 
1944, las notas calificadoras deben ser redactadas en forma clara y pre­
cisa, sin ambigüedades, oscuridades o generalidades; que en cuanto al 
primer defecto, relativo a la exigencia de autorización especial y expresa 
al Administrador para reservar a la Sociedad un derecho de hipoteca 
sobre el apartamento que vende, no la precisa porque el giro o tráfico 
de la empresa es justamente realjzar todo tipo de negocios jurídicos re­
lacionados con la construcción y venta de inmuebles y porque la reserva 
es acto de conservación, típica función de administración y además la 
tiene concedida porque el Administrador está facultado expresamente 
para disponer y contratar respecto de inmuebles y derechos reales, pu­
diendo en tal sentido, otorgar compraventas con precio aplazado, cons­
tituir y aceptar hipotecas, etc., ya que los Estatutos son Ley especial de 
la representación, según el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anóni­
mas. Que en cuanto al segundo defecto, no cita el Registrador ningún 
precepto que prohiba la reserva de hipoteca por vía de deducción; que 
el derecho romano conoció la constitución de derechos reales por via 
de reserva o "deductio" al enajenar la cosa (Gayo, II, 33); que nuestro 
Código contiene abuntantisimas aplicaciones de esta doctrina, como en 
los artículos 1.507, 639. 492, 528, 541, 594, 1.605, 1.607 y 1.655; que la ley 
sobre ventas a plazo (de 17 de julio de 1965) regula la reserva de domi­
nio en su articulo 12, pacto que ya había sido declarado válido por el 
Tribunal Supremo (sentencias de 20 marzo 1930 y 15 marzo 1935) y ad­
mitido por la doctrina; que el derecho real de hipoteca es accesorio de un 
crédito por lo que éste ha de serie preexistente o, como en este caso, na-
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cer con ella, ya que deuda, hipoteca y enajenación con precio aplazado· 
surgen al mismo tiempo y la compra con deducción de hipoteca implica 
el consentimiento a la reserva de la hipoteca, estableciéndose un nexo 
entre dos negocios típicos, de por si independientes, para formar 
uno solo, como dice la Resolución de 13 de mayo de 1968 que contempla 
un supuesto similar; que tal hipoteca encaja en los términos amplios 
del artículo 138 de la Ley Hipotecaria y que la fórmula empleada no ha 
sido elegida caprichosamente o por afán de novedad, sino que estima 
es la más adecuada al fin que se persigue y más conforma con la volun­
tad de las partes, puesto que al hacer el contrato la finca no ha estado 
nunca en poder del comprador en concepto de libre. 

El Registrador informó: Que ha tenido muy en cuenta el artículo 18 
de la Ley y el 98 del Reglamento, ex'presando claramente en la nota, los 
defectos que impiden la inscripción; que el Notario no dice los preceptos 
legales en que se funda para constituir por deducción la hipoteca que 
se reserva la Sociedad; que entre los actos jurídicos para los que el ar­
ticulo 15 de los Estatutos, faculta a los admhlistradores no figura el de 
reservar el derecho de hipoteca de los apartamentos que venda; que 
esta reserva ha de considerarse acto de riguroso dominio como indica la 
Resolución de 15 de diciembre de 1953, que necesita mandato expreso 
(articulo 1.713) y no acto de giro o tráfico de la empresa; que los bie~ 
nes Inmuebles que se hipotecan no pueden ser propios (sic) por lo que 
resulta extraña la constitución de una hipoteca reservada por el vende­
dor sobre bienes que vende, por vía de deducción: que las reservas de 
derecho que el recurrente enumera no son establecidas por vía de deduc­
ción, sino por preceptos legales que los establecen; que el pacto de re­
serva de hipoteca no es de aplicación en este recurso, pues como s.u 
nombre indica es necesario que sea aceptado por ambas partes y en la 
escritura calificada la hipoteca que se establece por deducción se la re­
serva. el propietario sin contar con el consentimiento del adquirente (?) 
y que la e~critura no tiene en cuenta los principios hipotecarios de lega­
lidad y fe pública, de obligatoria observancia como expresa la Resolución 
de 2 de noviembre de 1948. 

El Presidente de la Audiencia revocó la nota del Registrador y en 
apelación Interpuesta por éste la Dirección General ( 1) confirmó el 
auto apelado en base a la siguiente doctrina: 

Doctrina de la Dirección.-La cuestión primordial planteada en el 
recurso consiste en resolver si puede constituirse una hipoteca por via 
de reserva o "deductio" en el supuesto de compraventa con precio a.pla­
zado y, en caso afirmativo, si el Administrador de la Soc1edad que inter­
vino en su nombre se encuentra facultado para poder realizar dicho 
acto. 

El pacto por virtud del cual el vendedor se reserva una hiooteca 
sobre el inmueble enajenado en garantía del precio aplazado, que tiene 
ya sus precedentes en el Derecho romano, no se encuentra recogido en 
nuestro Código civil de una manera concreta, a diferencia de lo que 
ocurre con otros supuestos, tales como la reserva en el usufructo-ar­
ticulo 528-·-, en las servidumbres-54! y 592-, en las donaciones-639-, 
en los censos-1.605 y 1.607-y, últimamente, en el artículo 12 de la Ley 
de 17 de julio de 1965, con la reserva de :dominio en los casos de ventas 
a plazos de bienes muebles. 

Esta falta de reconocimiento obliga a examinar sl el mencionado 
pacto puede caber al amparo del principio de autonomia de la voluntad, 

(1) Visto.• los a.rt.fculos 1.255, 1.713 y 1.857 del Código civil; 138 de la Ley 
Hipotecaria y Resolución de 13 de mayo de 1968. 



JURISPRUDENCIA 459 

sáncionado en el articulo 1.255 del Código civil, y siempre que no sea 
contrario a la ley, a la moral o al orden público. 

La constitución de hipoteca por vía deductiva no vulnera lo precep­
tuado en el artículo 1.857-2.0 del Código civil, que exige que la cosa 
hipotecada sea propiedad del hipotecante, en cuanto que por la venta 
deja de pertenecer al acreedor y pasa al dominio del comprador, pacto 
que tiene fuerza de obligar. al haber sido aceptado libremente por ambos 
contratantes y que persigue la misma finalidad de garantía que la com­
praventa con hipoteca por la parte de precio aplazado. respecto del 
cual, la Resolución 'de 13 de mayo de 1968 declaró que se trataba de un 
negocio complejo y de naturaleza unitaria, por el cual las partes crean 
un nexo entre dos negocios típicos que de por si son independientes. 

Los claros términos en que aparece redactado el articulo 15 de los 
Estatutos de la Sociedad cuando expresa que "quedará especialmente 
facultado cada Administrador para constituir y aceptar hipotecas", 
muestra que ha actuado dentro de los limites de sus facultades y no 
necesita ninguna autorización especial para realizar el acto discutido. 

Comentario.-De las dos cuestiones planteadas e;¡ el recurso conce­
deremos más importancia a la que la Resolución considera primordial y 
la dedica sus cuatro primero·s considerandos: si puede· constituirse una 
hipoteca por via e'{! reserva o "deductio" para garantizar el precio apla­
zado de una compraventa. Después haremos una breve referencia a la 
cuestión del poder suficiente y necesario para esa constitución de hi¡;o­
teca. 

A) El planteamiento que los cuatro primeros considerandos hacen 
d.e la cuestión principal del recurso es tan claro como acertado y sufi­
ciente. El razonable fallo fluye naturalmente del acertado planteamien­
to. El no decir expresamente, el primer considerando, que la hipoteca 
reservada ha de garantizar precisamente el precio. aplazado es una mera 
elipsis y no .un¡ descuido. Y lo mismo puei!¡¡ dec:rse de no apurar el exa­
men del 11acto de reserva de hipoteca, en relación con el artículo 1.255 
de Código, que el considerando tercero estima necesario hacer por no 
encontrarse recogido expresamente en el Código dicho pacto. 

El Registrador en su informe no es claro al exponer las razones que 
le llevaren a. rechazar la hi¡;oteca· por "deductio". Tampoco es claro. como 
pudo llegar a esa opinión negativa cuando CASTÁN, desde siempre, se 
refiere a este pacto con estas escasas. pero decic}.das palabras; "Median­
te él, el vendedor se reserva una hipoteca sobre la finca vendida con 
aplazamiento del precio, como garantía de este último" (2). 

En otro Manual muy manejado en la Universidad hace bastantes 
años, también se nos explicaba cómo la "mancipatio" y la "in jure ces­
sio" permitían la "deductio pignoris''; y que los inconvenientes que se 
encontraron para esta en el régimen de la ·"traditio" derivaban de no 
ser ésta acto formal, por lo cual debía exigirse para la constitución de 
la prenda (o de la servic.umbre) un segundo contrato independiente de 
la tra·dición (3). Obstáculos que no pueden existir en la transmisión no­
tarial inscribible donde juegan los mismos principios que en la "manci­
patio" y la "in jure cessio". 

Con esto no queremos decir que la postura negativa del Registrador 
no sea defendible, sino solamente que su defensa es más difícil. El único 
argumento del Registrador que tiene ciertos visos de tal •es el que se 
apoya en la enemiga de nuestro sistema a los derechos reales sobre cosa 

(2) JosÉ CAsTÁN: Derecho civil español, común y foral, 1941, tomo III, pá­
gina 51. 

(3) SoHM: Derecho romano, 1928. pág. 301. 
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propia, pero está claro que la unidad del acto del otorgamiento hace que 
la hipoteca reservada recaiga sobre cosa que en ese mismo instante deja 
de ser propia. Más endebles aún son los argumentos restantes del Regis­
trador y en especial el de que la hipoteca por "deductio"' vaya contra 
los principios de legalidad y te publica. La referencia que la Resolución 
de 2 de noviembre de 1948 hace a los principios de legitimación y 'fe 
pública registral (no al de legalidat!,) no tiene la menor relación con el 
tema planteado en el recurso. 

Para no incurrir en repeticiones de los argumentos manejados por el 
Notario y por la Dirección en pro de la hi'rpateca por via de reserva, nos 
vamos a limitar a hacer algunas consideraciones generales sobre la ga­
rantía hipotecaria del precio aplazado, tan tradicional como apropiada 
a los inter€ses en juego. Después analizaremos la mecánica interna de 
la figura para tratar de demostrar que la constitución de la hipoteca 
por via de "deductio" es la fórmula más ajustac:a a los fines persi!Jlui­
dos. Pero antes haremos referencia a las Resoluciones de la Dirección 
que se han manejado en el recurso, aparte de la reseñd¡la de 1948. 

a) La Resolución de 13 de mayo de 1968 entendió que el marido no 
necesita el consentimiento de su mujer para comprar una finca con 
precio aplazado, aunque en garantía de éste se constituya hipoteca a 
favor del 1'endec"',or. Los argumentos son: que la voluntad de las partes 
es crear un nexo entre dos negocios típicos para formar uno solo como 
se deduce de la contemporaneid'ad de las declaraciones y de la unidad 
del documento en donde el pacto de hipoteca se encuentra tan ligado al 
contrato c,e compraventa que sin él no hubiera tenido lugar; que se 
trata de un negocio complejo de naturaleza unitaria contarme a la des­
cripción que de estos hizo. la Sentencia de 3 de julio de 1941; que en 
estos debe atenderse al objeto predominante que ha llevado a los inte­
resados a la conclusión del coñtrato; que la primacía corresponde en 
este caso a la compraventa por lo. que el marido, corno si se 'tratase de 
compra de finca anteriormente gravada con hipoteca podrá comprar 
inmuebles para la sociecad conyugal hipotecándolos en forma simul­
tánea y conexa para garantizar el precio. aplazado, sin necesidad del 
consentimiento uxoris del 1413 ( 4). 

La Resolución de 4 de noviembre de 1968 reitera la doctrina de la de 
13 de mayo del mismo año, por tratarse de un negocio complejo de na­
turaleza unitaria, porque entre los elementos heterogéneos que lo cons­
tituyen ha1¡ una íntima soldadura al aparecer tundidas en una síntesis 
las c'.iversas declaraciones emitidas que confluyen en un único negocio 
que es resultado de las varias causas que en él confluyen, lo que trae 
corno consecuencia que no pueda escindirse en los dos negocios que lo 
forman y aplicar a cada uno la normas propias d'el contrato tipo, sino 
que por el contrario, la causa compleja que le sirve de base ha absor­
bido las concurrentes y determina la primacía de uno de ellos, que es la 
compraventa. 

No queremos incurrir en repeticiones de lo que MANUEL AMORós dijo 
al comentar esta Resolución (5). Hacernos nuestras sus documentadas 
opiniones y aconsejarnos intercalar, precisamente aqui, la lectura de su 
comentario. 

Sólo disiento de AMoRós en el siguiente punto: AMORÓS, c"'.espués de 
citar a RODRÍGUEZ ADRADOS que distingue si el adquirente es el que hipo-

(4) Ver esta Resolución y el Comentarlo de GINÉS CÁNOVAS, en esta RE­
VISTA, julio-agosto 1968, págs. 1.085 a 1.089. 

(5) Ver el Comentarlo de esta Resolución, en esta REVIsTA, mayo-junio 1969, 
páginas 763 a 775. 
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teca de si el enajenante se reserva la hipoteca, observa la dificultati de 
determinar cuando se está en uno y otro caso supuesto que ambos ne­
gocios se realizan en la misma escritura. Para mi, hay un supuesto tí.ni­
co siempre que verdaderamente se trate de una venta con precio apla­
zado e hipoteca en garantía del mismo. Se trata de una figura típica, 
aunque carezca de tipicidad legal por no estar recogiC.'.L en el Código 
civil y podrá discutirse ·su más acertada formulación notarial, sus requi­
.sitos de capacidad y todo;' lo que se quiera, excepto que debe ser y es un 
supuesto jurídicamente típico y el instrumento más perfecto y evolucio­
nado de venta con precio aplazado y garantía real de éste sobre la mis­
ma cosa vendida. Solamente se está en un caso Q supuesto distinto 
·CUané.IJ las partes, después de perfeccionar una venta con precio apla­
zado sin garantía real, otorgan por vía de novación la constitución de 
la garantía hipotecaria. Aquí surge una "causa nova" precisamente la 
"causa novandi" que no· es donación, porque para el deudor honesto no 
debe representar sacrificio ni merma patrimonial reforzar su obligación 
personal con una responsabilidad real, pero que representa un acto 
nuevo sobre un bien ya ingresado en su patrimonio privativo o ganan­
cial y el supuesto es claramente distinto. 

b) La compraventa normal, la compraventa tipo fue y sigue siendo 
la compraventa al contado. El vendedor se desprende de la cosa a cam­
bio del precio que recibe. No hay que olvidar esto por muy frecuentes 
rcada vez más) que sean las ventas a plazo. Estas producen una especial 
tensión psicológica en el vendedor, muy explicable y que se procura 
eliminar con la garantía real. 

De ahí el destacadísimo papel que siempre ha jugado el pago del 
precio en orden al momento transmisivo del dominio. De un texto de 
las Instituciones de Justiniano (2, 1-41) resulta que mientras una tra­
dición con fin de epnación o de constitución de dote, etc., transfiere 
la propiedad· sin más, una tradición hecha por consecuencia de com­
praventa ia transfiere sólo si se ha pagado el precio o por lo menos 
.se ha ga1'antizado el pago suficientemente. El párrafo de Justiniano 
termina d¿ciendQ que si el vendedor confió en la buena te del comprador 
decidimos que éste adquiera inmediatamente la cosa. 

Imposible entrar en las complicadas cuestiones planteaclJs por este 
texto y sus concordantes y contradictorios del "Corpus", que tanta li­
teratura han producido, que hacen eternamente contusas las relaciones 
entre compraventa y "tradltio", no menos que las relacionadas con la 
cuestión del titulo y el modo, y que parten del dudoso sentido de la 
frase "fidem emptoris secutus fuerit" por no resultar totalmente claro 
que en cuanto hubiera aplazamiento convenido, aun sin garantía real 
o personal (expromisor o prenda) hubiese transmisión del dominio con 
la mera trat!;ición. Sea verdad o no que la doctrina de este texto corres­
ponde al derecho vulgar postclásico, influido en Oriente por las con­
cepciones helenísticas, no hay duda que, incluso en Occidente, siempre 
ha encontrado el apoyo. del sentimiento jurídico popular que tiende a 
representarse la compraventa como cambio inmediato de cosa contra 
precio, concepción popular que ya tue hecha notar por VARRÓN, GAYO Y 
ULPIANO aunque fuese para poner en guardia contra esta idea popular. 

Otra idea queremos destacar antes de alejarnos del citado texto de 
la Instituta: En el aplazamiento del precio, la jurisprudencia de con­
ce'}Jtos ha visto con excesiva facilidad un mutuo ficticio. Así, SILVIO 
RoMANO no comprende como PRINGSHEIM, buscando el quid de las pala­
bras "fidem sequi" piensa en un documento abstracto o que contenga 
la estipulación de un mutuo ficticio, que tendría significado en el orde­
namiento griego, donde la obligación de pagar el precio no resultaba de 
la misma compraventa; pero no en el romano en que todos los dere-

13 
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chos, obligaciones y acciones de vendeCJJr y comprador tienen su fuente 
necesaria y suficiente en la compraventa misma (6). 

Sin necesidad de profundizar en las discusiones de pandectitas y ro­
manistas sobre estas materias resulta claro que la garantía pignoraticia 
o hipotecaria por "deductio" sirve para que el comprador adquiera el· 
dominio, y que tales garantías no han encontrado dificultad ninguna 
allí donde la venta revistió forma notarial. 

En Francia el antiguo derecho llegó a concec,er protección al ven­
dedor a crédito por medio de una cláusula de hipoteca privilegiada que 
se tornó ele estilo y se convirtió en garantía tácita. La Ley de 11 de 
Brumario del año VII estableció la hipoteca legal en todas las ventas 
al contaclo. y a crédito. Y la hipoteca legal privilegiada del vendedor 
continúa vigente en el derecho francés. 

El Cóc';igo civil italiano reconoce también la hipoteca legal del ven­
dedor dentro de la figura general de la hipoteca legal de enajenante. 
El artículo 2.817 ,dice que "tienen hipoteca legal: 1. El enajenante sobre 
los inmuebles enajenados, por el cumplimiento de las obligaciones aue 
derivan del acto de enajenación" (7). 

Esta hipoteca legal de enajenante tiene el juego de hipoteca reser­
vada "ex lege" porque el articulo 2.834 dice que "El Registrador al ins­
cribir un acto de enajenación ... debe ~nscribir de oficio, bajo pena C.iJ 
los daños, la hipoteca legal que corresponde al enajenante ... conforme 
al número 1 ... del articulo 2.817 salvo que se le haya presentado un do­
cumento público o una escritura privada con suscripción autenticada 
o judicialmente reconocida, de la que resulte que las obligaciones se 
han cumplido o se ha renunciado a la hipoteca por parte del enaje­
nante. 

Esta inscripción de oficio de la hipoteca es equivalente a la cons­
titución de hipoteca por vía de pacto c!,e reserva en nuestra' derecho, 
que al suprimir la hipoteca legal no difiere del derecho f.rancés e ita­
liano en la estructura de la hipoteca del vendedor, sino exclusivamente 
en su fuente. En estos derechos surge "ex lege" la hipoteca, salvo pacto­
en contraria; en el nuestro surge solamente cuando hay pacto de hipo­
teca. Pero en lo demás la proximidad de las regulaciones deberá ser 
1·egla general. 

En nuestra Ley Hipotecaria también encontramos una inscripción 
de oficio de la hipoteca legal por razón de é'()te estimada. Está regla­
mentada en el artículo 171 y con razón CAMY trae a colación este pre­
cepto. para considerarle como un supuesto de hipoteca por vía de reten­
ción. El Registrador presume 110r disposición de la Ley que la mujer 
ha retenido su garantía de hipoteca legal (8) (9). 

t6) ARANGIO Rmz: La campraven<Uta in diTilto romano. Nápoles, 1951'. 
Editorial Jovéne. 

SrLvro RoMANo: Nuovi studit sul transferimento della propietd e il paga,.. 
mento del prezzo nelZa campravendita romana. Padua, 1937. Ad. Milán. 

(7J Los siguientes números del artículo establecen las restantes hipotecas 
legales: la de coherederos, socios y comuneros, la de la mujer por su dote y 
!a del Estado sobre los bienes del penado y responsable civil. 

(8) BUENAVENTURA CAMY: Comentario a la Resolución die 18 de septtem­
b-c de 1969, en «Revista de Derecho Privado», noviembre 1969, págs. 913 y sigs. 

(9) En el Derecho alemán tampoco puede ser problema la hipoteca en ga­
rant!a del precio aplazado cuando admiten la hipoteca de propietario y la 
«Grundschuld» de propietario. Por ello no hay concretamente referencias al 
supuesto en los tratados generales. Solamente un supuesto preocupa a ENNEc­
cERus-WoLFF: Si en base a un contrato de compraventa nulo se ha verificado 
la <<Auffla:.:,"Ung» (transmisión formal) e inscrito la finca a favor del comprador 
y, además, se ha inscrito a favor del enajenante una hipoteca en garantfa del 
precio, la hipoteca corresponde a su titular a titulo de deuda inmobiliaria. 
(aGrundschuld»). ENNECCERUS-WOLFF: Derecho de cosas. Bosch, 1937, II, pá-
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¿Cuál es la explicación de que la hipoteca por vía c~e "deductio" ca­
rezca de la suficiente literatura favorable o adversa en nuestra doctrina 
hasta el punto de hacer la cuestión motivo.' de un recurso? Acaso la 
explicación esté en nuestra afición a traducir problemas de las doc­
trinas extranjeras y el de nuestro caso no existe en ellas. Concreta­
mente en las legislaciones latinas la hipoteca en garantía del precio 
aplazado es cuestión pacifica por la existencia de la hipoteca legal. 
Cuando nuestra Ley Hipotecaria suprimió ésta, las dudas en torno al 
vacío creado se polarizaron hacia los efectos de la constancia registrar 
de los aplazamientos de precio, desviándose todos los esfuerzos é!?ctri­
nales hacia la acción resolutoria, la condición resolutoria expresa y el 
pacto de "lex comisaria", hasta producir la reforma del artículo· 11 de 
la Ley. El pacto de garantía hipotecaria queda en segundo plano, fiscal­
mente atacado y notarialmente reflejado por medio de una cláusula 
posterior a la de venta que parece mdicar que el comprador éjespués de 
adquinr el dominio pleno, constituye hipoteca a favor del vendedor. 
Hubiese sido más lógico que enlazando el pacto con la hipoteca legal 
suprimida, que era indudablemente una hipoteca por "deductio'' los 
formularios notariales hubiesen consagrado como uso general la cons­
titución ele la hipoteca por vía de reserva a favor del vendei!or con 
redacciones similares a las de reserva de usufructo. 

e) Aunque prescfndiésemos de la historia y del derecho comparado, 
la compraventa con reserva de hipoteca en garantfa del precio apla­
zado debe considerarse como figura jurídica con personalidad propia 
en la que es necesario cierto esfuerzo para considerarla como mera 
unión o combinación de dos contratos independientes y no nna unidad 
"per se". 

Según CASTRO la determinación de la causa particular del negocio 
atipico tiene entre otras importantes consecuencias prácticas la de 
averiguar si lo convenido tiene la unidad propia de un solo negocio o 
si se trata de una pluralidad de negocios y en este caso si ellos son 
entre sí independientes, conexos o subordinados. Según este autor, la 
dependencia de los negocios pudde estar prevista en la Ley o resultar 
de la autonomía de la voluntad. Entre las dependencias resultantes de· 
la Ley aparece la categoría admitida de antiguo de los contratos de ga­
rantía. También pueden los particulares establecer la dependencia o la 
interé;epenclencia entre dos negocios distintos a través del principio del' 
artículo 1.255 del Código. Averiguar si las hay puede originar cuestiones: 
difíciles de interpretación. La consideración de interdependencia puede· 
llevar a que se pierda por ello la tipicidad de uno o de ambos negocios 
los que podrían entonces calificarse por mixtos o complejos (10). 

Creemos que aunque no tenga expresa regulación en el Código, la: 
venta con reserva de hipoteca es casi negocio' típico por su solera his­
tórica; pero aunque no lo tuera, la interdependencia de sus componen­
tes (venta e hipoteca) es tan clara que en ningún sentido es posible­
la ruptura de la envoltura causal del conjunto. 

No hall duela, así, de que nos encontramos ante lo que la Jurispru­
dencia del Tribunal Supremo ha considerado negocio unitario compleJo: 

gina 288 En cambio, para los supuestos normales no creo que la mecánica de la. 
hipoteca por deduct10 en Alemania consista en un «Grundschuld» de propieta­
rio constituido previamente por el vendedor, que se transfonna en hipoteca so­
bre cosa ajena al inscrjbirsc la transmL;ión de dominio («Aufflasung»), y supon­
go que todo se solucionará con una llegada simultánea al Registro del consen­
tmriento formal de hipoteca y del consentimiento material bilateral necesario­
para la inscripción del dominio ya gravado a favor del comprador. 

(10) FEDERICO DE CASTRO: El negocio jurídiCO, págs. 205 a 216. 
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•Cuando entre los elementos heterogéneos que lo constituyen hay una 
"'soldadura tan íntima, en un solo nexo, que sería inútil pretender que 
·se mantuviera su substanc~a jurídica separando sus elementos compo­
:nentes (sentencias de 3 de julio de 1941, 28 ce marzo de 1944 y 19 de 
febrero de 1945). La sentencia de 19 de febrero de 1950 afirmó que la 
fusión de dos formas contractuales típicas o atí¡¡icas, de posible exis­
tencia separada, aun recayendo sobre el mismo objeto, puede unirse por 
voluntad de los interesados insertando una de ellas como condición, 
estipulación, antecedente o complemento c!13 la otra, quedando confun­
.dido en un solo contrato mixto por la unidad del fin real y concreto 
de las reciprocas prestaciones o promesas, causa para cada una de ellas 
en las onerosas". 

d) Como la compraventa con reserva de hipoteca es un negocio úni­
co aunque complejo, su redacción documental más idónea será aquella 
que más sencillamente se ajuste a la estructura total de las relaciones 
jurídicas constituidas. El vendedor quiere vender é.;etinitivamente, el 
no conseguir el pago del precio es una eventualidad que no desea y 
ante la cual recuperar la cosa será el último recurso no deseado. El 
comprador quiere tambien, total y definitivamente la cosa, pero carece 
del dinero necesario por el mo.mento. Por esto la venta sólo se consuma 
en parte; el vendedor no se desprende de toc;'J su dominio, s~no que se 
reserva la parcela de facultades necesarias para garantizar el cobro del 
precio: el clerecho r'eal de realización de valor. Esta reserva es sinalag­
mática equivalencia del precio que el comprador no entrega. 

Por esto, no es razonable pensar en una venta normal traslativa del 
pleno dominio a la que se le añade una constitución de hipoteca reali­
zada por el comprador. Es más sencillo considerar que hay una compra­
venta imperfecta que una compraventa plusquamperfecta por el aña­
c!,~do de nn préstamo hipotecario del vendedor. ¿Quien tiene el dinero 
de ese prestamo? ¿Dónde ve ese dinero el conceptualismo .jurídico y el 
legislador fiscal? 

Dejaremos para ocasión más apropiada estudiar la influencia que la 
.legislación fiscal haya podido tener en la hipoteca por vía de reserva. 
La Hacienda y sus juristas hacen bien en ver dos negocios para la cali­
.ticación fiscal. En primer lugar porque siempre es mejor que haya dos 
conceptos liquidables que uno y en segundo lugar porque en muchos 
supuestos de reserva de hipoteca por el precio aplazado resulta justo 
.fiscalmente hablando estimar que existe un prestamo implícito o dedu­
cido, aunque no exista ninguna entrega de dinero. El tema es de gran 
interés como tantos otros en que la legislación fiscal perturba la paz ju­
rídica privada al establecer un estado de guerra fria entre contribuyentes 
inventando simulaciones y Fisco amontonando presunciones defensivas; 
pero aqui sólo queremos adelantar que lo justo en muchas ventas de 
inmuebles con reserva de hipoteca en garantía de precio aplazado, que 
.se realizan en nuestros días a favor de compradores a los que les re­
sultaría fácil la prueba de que el metálico de dicho precio está en su 
futuro ahorro, sería prescindir del mutuo imaginario, de la hipoteca, 
.e incluso, deducir esta, igual que se hace en la reserva de usufructo. 

Tampoco podemos aqut agotar el tema de la hipoteca en garantía 
del precio aplazado, en relación con la unidad del acto inscribible. Ya 
hemos dicho que la indivisibilidad del negocio se extienc"'/3 a su entrada 
en el R,egistro. Se ha puesto de moda la discusión sobre si nuestro Re­
gistro es un Registro de titulas o un Registro de derechos reales. Pero 
pocas veces se entra en el análisis de las muchas cuestiones prácticas que 
en esta discusión van implicadas. Y una de ellas es ésta. Si nos obse­
sionamos demasiado en que tenemos un Registro de derechos llegaremos 
,a la conclusión de que los principios registrales y entre ellos el de rooa-
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ción tienen por objeto los derechos nacidos en el título y despreciare­
mos el contrato, acto; o negocio jurídico total que el título comprende. 
Siendo ast, en nuestro caso, el comprador podía pedir la inscripción de· 
su dominio sin el gravamen de la hipoteca y correspondería al vendedor 
preocuparse de la inscripción de ésta, la que podría obtener aún sobre 
cosa propia si el comprador no había registrado aún su copia. Inutil' 
decir que todo esto se despega de la concepción popular por lo menos. 
Ya hemos visto cómo el Código italiano impone la inscripción de oficio· 
de la hipoteca legal. Iguales razones juegan aunque ésta sea pactada. 
Y la mecánica libre de cada copia de una permuta no es argumento 
aunque lo parezca y aunque el principio de voluntariedad de la inscrip­
ción nos sumerja constantemente en raras paradojas. 

No hace falta insistir más ni buscar más argumentos en pro de la 
unidad de la figura de la venta con reserva de hipoteca en garantía del: 
preciq aplazado, cualquiera (¡Ue sea el orden y redacción de las cláusu­
las notariales. En la duda deberá deducirse que venta e hipoteca forman 
un conjunto de causa inescindible, un acto jurídico, único e indivisible, 
cuya indivisibilidad se extiende a su inscripción registral que no es li­
cito descomponer en dos negocios independientes. 

Con toclo esto no queremos dec:r que sea impostble una hipoteca 
constituida por el comprador a favor del vendedor en garantía del pre­
cio aplazado. Es posible que al vender el comprador encuentre suficiente 
la confianza en el comprador y un año, un mes o un día después crea 
conveniente y obtenga del comprador la garantía real sobre la finca 
1:endida. La hipoteca entonces está ya desconectada de la venta y el 
negocio de constitución de hipoteca tiene su causa propia y en sí misma 
y ello aunque la obligactón de pago del precio permanezca inalterada y 
sin que haya que pensar en una transformación de aquélla en mutuo 
al vendedor. Y así como cuando venta e hipoteca se otorgan en una 
misma escritura es muy clijicil separarlas para formar dos negocios 
independientes, cuando están otorgadas en escrituras separadas, aún 
del mismo dia es igualmente dijictl coordinar los dos negocios como 
simultáneos, para que gocen del trato de la hipoteca por "deriuctio'~. 
incluso alegando error en la primera escritura. Registrador y terceros 
deberán considerar en principio y a todos los efectos que la hipoteca 
no tiene con la venta más relación que la de accesoriedad ordinaria con 
un crédito a su vez nacido de aquella venta, y sólo a los Tribunales 
corresponde determinar cómo y tn qué sentido a través de la causa 
pued.en liegar a hacerse interdependientes negocios al parecer total­
mente desconectados como hizo el Tribunal Supremo en la sentencia 
de 27 de abril de 11961 (11). 

Por todo lo d~cho, aunque estimamos im¡;ecable el jallo de la resolu­
ción comentada, hay algo en ésta con lo que no estamos conformes. El 
considerando cuarto separa y distancia excesivamente el pacto de hipo­
teca por "ded,tctio" de lo que llama compraventa con hipoteca por la 
parte de precio aplazodo que dice fue objeto de la resolución de 13 de 
mayo de 1968. Dice que ambas figuras persiguen igual finalidad de ga­
rantía, pero. da a entender que son diferentes. Hemos intentado demos­
trar que no conviene separar ambos S1lP1testos; que se trata de un tipo 
negocial v.nico con dos formularios distintos en el estilo del arte de· 
Notaria; y que uno, el que contiene la cláusula de reserva de 'hipoteca 
es más correcto que el otro, porque cuanclo el comprador después de 
las cláusulas de venta, de precio y de aplazamiento ele éste, constituye 
la hipoteca a favor del vendedor queda impreciso si se está ante el ne-

(11) Por ella se relacionaron unas supuestas donaciones paternas con unas 
renuncias de los hijos a la herencia materna en favor d'2I padre, no obstante 
hecha> en escrituras diferentes. 
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.goc;o unitario de venta con hipoteca en garantía del precio aplazado, 
·O bien ante el supuesto, éste si claramente distinto, de dos negocios in­
dependientes con unión meramente externa, según la ya consagrada 
terminología de ENNECCERUS. 

B) 1'ratarernos ahora brevemente del defecto primero de la nota de 
'Calificación. No hay duda de que el representante de la Sociedad podía 
aceptar la hipoteca (facultad que necesitaba si se estima que es el com­
prador el que la constituye) y podía constituirla (si se estima que debe 
hacer esto al momento de reservársela). Para ambas cosas le facultaba 
el artículo 15 de los Estatutos. 

No obstante, razonando así nos movemos exclusivamente dentro de 
v.na Jurisprudencia de conceptos. Lo verdaderamente interesante es si 
.el negocio complejo de venta con precio aplazado y garantía hipotecaria 
.de este, utcesita rocler expreso a los representantes del vendedor y del 
comprador en su caso. Las dudas son similares a las de si el vendedor 
·O el comprador necesitan más o menos facultades dispositivas y capa­
.cidad que los vendedores y compradores ord~narios. 

Las resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968 han con­
.templado esta cuestión desde el ángulo de la capacidad del comprador 
y concretamente en la de si el marido puede comprar para su sociedad 
·conyugal sin consentimiento de la esposa sz la venta se hace con apla­
.zamiento de wecio garantizado con hipoteca. La reiterada solución ha 
sido afirmativa. Ahora la resolución que comentamos colocándose en 
:los terren()S del vendedor y en la cuestión de la especialidad del podu 
ha entendido que comprendiendo éste la facultad de vender, la de hipo­
.tecar y la de aceptar hipotecas comprende implícitamente la de vender 
.con precio aplazado garantizado con hipoteca. 

En rigor, el princi¡Jio de la espe(Jiali.dad del poder llevado a sus últi­
mas consecuencias conduce a una constante opos;ción o choque con el 
principio ele quien puede lo más puede lo menos. Corresponde a la Ju­
risprudencir.l en vaciente y casuística labor ir encontrando las justas 
bases de armistic:JO entre ambos vrincipios en lucha, labor más pa­
·ciente y casuística tratándose de negocios jurídicos complejos en que 
una fuerte incidencia económica puede ir cambiando constantemente 
.zas elementos determinativos de lo más y de lo menos en la onerosidad 
·de las prestaciones y vinculaciones de cada parte contratante. Basta 
pensar en la influencia de la coyuntura económica en todo cuanto se 
relacione con los aplazamientos de precio y la contratación a crédito 
·en general. 

Por ello es peligroso cualquier apriorismo en materia de capacidad, 
jacultades dispositivas, complementos de capacidad y ámbito de los po­
·d«res tanto en cuanto al comprador como en cuanto al vendedor en el 
negocio complejo de venta con precio aplazado garantizado con hipo­
teca. Nunca debe ser esta cuestión definitivamente resuelta para siem­
pre ni colocándose en la tesis de la absorción con decisiva prim:acia de 
la compraventa ni colocándose en la tesis de la combinación para acu­
mular las exigencias más duras de cada uno de los elementos compo­
nentes (venta, hipoteca, préstamo, etc.) que el más meticuloso análisis 
pueda encontrar en el complejo negocio. 

T. C. G. 
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O. NOTA MARGINAL DE DERECHO DE RETORNO ARRENDATICIO. CóMPUTO DEL 

PLAZO DE CADUCIDAD: EL PLAZO DE CADUCIDAD DE CINCO AÑOS QUE EL 

ARTÍCULO 15 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO SEÑALA PARA LA NOTA 

MARGINAL·DEL DERECHO DE RETORNO HA DE CONTARSE DESDE LA FECHA 

EN QUE SE PRACTICÓ LA NOTA, Y NO DESDE QUE SE TOMÓ LA ANOTACIÓN 

PREVENTIVA DE LA DEMANDA CAUSANTE DEL PLEITO EN QUE SE DISCUTÍA 

LA PROCEDENCIA DE TAL DERECHO. 

Resolución de 30 de octubre de 1969 ("B. 0." de 28 de noviembre). 

A) Antecedentes de hecho.--Ante el Juzgado de Primera Instancia 
de Zamora se interpuso demanda de juicio especial regulado en la Ley 
de Arrendamientos Urbanos solicitando la declaración judicial de la 
existencia del derecho de retorno arrendaticio a favor de los deman­
dantes sobre la casa situada en la calle de Santa Clara número 7 de 
Zamora. Dicha demanda fue objeto de anotación preventiva en el Re­
gistro de la Propiedad el 14 de diciembre de 1963. El 13 de marzo de 1964 
se dictó sentencia estimando el derecho de los demandantes al retorno 
sobre los locales y viviendas que ocuparon, una vez reconstruido el in­
mueble, y en las condiciones previstas en el artículo 82 del Decreto 
de 13 de abril de 1956. La Audiencia Territorial, en trámite de apela­
ción, confirmó la sentencia de instancia. Y el Tribunal Supremo deses­
timó el recurso de injusticia notoria, por lo cual la primera sentencia 
quedó firme. Como consecuencia de la resolución judicial dictada en 
esos términos, fue practicada en el Registro nota marginal del derecho 
de retorno así declarado judicialmente, al margen de la inscripción de 
propiedad del inmueble y a favor de los titulares del mismo derecho, 
habiéndose presentado en el Registro el testimonio de la sentencia el 
6 de octubre de 1967. 

Don Julio Garcia Pernia, como copropietario del inmueble antes re­
ferido, dirigió escrito al Registrador de aquella capital solicitando la 
cancelación por caducidad del derecho de retorno asi anotado a favor 
de don Manuel Diez Lozano, doña Blanca Alonso Rodríguez y su esposo 
don José Maria Pérez Harina. 

Presentado en el Registro ese escrito, fue calificado con la siguiente 
nota: "Denegada la cancelación que se solicita en la presente instancia, 
porque la anotación preventiva letra A, obrante al folio 160 del tomo 
1H2, libro 75 de Zamora, única que se ha tomado de la finca número 
4.306, es de demanda de juicio especial de arrendamientos urbanos se­
guido ante el Juzgado de Primera Instancia de Zamora; Constando 
nota marginal del derecho de retorno de don Manuel Diez Lozano y 
uoña Blanca Alonso Rodríguez en el folio 157 del referido tomo, al mar­
gen de la inscripción décima, en virtud de sentencia recaída en los 
autos a que se refiere la anterior anotación, con fecha 13 de marzo 
de 1964, que fue confirmada en grado de apelación por la Sala de lo 
Civil de la Excelentísima Audiencia Territorial de Valladolid el 5 de 
octubre de 1964, contra la que se interpuso recurso de injusticia noto­
ria, desestimado por la del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1965: 
de cuya nota marginal no se solicita cancelación que tampoco proce­
dería por tener fecha 13 de noviembre de 1967, desde la cual no han 
t.ranscurrido los cinco años". 



468 JURISPRUDENCIA 

Contra dicha calificación interpuso recurso gubernativo don Julio 
Garcia Pernia alegando que el plazo legal de vigencia de la nota mar­
ginal del derecho de retorno--cinco años-debla contarse desde la fecha 
de la anotación de demanda-14 de diciembre de 1963-y no desde la 
propia fecha de la nota marginal-6 de octubre de 1967-por estimar 
que la segunda no es más que la confirmación de la primera, y que de 
otra manera la publicidad registra! del derecho de retorno alcanzarla 
al plazo de ocho años nueve meses y diez días, muy superior al taxativa­
mente fiJado por el articulo 15 del Reglamento Hipotecario. 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador y 
declaró que .no resulta lícito recortar el plazo de los cinco años a que se 
refiere el articulo 15 del Reglamento Hipotecario, ni hacer puramente 
ilusorias las facultades reconocidas por la norma al amparo de una 
pretendida caducidad de derechos que no se han podido ejercitar mien­
tras se encontraban pendientes de reconocimiento por una decisión 
judicial. Y la Dirección General, en apelación interpuesta por el re­
currente, confirma el auto apelado y la nota del Registrador, sentando 
la siguiente doctrina: 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-La cuestión 
que plantea este expediente consiste en resolver si el plazo de caducidad 
de cinco años que señala el articulo 15 del Reglamento Hipotecario en 
los supuestos de nota marginal de derecho de retorno, se ha de contar 
desde la fecha en que se practicó tal nota por presentación del testi­
monio de la sentencia firme que lo declare, o bien desde que se tomó 
la anotación preventiva de demanda del pleito en que se discutió la 
procedencia de tal derecho. 

El derecho de retorno, Introducido por la legislación de Arrenda­
mientos Urbanos para el caso de negativa de prórroga basada en el nú­
mero 2 del articulo 62 de la Ley, supone la facultad legal y en ciertos 
casos convencional, que tiene el arrendatario, de instalarse en el in­
mueble reedificado, en .una vivienda o local de negocio análogos a los 
que ocupaba en el destruido, y ofrece las características de que, normal­
mente, nace por la voluntad del propio locatario, limita el dominio del 
arrendador y produce efectos "erga omnes". 

Dado que este derecho de retorno puede afectar a todo adquirente 
de finca urbana, no podían pasar desapercibidos al legislador los per­
juicios que a las transacciones y relaciones inmobil!arias podría oca­
sionar la falta de una publicidad adecuada de este derecho, y por ello, 
el Decreto de 17 de marzo de 1959, que reformó algunos preceptos del 
Reglamento Hipotecario, reguló, en el artículo 15, los efectos registra­
les de este derecho de retorno y ordena que se podrá hacer constar en 
el Registro de la Propiedad, mediante la nota marginal correspondiente, 
sin cuya constancia no perjudicará a los terceros adquirentes, con lo 
que, de esta forma, se logra armonizar la legislación arrendaticia y la 
registra! o hipotecaria. 

Para extender la mencionada nota basta, según expresa el articu­
lo 15 citado, la solicitud del interesado, acompañada del contrato del 
inquillnato o arriendo y el título contractual, administrativo o judicial 
-como sucede en este caso-, del que resulte el derecho de retorno. 
nota que tendrá una duración de cinco años desde su fecha, y que una 
vez cumplida dará lugar a la cancelación por caducidad del asiento, 
ya que por constituir una limitación al dominio del propietario no pa­
rece deba extenderse más tiempo del prudencialmente indispensable. 

En caso de contienda judicial acerca de la existencia del derecho 
de retorno por negarse el arrendador a reconocerlo, la anotación pre­
ventiva de demanda será la medida cautelar que proteja o garantice 
en su día el derecho del arrendatario, tal como declaró la Resolución 

1 
1 

/ 
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de 6 de julio de 1962, y si la demanda prospera en virtud de sentencia 
firme, de acuerdo con el artículo 198 del Reglamento Hipotecario, podi-á 
practicarse la nota marginal ordenada, momento en que empezara a 
contarse ,el plazo de caducidad, tal como señala expresamente el ar­
tículo 15 del Reglamento, que tiene una clara justificación, pues no 
resultaría lógico recortar la duración establecida al amparo de una 
pretendida caducidad del asiento si se retrotrajera la iniciación del 
cómputo al momento de extenderse la anotación--que tiene la finalidad 
antes indicada-, ya que se harían ilusorias las facultades reconocidas 
en la norma al titular del derecho, que no podría ejercitarlas por en­
contrarse todavía pendientes de reconocimiento por una decisión ju­
dicial. 

C) Comentario.-1. Uno de los rasgos más acusados del derecho 
español de los últimos años es la enérgica protección que la legislación 
especial de arrendamientos urbanos concede a la situación jurídica del 
arrendatario. Esa protección se articula a través de diversos procedi­
mientos legales: irrenunciabilidad de derechos, revisión legal de la renta 
pactada, derechos de tanteo y retracto en favor del arrendatario, etc. 
De todos ellos, quizá el mds eficaz y de mayor importancia práctica, 
sea el de la prórroga lega! forzosa. Pero este mecanismo de la prórroga 
resulta desorbitado en su formulación legal, porque a través de este 
cauce jurídico discurre un doble nivel de eficacia: a) Por una parte, la 
duración indefinida del contrato, a merced del arrendatario, más allá 
del plazo contractualmente fijado. Cuestión de eficacia temporal, acor­
de con la propia naturaleza de la prórroga; b) Por otra, la repercusión 
del contrato de arrendamiento, y de la situación jurídica del ocupante 
del piso o local por este título, trente a los terceros adquirentes de la 
finca arrendada. Cuestión de oponibilidad del arrendamiento urbano o 
eficacia frente a terceros. Aunque consagrado este importante princi­
pio en el mismo artículo en que se establece la prórroga legal (cfr. ar­
ticulo 57 L. A. U.), es evidente que ambos temas son instituc;onal­
mente distintos y que la cuestión de la oponibilidad frente a terceros 
del arrendamiento urbano rebasa con mucho el cauce técnico de la 
prórroga. 

De donde resulta que, a pesar de esa imprecisión técnica legal, o 
quizá por causa de ella, la regulación legal de la prórroga arrendaticia 
traduce la mayor densidad de ef;cacia que el arrendamiento urbano 
despliega para la persona del arrendatario. Por eso también, las posi­
bles excepciones a la prórroga aparecen recogidas en una enumeración 
legal y taxativa \(cfr. art. 62 L. A. U.), de modo que sólo puede des­
virtuarse aquel complejo mecanismo de protección legal cuando entra 
en 7uego alguna de estas causas impeditivas y legalmente tasadas. 

Según la causa segunda de excepción a la prórroga, no entrará en 
juego esta continuidad automática de la situación arrendaticia cuando 
el arrendador proyecte el derribo de la tinca arrendada para edificar 
ntra que cuente con un tercio más de las viviendas que hubiera en la 
primitiva o, por lo menos, con una, si nO. existieren en el edificio an­
terior, respetando al mismo tiempo los locales de negocio (art. 62-2.0 

L. A. U.). La no continuación de la prórroga legal se justifica por la 
necesidad soCial de modernizar los inmuebles ant:guos y de aumentar 
su capacidad habitable. Pues bien, aún en este supuesto excepcional, 
para que el arrendatario inicial quede· suficientemente protegido en su 
necesidacl de habitación, se concede al mismo el derecho de instalarse 
en el inmueble reedificado en determinadas condiciones y previo el 
cumplimiento de ciertos requisitos (vid., art 81 L. A. U.). Con lo cual 
resulta igualmente protegido el interés del arrendatario de ocupar un 
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piso o local semejante al que 'disfrutaba en virtud del primitivo con­
trato. Es el llamado, primero por la doctrina y hoy también por la Ley 
reformada, derecho de retorno arrendaticio (cfr., art. 81-5 L. A. U.), 

2. a) Los imprecisos perfiles de la figura jurídica así creada y su 
ocasional aparición, han planteado a los autores no pocas dudas al 
tratar de precisar su naturaleza jurídica y su régimen aplicable. Se dis­
cute en primer lugar si se trata de un derecho real o meramente per­
sonal. Porque falta aquí, desde que la finca antigua se derriba hasta 
que se termma la construcctón del nuevo edificio, un objeto actual y 
determinado del presunto. derecho real. Por eso, la doctrina más auto­
rizada entiende que se trata, más bien, de un derecho de crédito que 
constituye el contenido especial de una relación obligatoria de arren­
damiento en los casos de derribo del edificio arrendado para su reedifi­
cación; cuyo reverso es una obligación que consiste fundamentalmente 
en un "dare", el objeto de la cual no se encuentra plenamente determi­
naclo, sino que es sólo determinable a través de criterios legales ( 1). 

En relación con este punto concreto pienso que ocurre aquí lo que 
en otras figuras de dudosa naturaleza jurídica. A saber: Que la clásica 
distinción entre derechos reales y de crédito puede aquí ser sustituida 
con éxito por la más modesta y a la vez más eficaz de derechos oponi­
bles y no oponibles. Porque aquélla no resulta aplicable con justeza a 
estas figuras jurídicas de dudoso contorno. Y porque, mucho más que 
su posible naturaleza real o personal, nos interesa en la práctica deter­
minar si estas situaciones jurídicas afectan o no a los terceros en el 
tráfico, si son o no oponibles frente a terceros. Es el lado externo o 
de eficacia "erga omnes" que se atribuye a los derechos reales, el que 
aquí más nos importa precisar. Con independencia de la inmediatividad 
del poder sobre la cosa. Respuesta que, de ser afirmativa, postula un 
necesario grddo.· de publicidad para que el derecho o la situación jurí­
dica lleguen a ser oponibles (2). 

Desarrollando esta necesidad estructural, podemos afirmar que el 
derecho de retorno es evidentemente un derecho oponible. En cuanto 
que puede afectar a los terceros adquirentes de la finca a través de su 
publicidad reg~stral, como en seguida veremos. Lo cual confirma la 
tesis, por mi defendida hace ya mucho tiempo, de que al Registro de 
la Propiedad no tienen acceso sólo los derechos reales, como entendió 
con unammtdad la doctrina clásica convirtiendo esta idea en un tópico, 
sino también los personales y las s~tuaciones jurídicas de dudosa natura­
leza real en la medida en que son legalmente susceptibles de inscrip­
ción. Es decir, que a efectos de determinar loJ que es inscribible, lo defi­
nitivo no es la calificación de real o personal-puramente teórica y a 
veces opinable e insegura-(3), sino la calificación de que una situa­
ción jurídica sea o no oponible, en función del reconocimiento legal de 
su eficacia frente a los terceros. 

b) En segundo lugar, y siguiendo con la naturaleza del derecho de 
retorno, se cuestiona igualmente sobre si esta facultad del arrendatario 

(1) DiEz-PrcAzo: Protección regtstral del derecho de retorno, «A. D. C.>1, 
XIV-III, pág. 595. ' 

(2) En más de una ocasión me he permitido opinar que, frente a la cri­
.SlS actual de la dicotomia derechos reales-personalt!S, podia ésta ser sustitUida. 
con ventaja por la más limitada y más prec1sa de derechos oponibles--no opo­
nibles. La cual es susceptible de aplicación a muchas otras figuras y revela su 
aspecto dinámico en el tráfico jurídico. Siempre que el concepto de derecho o 
situación oponible quede suficientemente perfilado en nuestra doctrina. 

(3) Cfr. en este sentido, VALLET DE GoYrrsoLo: Determinación de los dere­
chos susceptibles de trascendencta regtstral, en esta misma REVISTA, enero-fe­
brero 1961, págs. 163-190. 
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<Cuando se ha derribado la finca originaria, implica la continuación o 
extinción de la relación arrendaticia primitiva y la constitución de una 
.nueva. Como ha visto con claridad DiEz PrcAzo, se trata de la continua­
..ción de una única relación jurídica a través de tres jases o momentos, 
el primero de los cuales comprendería hasta el abandono de los anti­
guos locales, el segundo desde el abandono hasta la reinstalación, y el 
tercero desde ésta en adelante. Una relación jurídica que atraviesa tres 
vicisitudes distintas y que, por tanto, tiene en cada una de ellas un 
contenido diferente ... El derecho de retorno constit.uye sólo el contenido 
.especial de la relación arrendaticia durante una de sus tases y, en este 
sentido, puede configurarse como un derecho y un deber que recaen 
.sobre una prestación: la prestación del retorno ( 4). 

e) En fin, después de la reforma del Reglamento Hipotecario en 
1959, su articulo 15 consagra expresamente la publicidad registra! del 
derecho de retorno. arrendaticio mediante nota puesta al margen de la 
:inscripción de dominio de la finca que se reedifique (5), e impone esa 
constancia registra! para que el derecho de retorno pueda perjudicar a 
los terceros adquirentes de la finca (6). El fundamento de esta medida 
de publicidad es bien patente, ya que el arrendamiento urbano puede 
-exteriorizarse a través de la posesión del arrendatario, pero, derribada 
la finca ?J antes de la ocupactón de los nuevos locales, los terceros ad­
quirentes del solar o del edificio no pueden conocer la reserva del dere­
cho de retorno a favor de los inquilinos anteriores. Y si se pretende 
legalmente que el retorno subsistente en esas circunstancias afecte a 
los terceros, la quiebra de la seguridad del tráfico es inmediata. Lo cual 
productría la injusticia evidente de que los terceros adquirentes ten­
drían que soportar una situación jurídica de retorno de la que no habían 
tenido noticia y que disminmria claramente el valor económico de la 
finca comprada. Por eso, para armomzar las neces~dades del tráfico con 
la protección del arrendatario titular del retorno, el Reglamento Hipo­
tecarlO ha venido a exigir su publicidwd registral para que el retorno 
sea oponible. Aunque con ello se haya limitado la originaria eficacia 
"ex lege" del derecho de retorno sin más requisitos (artículo 94, 
'L'.' A. U.) (7). 

El tipo de asiento registral elegido para dotar de publicidad al retor­
no arrendatic;o se justifica por la propia naturaleza del derecho publi­
.cado: derecho personal no real, de publicidad transitoria, no definitiva. 

(4) lf-:Jc. clt., págs. 593-595. Cfr también OGAYAR: El régimen jurídico del 
.derecho de retorno, «R. D N». núm. 40, pág. 17, y las opimones doctriP.ales 
recog1das en págs. 13-15. 

(5) Vid. sobre este tema de la publlcidad registra! del derecho de retorno, 
además de !0.3 trabajos cltados de DíEz-PICAzo y OGAYAR, los siguientes: 

DE LA RICA y ARENAL: Comentarios a la reforma del Reglamento Hipoteca­
rio. Publicado por el Ilustre ColegJ.o Nacional de Registradores de la Propiedad 
de España, Madrid, 1959, págs 15-22. 

FERNÁNDEZ BoAno: El Derecho de retorno y el Registro de la Propiedad, en 
~<Primer Congreso de Derecho RegJ.Strah>, 2 a 6 de mayo de 1961. Ponencias, 
Actas, Conferencias. Ilu.5tre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad 
de España, Madnd, 1965, págs. 205-216. 

(6) Antes de la ·reforma del artículo 15 del Reglamento Hipotecarlo en 1959, 
la cuestión era por lo menos dudosa a la vista del artículo 94 L. A. U, que 
imponía la eficacia del Derecho de retorno en todo -caso, aunque cambie la 
persona del primitivamente obligado (interposición del tercer adquirente) y <>in 
·otro requisito. Vid. sobre este tema !a dJscm¡ón posterior a la Ponencia de FER­
NÁNDEZ BOADO, loe. cit., págS. 217-219. 

(7) Como se afirma en la Resolución que comentamos, con la publicidad 
-obtenida mediante la nota marginal del derecho de retorno, ·.3e logra armonizar 
la legi'.slación arrendaticia y la registra! o hipotecaria. 
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Lo cual excluye el asiento de inscripción. El plazo de cinco años de vida 
registral que se atribuye a la nota marginal parece más que suficiente, 
en principio, para la protección del retornante y para que las obras de 
reconstrucción se hayan terminado. Con ello se evita una prolongación 
excesiva de la limitación dominical que el retorno supone (8). 

3. En el presente Recurso se planteaba un problema bien concreto: 
desde cuándo debe empezar a contarse el plazo de caducidad de la nota 
marginal del derecho. de retorno. Porque en este caso se había discutido 
judicialmente la procedencia del retorno. Y la demanda con que se 
in;ció el pleito había sido objeto de anotación preventiva en el Regis­
tro. Con posterioridad, el testimonio de la sentencia firme recaída 
--'después de agotar la vía de los recursos legales-que declaraba el de­
recho de retorno, tue el causante de la nota marginal. En vista de esos 
antecedentes, la duda se planteaba sobre la sig?tiente disyuntiva: si el 
plazo de caducidad de los cinco años clebía contarse desde la techa de 
la anotación de demanda, en cuanto ésta sirve para antic:par o pre­
parar la ulterior sentencia inscribible, como pretendía el recurrente e11 
sus alegaciones; o desde la propia techa en que se extendió la nota 
marginal (9), como sostuvo el Registrador. 

A mi juicio, la duda suscitada en esos términos no es más que la 
aplicación a un caso concreto de un problema más general que se plan­
tea en relac:ón con determinado tipo ele asientos registrales, y que como 
tal no debe ser silenciado aquí. En los asientos cuya ejicacza o cuya vida 
registral aparece cronológicamente limitada durante un determinado 
plazo-anotaciones preventivas, notas marginales sustitutivas de otros 
asientos cuando así ocurre, inscripciones de inmatriculación cuya efica­
cia trente a terceros se suspende por dos a1íos ( art. 207, L. H.), etc.-, 
hay que distinguir dos techas distintas, en función de su respectiva y­
heterogénea aplicación: 

a) Fecha a efectos de prioridad, techa extrínseca al asiento. Se 
trata de determinar desde qué momento el acto que ha ingresado en er 
Registro se antepone con eficacia excluyente o preferente a cualquzer 
otro r'ejerer:te a la misma finca. Por virtud del principio de prioridad 
registra!, vigente en nuestro sistema (art. 17 L. H.). el título que 15e 
inscribe antes prevalece sobre el que pretende su inscripción después. 
La prioriclad cronológica. que despl;ega su eficacia en todo el campo 
de los derechos reales, y atribuye la preferencia al título de techa an­
terior, condiciona igualmente la protección dispensada por la publicidad 
registra!, pero en función aquí de su propio ámbito registra!; es decir, 
de la techn de la inscripción ( 10). En este sentido. y a efectos de deter-

(8) LA RICA, loe. cit., pág. 22 
como esLe mismo autor señala. en la práctica podría llegar a suscitarse el 

tema de la prórroga de la nota marginal de retorno---su posibilidad. su dura­
Ción y su procedimiento de obtención-para el ca.,o de que en los cinco años 
de vigencia de la nota no se hubiera corueguido la reinstalación del r~tornan!e 
en el nuevo local. Cuestiones éstas sobre las que el Reglamento H1potecano 
guarda silencio. 

(9) Claramente posterior a aquélla en el presente ca.."', según se desprende 
de los antece<lentes de hecho. 

(10) De acuerdo con mi opinión de que Jo que public3. el R;g1stro wn 
relaciOnes jurídicas, recordemos que la relación jurídica registra! a favor de 
un determinado titular existe desde que y en la medida en que está inscrita. 
Desde este punto de vista formal, la fecha de la relación jurídica registra! e·.s 
la de su inscripción. Antes habrá reladones jurldicas civiles. pero no regls­
trales. Y en base a esa fecha de la inscl"iprión, desarrolla 5U eficrteia excluyente 
o preferente sobre las otras relaciones JUrídJcas igualmente inscritas. Es lo 
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minar la preferencia sobre otras relaciones igualmente inscritas, la 
techa de cada inscripción es la del asiento de presentación del titulo 
que la causa (arts. 24 y 25 L. H.): momento en que se acredita oficial­
mente la solicitud de registración. La techa de la inscripción se retro­
trae a la del asiento de presentación. Cuyo·s datos (hora, talio, número 
del asiento en el Diario, etc.) han de constar especialmente en las ins­
cripciones extensas (art. 51-11 R. H ). 

Por eso creo que la expresión emplealda por el artículo 24 de la Ley 
Hi-potecaria ("techa de la inscripc;ón para todos los efectos que ésta 
deba producir") es demasiado amplia en su formulación y que, recta­
mente entendida, debe limitarse a aquellos efectos que la inscripción 
pueda producir en relación con el principio de prioridad. Es decir, cuan­
do se plantee la preferencia entre dos relaciones jurídicas inscritas. 

b) Fecha intrínseca, a efectos de determinar la propia subsistencia 
y eficacia-o limitación de eficacia, en su caso-del asiento en sí mismo 
considerado, con independencia de su virtualidad ofensiva y preferente 
sobre otros asientos. Entonces la techa relevante será aquélla en que el 
asiento ha sido formalmente autorizado por el Registrador. Fecha del 
asiento en sentido interno o intrínseco. 

Como cleciamos, este dato cobra espec;al relieve en aquellos casos 
de asientos con vigencia temporalmente limitada. Recordemos, por ejem­
plo, la limitación de efectos trente a tercero por dos años que el ar­
tículo 207 de la Ley Hipotecaria señala para las inscripciones de inma­
triculación practicadas contarme a los artículos 205 y 206 de la Ley 
Hipotecaria. o el plazo de tres meses, dentro del que necesariamente 
ha de extenderse la nota marginal de publicación de edictos (art. 205 
de la Ley Hipotecaria y 298 R. H.); o el plazo de caducidad de las ano­
taciones preventivas ( arts. 86, 87, 92 y 96 L. H.), y de las notas margi­
nales cuando así esté fijado legalmente (art. 15 R. H:. cinco años para 
el derecho de retorno, como en el caso presente); o el plazo de diez 
años para la conversión de las inscripciones de posesión en dominio 
(art. 355 R. H.J; o los plazos de caducidad señalados en las Disposicio­
nes Transitorias primera y segunda de la Ley Hipotecaria, etc., etc. 

En todos estos supuestos entiendo que los plazos legales deberán 
contarse desde la techa misma de los asientos respectivos, y no desde la 
techa en que se presentaron en el Registro los títulos inscribibles. La 
razón de ello está en la necesidad de la adecuada protección del titular 
a cuyo favor funciona la publicidad del asiento-plazos de caducidad­
o su limitación de eficacia-terceros no afectados por la inmatricula­
ción, por ejemplo-. 

Así lo reconoce con buen criterio la Resolución que comentamos, al 
afirmar que de no admitirse la techa del asiento de nota marginal 
como principio del plazo de su vigencia, y pretender que se retrotraiga 
a la de la anotación preventiva de d.emanda anterior, quedaría sin la 
adecuada protección el titular inscrito del derecho de retorno, por no 
ser eticaz aquella anotación como reveladora del mismo rlerecho trente 
a los terceros mientras éste no haya sido judicialmente reconocido. Es 
decir, mientras no exista con plenitud jurídica indiscutida. 

Por el mismo camino de este razonamiento, podríamos recordar otro 
caso igualmente real: Se presenta en el Registro un titulo que no puede 
inscribirse por adolecer de algún detecto subsanable. El Registrador lo 
hace saber verbalmente al interesado y no extiende inmediatamente 
la anotación de suspensión en espera de que se subsane el detecto. 

que la doctrina califica como prioridad registra! en sentido formal. Unica que, 
en mi opinion, puede coilSlderarse a .través del Reg¡stro. Sin perJuicio, claro es, 
de la posible prioridad material o preferencia de fechas en el ámbito civil. 
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Transcurridos treinta días desde el asiento de presentación, y no habien­
dose subsanado el detecto, el Registrador extiende la anotación preven­
tiva de suspensión por plazo de sesenta días, y devuelve el titulo as! 
despachado. Serta injusto que los sesenta días de vigencia de la anota­
ción em¡Jezaran a contarse desde el asiento de presentación, cuando ya 
Izan transcurridó treinta días a partlr de éste. En beneficio del titular 
anotado y de la mayor posibilidad de subsanación, parece más razona­
ble que los sesenta días empiecen a co'ntarse desde la misma techa de­
la anotación. 

El recurrente en sus alegaciones parece partir ele la idea de que­
la anotación de demanda actuaba como precedente de la nota de re­
torno causada por la sentencia, y que ésta no era más que la confirma­
ción de aquélla por su común origen e idéntica finalidad. Idea que no· 
puede admitirse en sentido técnico. Corno puso de relieve el Registrador 
calificante en su preciso y bien rnedltado informe, ambos asientos tie­
nen distinto origen, diferente naturaleza y diversa finalidad. Por lo que 
no puede sostenerse que la nota marginal del derecho de retorno de 
13 de noviembre de 1967 sea la conjirmac;ón de la anotación de de­
manda de 14 de diciembre de 1963. 

Ello parece indudable. Sobre todo si se tiene en cuenta, como el pro­
pio Registrador indicó, que la anotación de demanda no se convierte en 
inscripción definitiva-nota marginal de retorno en este caso-según 
establece el artículo 197 R. H. A diferencia de lo que ocurre con las 
anotaciones de suspensión por defectos subsanables (art. 70 L. H.). Sino 
que cuando se inscribe la sentencia definitiva, se cancela al mismo 
tiempo la anotación de demanda (art. 198 R. H.). Por lo que no cabe 
aplicar a un asiento el carácter de precedente inmediato d'el otro, ni 
hacer depender la vigencia temporal de éste de la techa de aquél. Las 
anotaciones de demanda tienen ,por finalidad •hacer cognoscible la 
iniciación del juicio y asegurar trente a los terceros adquirentes de la 
tinca la efectividad de la sentencia que en su día recaiga. Sólo en este 
aspecto, de oponib;lidad trente a terceros del futuro pronunciamiento 
judicial, puede la anotación de demanda ser considerada como asiento 
preparatorio ("Vormerkung"). Pero no en el sentido de absorber desde 
su techa el plazo de vigencia del segundo. asiento, cuanclo éste sea li­
mitado. 

En resumen, la solución dada al pre8ente caso por el Centro Direc­
tivo parece justa y adecuada. Tanto desde el punto de vista de la juris­
prudencia de conceptos y mantenimiento de los principios técnicos fun­
damentales de nuestro sistema hipa,tecario, como desde el punto de 
vista de la jurisprudencia de intereses y necesidad de la adecuada pro­
tección del titular registra! dentro de los límites legales 

M. A. G. 
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7 INSCRIPCIÓN DE SENTENCIA HRME.-ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DE­

MANDA. CADUCIDAD DE ANOTACIONES PREVENTIVAS Y CANCELACIÓN POR 

CADUCIDAD DE LAS MISMAS. PRINCIPIOS DE FE PÚBLICA Y LEGITIMACIÓN. 

No ES INSCRIBIBLE UN MANDAMIENTO QUE ORDENA LA INSCRIPCIÓN 

DE UNA SENTENCIA FIRME, SI CADUCADA LA CORRESPONDIENTE ANOTA­

CIÓN DE DEMANDA ESTÁN INSCRITAS LAS FINCAS A NOMBRE DE TERCERAS 

PERSONAS QUE NO FUERON PARTE EN EL PROCESO, POR IMPEDIRLO LOS 

PRINCIPIOS DE FE PÚBLICA (ART. 34) Y LEGITIMACIÓN (ARTS. 1, 3.0
, y 

38, 2. 0
, DE LA LEY HIPOTECARIA) Y SIN TOMAR EN CONSIDERACIÓN LAS 

APRECIACIONES SOBRE LA BUEN A O MALA FE DE LOS ADQUIRENTES POSTE­

RIORES, LO QUE HABRÁ DE SOLVENTARSE ANTE LOS TRIBUNALES. 

Resolución de 31 de octubre de 1969 ("B. 0." de 29 de noviembre). 

Antecerlentes de hecho.-Doña Consolación Huertas Sánchez-Carr1-
llejo, casada con don Andrés Galera Galera, adquirió por compra a don 
Gregario Treviño Peñaranda, casado en segundas nupcias con dofia 
María Isabel Ruiz y Gonzalez de Linares, las siguientes fincas, según 
escritura de 5 de marzo de 1951 autorizada por el Notario de Madrid 
don Julio Albi Agero: "1) Una tierra en término municipal de Tomelloso, 
próxima a los Arenales de la Moscarda, de una cabida aproximada de 
123 hectáreas, según el Catastro": "2) Otra tierra que es resto a que 
ha quedado -reducida después de varias segregaciones en término de 
Criptana, hoy según el Catastro, en el de Alcázar, sitio de Tejado, de 
caber dicho resto, 46 fanegas, equivalentes a 31 hectáreas 75 áreas", y 
"3) Otra tierra en los mismos términos y sitios que la anterior, de caber 
4 hectáreas 89 áreas 11 centiáreas, igual a 7 fanegas"; que en dicha 
escritura se manifestó que los bienes vendidos eran propios del enaje­
nante y se adquirían con dinero privativo de la compradora, que con­
taba con la autorización de su marido; que, según la cláusula tercera, 
el precio se fiJó en 140.600 pesetas, de las cuales el comprador confiesa 
tener recibidas 60.600, quedando pendientes de pago 80.000 que la com­
pradora se compromete a satisfacer en dos plazos de 40.000 pesetas cada 
uno, que se harían efectivas en el domicilio del vendedor los días 1 de 
marzo de 1952 y 1 de marzo de 1953, respectivamente, devengando un 
interés del 5 por 100, que sería satisfecho por trimestres vencidos; que 
en la cláusula ·4.a se estableció que "para el caso de que doña Consola­
ción Huertas Sánchez-Carrillejo no satisfaga al vendedor, don Gregario 
Treviño Peñaranda, la suma de 80.000 pesetas adeudadas según la 
cláusula anterior, se pacta expresamente, como condición resolutoria, 
que deberá hacerse constar en el Registro de la Propiedad, a tenor de 
lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, que la venta y 
transmisión solemnizada en esta escritura quedará sin efecto, volviendo 
al vendedor, señor Treviño, la totalidad plena de las fincas vendidas, 
sin que dicho señor tenga que abonar a la señora Huertas Sánchez­
Carrillejo cantidad alguna, quedando la suma entregada en poder del 
transmitente como indemnización por los perjuicios sufridos y pena por 
incumplimiento del contrato. El precio aplazado de 80.000 pesetas se 
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imputará a las fincas vendidas en la siguiente proporción: a) La can­
tidad de 50.117 pesetas a la finca descrita al número l. b) La cantidad 
de 18.125 pesetas a la finca descrita al número 2. e) La cantidad de 
2.658 pesetas a la finca descrita al número 3"; que la c1tada escritura 
se presentó en el (Registro de Alcázar de San Juan y causó la siguiente 
nota: "Inscrito el precedente documento en cuanto a una quinta parte 
de 80 hectáreas 23 áreas 43 centiáreas, cabida registrada de la finca 
primera; 27 hectáreas 97 áreas 80 centiáreas, cabida registrada de la 
finca segunda y finca tercera, en los tomos, libros, folios, fincas, nú­
meros e inscripciones que expresan los cajetines puestos al margen de 
las mismas, advirtiéndose que la inscripción de la primera y segunda se 
ha verificado en el término de Campo de Criptana por figurar en los 
libros de dicho Ayuntamiento y no en los de Tomelloso y Alcázar res­
pectivamente. No se practica operación alguna respecto a cuatro quin­
tas partes de la primera por aparecer adquiridas por el transmitente en 
estado de casado con doña Maria Muñoz Arranz, hasta que se liquide la 
sociedad conyugal, y no se verifica operación alguna tampoco en cuanto 
a la diferencia de cabida de la primera hasta la que expresa el titulo, 
por no justificarse su adquisición por el transmitente, y, en cuanto al 
exceso de cabida de la segunda, por no aparecer plenamente justificado 
tal eX'ceso": que a continuación de la anterior nota se puso otra del 
tenor literal siguiente: "justificado que una quinta parte de 80 hectáreas 
23 áreas 4:~ centiáreas, cabida registrada de la ;finca primera, fue ad­
quirida por el transmitente en permuta con otra finca que él mismo 
había adquirido por herencia de su madre, doña Victoria Peñaranda 
González, según escritura de 28 de febrero de 1928, ante el Notario de 
Campo de Criptana, don Enrique Garcia Duarte González, ha sido ins­
crito este documento en cuanto a dicha parte de finca, única de la 
que se interesa el despacho"; que seguidamente figura en el mismo 
una tercera nota, que dice así: "suspendida la inscripción de este docu­
mento en cuanto a tres quintas partes de la finca primera de que se 
solicita el despacho, por aparecer adquirida por el vendedor en su 
estado de casado con doña María Muñoz Arranz, sin liquidarse la socie­
dad conyugal, cuyo defecto se considera subsanable y tomo en su lugar 
anotación preventiva del titulo a favor de doña Consolación Huertas 
Sánchez-Carrillejo por el término y con los efectos legales y reglamen­
tarios en el tomo 1.350, libro 96, de Campo de Criptana, folio 196 
vuelto, finca número 6.240, anotación letra D"; que el 12 de noviembre 
de 1953, ante el Notario 'de Alcázar de San Juan, don José Durá Ruiz, 
se otorgó por don Gregorio Treviño Peñaranda y doña Consolación 
Huertas Sanchez-Carrillejo escritura de rectificación de errores y acla­
ración a la de 5 de marzo de 1951, haciendo constar que la finca relacio­
nada en primer lugar en aquel documento figuraba en el Catastro con 
una cabida de 123 hectáreas, según consta en certificación de 15 de mar­
zo de 1948, posteriormente rectificada en el sentido de tener sólo 108 hec­
táreas 10 áreas 14 centiáreas; que con el fin de conseguir que la finca 
se inscribiese en el término de Tomelloso y no en los libros de Criptana, 
a cuyo término no pertenece desde que se rectificaron los términos 
municipales cifados, se omitió la cita de las inscripciones de Criptana, 
buscando lograr la inscripción en los libros de Tomelloso, al amparo del 
artículo 205 de la Ley Hipotecaria, diciendo que la finca se hallaba 
pendiente de inscripción, lo que para el término de Tomelloso era 
cierto; que presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, lo 
que de ella se inscribió se hizo en los libros de Criptana, por lo que se 
hace preciso aclarar este extremo para poder inscribir una de las 
partes que figura como finca independiente: que estas dos partes son 
las siguientes: a) Una tierra llamada de "Casquetazo", en los Arenales 
de la Moscarda, de 87 hectáreas aproximadamente, que Un da: al Norte, 
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e.l rio; Sur, herederos de dofia Rosario Trevifio; Este, camino de la 
Dehesa, y Oeste, viuda de Francisco Vaquero, adquirida por el vende­
dor, parte por herencia de su padre y parte por titulo oneroso de sus 
hermanos, e inscrita en el Registro de la Propiedad al tomo 263, libro 76 
de Criptana, folio 186 y siguientes, y b) Otra, que fue parte de la ante­
rior, de caber unas 18 hectáreas, que linda: al Norte, la finca anterior 
y don Ramón Baillo; Sur y Oeste, viuda de don Francisco Vaquero, 
y Este, non Ramón Baillo, adquirida por el vendedor exclusivamente 
por herencia de su padre e inscrita en el Registro de la Propiedad al 
tomo 208, libro 52 de Criptana, folio 41, finca 5.009, inscripción tercera; 
que, rectificada la descripción de la finca total hecha en la escritura 
-de 5 de marzo de 1951, la descompone en sus dos partes integrantes del 
modo que queda expuesto antes, y como consecuencia de ello se ins­
cribió el precedente documento "por lo que respecta a la finca b), en 
el tomo, libro, finca, número e inscripción que expresa el cajetín puesto 
al margen lde la misma"; que la venta formalizada en la escritura de 
5 de marzo de 1951, rectificada y aclarada por la de 12 de noviembre 
de 1953, tue resuelta unilateralmente por el vendedor en virtud del pacto 
<!omisorio expreso inscrito en el Registro de la Propiedad, previo reque­
rimiento notarial hecho el día 30 de mayo de 1956; que poco después 
dofia Consolación Huertas Sánchez-Carrillejo demandó ante el Juzgado 
de Primera Instancia número 14 de los de Madrid a don Gregario Tre­
vifio Pefiaranda y a cualquiera otro que pudiese alegar un posible de­
recho sobre las fincas "Casquetazo" y "Tejado", y lo hubiere adquirido 
con posterioridad al 30 de mayo de 1956, solicitando se declarase no 
haber lugar a la resolución de la venta aludida, dejando en vigor la 
escritura de 5 de marzo de 1951; que la demanda se anotó en el Registro 
el 11 de enero de 1957 en cuanto a la finca número 6.240-"Casqueta­
zo"-, extinguiéndose por caducidad posteriormente y sin que se prac­
ticase anotación alguna en cuanto a la finca número 5.009-"Tejado"-; 
que don Gregario Trevifio Pefiaranda, con anterioridad a la práctica 
de la citada anotación, por escritura de 5 de septiembre de 1956, vendió 
las dos fincas mencionadas a don Joaquín Catalán Horcajada, y éste, 
después de haberse extinguido la anotación de demanda, presentó su 
titulo, que .fue inscrito, en cuanto a la finca "Tejado" totalmente y sólo 
respecto a las partes "pro indivisas" que figuraban a nombre de don 
Gregario Trevifio, en la finca 6.240-"Casquetazo"-; que más tarde, en 
virtud de expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo in­
terrumpido, inscribió a su favor las restantes partes de esta finca, según 
auto de 9 de octubre de 1965, que consta en certificación unida a los 
antecedentes del recurso; que, seguido el procedimiento instado por 
dofia Consolación Huertas, el Juzgado de Primera Instancia número 14 
de Madrid, con fecha 24 de enero de 1958, dictó sentencia no admitiendo 
la pretensión de la demandante; que posteriormente don Joaquín Ca­
talán Horcajada vendió en diversas fechas de los afias 1958 y 1966 varias 
parcelas segregadas de la finca número 6.240 a diferentes compradores, 
quienes después de extinguida la anotación de demanda, inscribieron 
sus títulos; y que la demandante, sefiora Huertas, recurrió contra la 
sentencia del Juzgado número ;14 de Madrid, llegando hasta el Tri­
bunal Supremo, que, en 21- de diciembre de 1963, revocó el anterior 
fallo, declarando no haber lugar a la resolución del contrato de compra­
venta litigioso. 

Presentada en el Registro ejecutoria de la anterior sentencia, junto 
con otros documentos complementarios, fue calificada con nota del 
tenor literal siguiente: "Presentado este documento el dia 13 de mayo 
próximo pasado--1967-, según asiento número 1.175, fue retirado por 
el presentante y ha sido devuelto a esta oficina acomnafiado de: l. Un 
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testimonio de particulares de la misma sentencia de 21 de diciembre 
de 1963, expedido el 2 de junio corriente; 2. Testimonio del auto de 25 
de octubre de 1957, dictado en expediente de dominio número 89 de 
1957 del Juzgado de Primera Instancia de Alcázar de San Juan, cuyo. 
testimonio lleva fecha 12 de junio corriente; 3. Primera copia de la 
escritura otorgada por don Gregario Treviño y doña Consolación Huer­
tas el 5 de marzo de 1951 ante el Notario de Ma'drid, don Julio Albi 
Agero, con el número 417 de su protocolo: 4. Primera copia de la escri­
tura de rectificación de errores y aclaración otorgada por los mismos. 
señores Trev!ño y Huertas en Alcázar de San Juan el 12 de noviembre 
de 1953 ante el Notario don José Durá, con el número 1.115 de su pro­
tocolo; 5. Testimonio expedido por el Secretario del Juzgado de Primera 
Instancia de Alcázar de San Juan el 3 de junio lde 1957 del escrito de 
los representantes de don Joaquln Catalán Horcajada, promoviendo. 
expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo en relación a. 
fincas al sitio del "Casquetazo"; 6. Otro testimonio expedido por el mis­
mo fedatario el 3 de junio de 1957, de un escrito por el que doña Con­
solación Huertas formuló oposición al expediente de dominio incoado 
por el señor Catalán. Se observan las siguientes faltas: 1.0 En cuanto a 
la primera de las fincas descritas en el documento: Tanto en el mo­
mento de la presentación de la ejecutoria como en el día de hoy, esta 
finca y las segregadas de la misma aparecen Inscritas, aunque en el 
término de Campo de Criptana (la matriz con el número 6.240), a favor 
de personas que no han sido parte en el procedimiento judicial, en 
virtud de inscripciones vigentes que están bajo la salvaguardia de los 
Tribunales y cuya nulidad o cancelación no ha sido declarada ni orde­
nada, habiéndose resuelto expresamente la improcedencia de hacer 
declaraciones contra las personas que puedan alegar derechos según los 
propios términos del fallo, y habiéndose extingul:do por caducidad antes 
de practicarse la.> inscripciones aludidas la anotación de la demanda 
origen del pleito, alguna de cuyas Inscripciones, por otra parte, fue· 
extendida en virtud de titulo anterior a la anotación, por lo que aunque 
no hubiera caducado -tampoco podría cancelarse en virtud sólo del 
documento presentado. 2.0 En cuanto a la finca segunda, que es la nú­
mero 11.876 de Campo de Cr!ptana: Aparecer cancelada la condición 
resolutoria de la venta con el consentimiento de don Gregario Treviño· 
y no haberse resuelto el .'contrato a que se refiere la sentencia. 3.0 En 
cuanto a la tercera finca, número 11.868, de Campo de Criptana: Apa­
recer del Registro que la inscripción a favor de doña Consolación Huer­
tas Sánchez-Carrlllejo a don Gregario Treviño fue declarada subsis­
tente el 8 de febrero de 1957; que doña Consolación Huertas dispuso de· 
la finca con posterioridad, estando inscrita actualmente a favor de 
ulteriores adquirentes: y que quedó extinguida por caducidad la anota­
ción de la demanda origen del pleito. Estas falta~ son insubsanables e 
impiden la inscripción, conforme a lo dispuesto en los artículos 1, pá­
rrafo tercero; 17, 20, 32, 38, 40, 77, 82 y concordantes de la Ley Hipo­
tecaria y su Reglamento. No procede tomar anotación preventiva que 
tampoco &e ha solicitado. Alcázar de San Juan a 28 de junio de 1967." 
A continuación figura esta otra nota: "Presentados nuevamente los. 
documentos a que se refiere la precedente nota, en unión de una ins­
tancia de fecha 11 de julio próximo pasado suscrita por doña Consola­
ción Huertas. solicitando nueva calificación solamente respecto a la 
primera de las fincas descritas en la sentencia, pero considerando aque­
lla formada por las registradas con los números 6.240 y 5.009 y otros. 
extremos; y retirados dichos documentos por el presentan te han sido· 
devueltos a este Registro. Se observa en cuanto a la primera de las. 
fincas comprendidas en la sentencia la que, según lo solicitado, será la. 
única a que se refiere esta calificación: Primero: A) Que la finca nú-
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mero 6.240 se inmatriculó con una superficie de 86 hectáreas 87 áreas 
1 centiárea, que pasaron a formar las fincas 17.667 y 18.075, antes de 
la compra del inmueble por doña Consolación Huertas, a que se refiere 
el pleito. BJ Que en virtud de la sexta, se practicó del modo que se dir~ 
la inscripción de la compra del inmueble por doña Consolación Huertas, 
pero sólo en cuanto a las 80 hectáreas 23 áreas 43 centiáreas, resto de 
finca después de las segregaciones aludidas, haciéndose constar que en 
el título se le atribuía una extensión de 123 hectáreas aproximada­
mente y los linderos coincidentes con los de la finca primera de 181 
sentencia. La inscripción se practicó respecto a una quinta parte "pro 
indiviso", sin que se practicara operación alguna respecto de las cuatro 
quintas partes restantes por aparecer adquiridas por don Gregario Tre­
viño en estado de casado en anterior matrimonio. También se hizo 
constar que no se hacia operación alguna en cuanto a la diferencia de 
cabida por no justificarse por dicho señor Treviño, y que en Catastro 
aparece en términos de Tomelloso. CJ Que en virtud de la séptima, se 
inscribió di" análoga manera a favor de doña Consolación Huertas otra 
quinta parte cuya naturaleza privativa del señor Treviño se justificó. 
Se remite el asiento en cuanto a la descripción a la inscripción sexta. 
D) Que en virtud a la novena, se practicó la inscripción de la resolución 
de la venta a favor de don Gregario Treviño por no haber recibido el 
precio aplazado según se hizo constar en acta notarial de requerimiento, 
inscripción que se practicó en virtud de la presentación del acta y de 
la escritura de compra. El Que el 11 de enero de 1957 se practicó la 
anotación de la demanda origen del pleito, la cual se tomó en cuanto 
a 80 hectáreas 23 áreas 43 centiáreas. y se suspendió en cuanto a 
42 hectáreas 76 áreas 57 centiáreas por falta de inscripción previa. 
Esta anotación caducó a los cuatro años de su fecha, aunque en el 
momento de la presentación de los documentos que motivan esta nota. 
no se babia hecho constar la caducidad, poniéndose hoy la nota mar­
ginal cancf'latoria. F) Que tanto en el momento de la presentación de 
la ejecutoria como en el día de hoy, varias fincas segregadas de la. 
6.240 y el resto de ésta aparecen inscritas a favor de personas que no 
han sido parte en el procedimiento judicial en virtud de inscripciones. 
vigentes que están bajo la salvaguardia de los Tribunales y cuya nu­
lidad o cancelación no ha sido 'declarada ni ordenada, habiéndose re­
suelto expresamente en la sentencia la improcedencia de hacer decla­
raciones contra las personas que puedan alegar derechos, y habiéndose 
extinguido por caducidad, como anteriormente se refiere, antes de prac­
ticarse las inscripciones aludidas, la anotación de la demanda, alguna 
de cuyas inscripciones, por otra parte, fue extendida en virtud de título 
anterior :.:1 la mencionada anotación, por lo .que, aunque no hubiera 
caducado, tampoco podría cancelarse en virtud sólo del documento pre­
sentado. Segundo: A) Que la finca número 5.009 se inmatriculó sin que 
proceda por segregación de la 6.240. Esta finca fue objeto de venta con 
condición resolutoria por don Gregario Treviño a doña Consolación 
Huertas f'n virtud de escritura de 12 de noviembre 'de 1953 de rectifi­
cación de errores de la de 5 de marzo de 1951 que motivó la inscripción 
cuarta. Por la quinta se inscribió la resolución de la venta por don 
Gregario Treviño a favor de éste, y por la sexta se inscribió la venta 
de la fincJ. por el señor Treviño; B) Que esta inscripción vigente últi­
mamente citada está practicada a favor de persona que no ha sido 
parte en el procedimiento judicial, y está bajo la salvaguardia de los 
Tribunales. No se tomó anotación de la demanda origen del pleito y 
no consta que haya sido objeto de litigio esta finca, que tiene entidad 
hipotecaria distinta de la anterior, al no resultar que la escritura de 
rectificación se aportara al procedimiento. Las faltas expresadas bajo la 
letra F) del número primero y B del segundo son lnsubsanables e im-· 
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-piden la inscripción, conforme a lo dis1mesto en los artículos 1, párra­
io 3.0

; 17, 20, 32, 38, 40, 77 y 82 y concordantes de la Ley Hipotecaria 
y su Reglamento. La certificación a que se alude en el escrito se expide 
a instancia de la misma interesada, .formulada en escrito aparte. Al­
cázar de San Juan a 8 de agosto de 1967". 
. Doña Consolación Huertas Sánchez-Carrillejo interpuso recurso con­
tra la anterior calificación y alegó: que el tipo de acción por ella ejer­
.citado deriva 'del artículo 1.124 del Código civil y la sentencia del Tri­
puna! Supremo, anulando la resolución de la venta, según doctrina del 
propio Tribunal (sentencias de 10 de marzo y 31 de mayo de 1950 y 19 
de octubre de 1957, entre otras), opera "in rem" y "ex tune", es decir, 
retroactivamente, sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes 
y las disposiciones de la Ley Hipotecaria; que de la acción eJercitada 
se tomó anotación preventiva en el Registro de la Propiedad que ca­
ducó por el transcurso del plazo de cuatro años, -pero sin que hasta 
ahora haya sido cancelada formalmente; que durante el litigio rese­
·ñado, el señor Treviño vendió nuevamente la finca de "Casquetazo" a 
don Joaquín Catalán Horcajada, quien no la inscribió a su favor, sino 
que formuló expediente de dominio sobre la misma finca para reanudar 
el tracto sucesivo interrumpido el año 1957, a lo que se opuso la re­
currente alegando la anotación preventiva de la demanda y la pen­
dencia del procedimiento, por lo que no se pudo inscribir entonces la 
referida finca; que posteriormente, el año 1965, ya firme la sentencia 
en favor dr. la demandante, se tramitó otro expediente similar, que 
tuvo acceso al Registro sin que la dicente tuviese conocimiento del mis­
mo por tener su domicilio en Campo de Criptana; que antes de esta 
inscripción el señor Catalán, vendió varias parcelas de la finca "Cas­
quetazo", que se inscribieron a nombre de los diferentes compradores 
una vez que el referido vendedor registró su derecho; que presentada 
.en el Registro la ejecutoria de la sentencia del Tribunal Supremo en 
el año 1967, el funcionario calificador deniega la inscripción por estimar 
.que existen otros asientos posteriores cuya cancelación no ha sido 
.ordenada por el Tribunal Supremo y figurar inscrita la finca número 
.5.009 a nombre de persona ajena al pleito, sin que se hubiese tampoco 
tomado anotación preventiva de la demanda sobre la misma, como si 
las anotaciones preventivas fueran actos constitutivos de derechos y 
no las ejecutorias de los Tribunales; y que como fundamentos de de­
.recho citaba Jos artículos 99 del Reglamento Hipotecario: 79, párra­
fo 3.0 • de la Ley Hipotecaria, y 173, párrafo 2.0 , de su Reglament.o; 
artículo 34 de la Ley Hipotecaria, y sentencia del Tribunal Supremo de 
·24 de abril de 1962, entre otras. 

El Registrador informó: que nada hay que oponer en cuanto a la 
.invocación que hace la recurrente al articulo 257 de la Ley Hipotecarla, 
el cual no ha servido de base ni a él se opone la calificación; de que de 
tal invocación parece deducirse que, aunque en la ejecutoria no se acuer­
de practicar cancelaciones, éstas deben ser hechas sin necesidad de man­

·damiento, pero este problema no se ha planteado, pues en la califica­
.ción no se han considerado cuestiones formales, sino de fondo; que 
.en su fundamento segundo la recurrente alega que con arreglo al ar­
ticulo 99 del Reglamento Hipotecario no pueden surgir obstáculos del 
.Registro para cancelar el asiento de resolución de la venta, puesto 
.que el Tribunal Supremo declaró que no hay luga~ a la misma, por lo 
.que dicha cancelación es procedente aunque no se haya hecho anota­
·Ción preventiva de la demanda; que sin entrar en este punto en la 
,cuestión de si se ha observaldo o no debidamente lo dispuesto en el 
. párrafo 2.0 del articulo 38 de hi. Ley Hipotecaria, ya que no se ha enta-
blado demanda de nulidad o cancelación de las inscripciones, lo cierto 
,es que cuando se presentó el documento calificado las inscripciones. a 
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favor de don Gregario Treviño Peñaranda estaban ya extinguidas con· 
arreglo al articulo 77 de la Ley Hipotecaria, pues las fincas figuraban 
mscritas a favor de otras personas; que, por otra parte. si se cancelaran 
las inscripciones a favor del señor Treviño, podría darse el caso de· 
que no tuviese efecto la ejecutoria ni adquiriese la recurrente la titu­
laridad registra! o se producirían inscripciones contradictorias, lo que 
va contra las normas fundamentales de la Ley Hipotecarla, especial­
mente los artículos 17, 20, 32 y 40 de la misma; que las resoluciones de 
29 de enem de 1940, 26 de junio de 1916 y otras anteriores,· sientan la 
doctrina en que se apoya el criterio del informante; que el párrafo 3.<> 
del art1culo 79 de la Ley Hipotecaria no se ha infringido al practicarse 
la calificación. puesto que dicho articulo sólo dice que "podrá pedirse y 
deberá ordenarse, en su caso, la cancelación", y en el presente recurso 
no se ha pedido ni se ha ordenado en el pleito seguido ninguna can­
relación, por lo que la nota no se ha ocupado de este supuesto; que 
menos aplicable aún resulta el párrafo 2.0 del artículo 173, ya que en 
él se alude a los efectos "de las cancelaciones que se hagan" y no se 
ha practicado ninguna; que a la alegación de no existir terceros inte­
resados y, en todo caso, quedar a salvo sus derechos por la sentencia 
del Tribunal Supremo, hay que oponer que precisamente uno de tales 
derechos es el que se deriva de su posición de titulares inscritos que les 
garantiza que no se cancelarán sus inscripciones sin su consentimiento 
o sentencia firme en pleito seguido contra ellos, conforme a lo dis­
puesto en el artículo 82 de la Ley Hipotecaria; que, por otro lado, en 
la nota del informante no se ha citado el artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria y las cuestiones de buena fe y otras de los nuevos titulares habrá 
que solventarlas judicialmente, cosa que en el presente caso no ha 
tenido lugar, razón por la cual las inscripciones en favor de los nuevos 
titulares están bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme al pá­
rrafo 3.0 del articulo 1.0 de la Ley Hipotecaria, y que las resoluciones 
de 17 de noviembre de 1919 y 4 de marzo de 1916, entre otras, confir-
man el criterio expuesto. · 

El Juez que intervino en el procedimiento informó que era correcta 
la calificación del Registrador al no entrar en juego la eiecutoria de 
la sentencia con la mecánica registra! .y el Presidente de la Audiencia 
confirmó la nota del Registrador por razones análogas a las expuestas. 
por ambos funcionarios 

La Dirección General, ante la que se alzó la recurrente, insistiendo· 
en sus anteriores argumentos, confirma el auto apelado y la nota del 
Registrador (1), en base a la siguiente doctrina: 

Doctrina de la Dirección General.-La cuestión que plantea este ex­
pediente ha de ser examinada en sus estrictos términos hipotecarios, 
a saber. si puede cumplimentarse un mandamiento que ordena la ins­
cripción de una sentencia firme en la que se declara la improcedencia 
de la resolución de una compraventa llevada a efecto unilateralmente· 
por el vendedor, y que, por tanto, las dos únicas fincas en las que se· 
solicita se practique la operación vuelvan a ser inscritas en Jos libros 
registrales a nombre de la compradora. 

Al no haberse solicitado por la demandante prórroga de la anotación 
de demanda que recaía sobre una de las fincas, la que, en consecuencia. 

(1) Vistos: Los .artículos l. 34, 38, 77. 79, 2.0 , y 86 de la Ley Hipotecaria. 
Los a.rtículos 99 y 199 del Reglamento Hipotecario. 
Las Sentencia.s del Tribuna·! Supremo de 23 de marzo, 20 de octubre. y 23' 

de noviembre de 1961, 3 de julio de 1962 y 4 de junio de 1965; y la.;;_ Rewlu­
ciones dP la Dir.ección de 11 de abri.J de 1935, 22 de enero de 1944 y 11 de agos­
to de 1960. 
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·quedó caducada, ni haberse exten'dido siquiera dicha anotación sobre 
el otro inmueble, se produjo, por las diversas ventas hechas por el de­
mandado, un cambw en la titularidad dominical de las fincas discu­
tidas, reflejado en el Registro a través de los correspondientes asientos, 
lo que obliga a tener en cuenta preceptos tan fundamentales como son 
los artículos 1-3.", 34 y 38-2.0 de la Ley Hipotecaria, que impiden pueda 
áccederse a lo solicitado. 

En efecto, el principio de fe publica, protector del tercer adquirente, 
que reúne las condiciones señaladas en el mencionado artículo 34 de la 
Ley, así como el de legitimación recogido en el articulo 1-3.0 , que declara 
que los asientos del Registro están bajo la salvaguardia de los Tribu­
nales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexac­
titud., y muy principalmente el artículo 38-2.0 , que establece que no 
podrá ejercitarse ninguna acción contradictoria del dominio de inmue­
bles inscritos a nombre de persona o Entidad determinada sin que 
previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelación 
·de la inscripción correspondiente, no autorizan que pueda tener acceso 
.al Registro la· ejecutoria presentada, por encontrarse las fincas inscritas 
a nombre de terceras personas que no fueron parte en el proceso y 
·cuyos derechos forzosamente no cabe desconocer, lo que incluso pone 
·de manifiesto la propia sentencia cuando expresa que no sería proce­
:salmente factible, por no haberse solicitado, hacer declaración alguna 
contra cualquier otra persona que pudiera alegar un posible derecho 
.sobre las fincas en litigio. 

· Las apreciaciones hechas por la recurrente en orden a la buena o 
mala fe de los adquirentes posteriores, que impedirían entrase en juego 
la protección establecida en el artículo 34 de la Ley, no pueden tomarse 
·en consideración en un recurso gubernativo por no ser el procedimiento 
adecuado para ello, sino que habrá de solventarse ante los Tribunales 
·de Justicia, adonde deben acudir los interesados para ventilar y con­
tender entre si acerca de la procedencia o no de sus respectivos de­
rechos. 

No ha habido extralimitación por parte del Registrador al calificar 
el documento judicial presentado, ya que, de acuerdo con el artículo 99 

·del Reglamento Hipotecario, se ha limitado a señalar los obstáculos que 
.han surgido del propio Registro a la inscripción de la sentencia dictada. 

Comentario.-En la precedente Resolución, prescindiendo de la inu­
.sitada complejidad con la que se presentan sus antecedentes de 
hecho (1 bis), podemds d~stinguir las siguientes cuestiones escalonadas: 

A) La inscripción de las Resoluciones judiciales que pueden afectar 
·al contenido registral vigente, ha de someterse al principio de tracto 
sucesivo. Este actúa plenamente en los títulos declarativos judiciales. 
El titular registral es inatacable por una resolución judicial dictada en 
un procedimiento en el que no ha si1do parte. 

Es frecuente encontrar cierto confusionismo entre los efectos retro­
activos o ex tune de las sentencias de nulidad de los negocios jurídicos, 
'los efectos lnter partes (sólo exce7Jcionalmente erga omnesJ de las re­
soluciones judiciales, el principio procesal ele que nadie puede ser con­
denado sin ser citado y oido, y los principios hipotecarios fundamen­
tales. Algo de este confusionismo encontramos en el planteamiento d'e 
esta Resolución. 

La Dirección General en sus considerandos se apoya fundamental­
mente en los principios de legitimación y te pública para rechazar la 
inscripción ele una Sentencia dictada en procedimiento, en el que no 

(1 bis) Por esta complejidad se ha desistido de sintetizar los Resultandos 
que se han transcrito íntegros. 
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ha intervenido como demandado el titular registra!. Es verdad que 
el supuesto encuentra encaje en estos principios hipotecarios; pero tam­

. .bién y antes en el principio formal de tracto sucesivo que se traduce 
-en el precepto, cuyo destinatario primero es el Registrador, del artícu­
lo 20 de la Ley (2). 

Es frecuente encontrar vacilaciones respecto. a cuál sea el principio 
11 la norma legal que impide la inscripción de un título otorgado por 

_ quien jue titular registra! y ya no lo es, cuando ese título es de fecha 
posterior al que despojó de la titularidad registra! al otorgante. El ar-

-tículo 17 de la Ley no sirve y el apar~ado primero del 20 puede parecer 
dudoso que sirva, porque su redacción literal contempla al aspecto más 
manoseado del przncipio de tracto sucesivo: que no se inscrcba un titulo 

--Sin inscribirse antes el antetitulo. Cabe mantener que para dzcho su­
puesto no necesita el Registrador ninguna norma formal porque le bas-
tan los principios sustantivos conforme a los cuáles la segunda y pos­
terior enajenación carece de validez. Pero esta solución no nos deja 
plenamente satisfechos porque la Ley Hipotecaria debió dar una norma 

· al Registrador que claramente le hiciera seguir conducta contraria a la 
de sus colegas de otras legislaciones próximas, en las que se podían 

--inscribir todas las enaJenaciones contradictorias que sucesivamente 
fuese haciendo un mismo transmitente. Y efectivamente la dio por­
que el artículo 20 y el principio) de tracto sucesivo tiene una actuación 
más amplia que la de exigir la previa inscripción del antetítulo; como 
demuestra el párrafo 2.0 del artículo; las palabras previamente inscrito 

· -del párrafo 1.0 quieren deczr previa y actualmente inscrito. Uniendo los 
·dos primeros párrafos del articulo 20 nos resulta el artículo 40 de la 

· .Ordenanza Registra! alemana: "Sólo debe practicarse una inscripción 
.si aquel cuyo derecho se perjudica por ella está inscrito como titular". 

Por ello creemos que el primer principio que pudo alegar el jallo .es 
·-el de tracto sucesivo cuya actuación práctica respecto de las resoluciones 
_judiciales es sQbrddamente reconocida por la doctrina y la Jurispruden­
cia aunque muchas veces se le rejuerze con la alegación masiva de otros 
varios prmcipios hipotecarios más sustantivos, pero de aplicación di­
recta y automática por el Registrador más dudosa (3). 

<2) Por su alejamiento del caso, aunque sin duda relacionadas con los 
princ1p1os hipotecanos de legitm1ación y fe públ·ica prescind1mos de la reseña 
de ias Sentencias manejadas en el recurso y reseñadas en -el V1stos. 

. La Resolución de 11 de abril de 1935 trae a colación el principio de que los 

. -asientos reg¡.strales están ba¡o la salvaguardia de los Tribunales; pero en 
materia tan ajena al caso como la imposibilidad de que el Notario pueda 
recurrir contra la inscripción como ganancial de una fmca cuando en la 
escritura de compra el mando asevera el carácter parafernal del precio. La 
Resolución de 22 de enero de 1944 también se a.poya en el mismo principio 

- <le legitimación al efecto de no admitir la segregac¡ón y venta como libre, de 
una finca que está inscrita por título de mejora con las limitaciones y con­
dH . .lones que el causante impuso en el testamento. Más analogía con el caso 
pre&Znta el resuelto por la de 11 de agosto de 1960. Se trataba de la certifi-

' cacJOn de un Tesorero de Hacienda insertando acuerdo del Tribunal Provin­
cial declarando la nulidad de la inscripción practicada a favor de un rema­
tante_ Se deru¿ga porque este titular registra! ni ha consentido la cancelación, 
ni ha intervemdo en el expediente anulat<Jrlo del apremio por el cual se adju­
dlcó e inscribió la finca a su favor, ni hay resolución judicial de cancelación. 
I·a Dirección confirmó la nota reurrida por el Abogado del Estado haciendo 
1'revalecer el principio de legítimación sobre el articulo 228 del Estatuto de 
Recauda·ción, que sólo da derecho a loo rematantes a la devolución del importe 
Y de los gastos Y no a reclamar contra el acuerdo de la Administración decla­
rar.do l:l nulidad de la venta. 

(3) Ver, por todos. RocA .SAsTRE: Derecho Hipotecario, 1968, tomo II, pá-
gma 317. -
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B) Etectos de la anotación de demanda respecto del tractoJ sucesivo. 
s'iendo el principio de tracto sucesivo el que en primer lugar y antes 
que otros plincipios, defiende a los posteriores titulares registrales trente 
a la resolución judicial en cuyo procedimiento. no han intervenido, será 
el principio de tracto el que queda en primer término enervado por la 
anotación de la demanda. Esta anotación deja fijada la titularidad y 
situación registral del momento en que se practica para que las poste­
riores no sólo puedan ser afectadas por el tallo, sino que pierdan vigor 
en relación con el principio de tracto sucesivo, permitiendo encadenar, 
en principio, la sentencia con la situación registral a la techa de la 
anotación. 

La doctrina y la Jurisprudencia son suficientemente concordes 11 
claras en cuanto a la naturaleza y etecto.s procesales y registrales de las 
anotaciones de demanda. Solamente un punto, nunca tue pacífico: el 
alcance cancelatorio de la sentencia respecto a los asientos posteriores 
a la anotación practicados en virtud de títulos anteriores a la misma. 
Ya discutieron la cuestión MORELL, BARRACHINA, GAYOSO, etc. El Regla­
mento de 1947 trató de solucionarla, al menos para el Registra(lor, con­
jugando la doctrina de las resoluciones de 4 de julio de 1919, 21 de di­
ciembre de 1925 y 30 de mayo de 1934. Recién publicado el Reglamento, 
RAMÓN FECED en Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Va­
lencia (4) esbozó una crítica de los puntos débiles del nuevo precepto y 
las dudas sobre la materia continúan (5). 

Pero no es del caso detenernos en esto, porque lo discutido en el 
recurso es distinto. La recurrente lo que alega es que el señor Catalán 
que compra la finca durante el litigio anotado no la consigue inscribir 
por e:r:pediente de dominio como pretendió y sí lo consigue por otro 
expediente que incoa, después de firme la sentencia estimatoria de la 
demanda anotada, ele manera que las inscripciones a tavor del señor 
Catalán y otras posteriores obstaculizan, sin razón a juicio de la recu­
rrente, la inscripción de la sentencia. 

C) Pero la Ley ha estimado conveniente que la anotación de de­
manda corno otras, tenga una vida de duración predeterminada y la ha 
sujetado a un plazo de caducidad a contar de su techa. En previsión de 
que ese plazo pueda resultar insuficiente para que la anotación cumpla 
su cometiclo admite la Ley Hipotecaria que pueda prorrogarse por cua­
tro años más. El ministro de Justicia, señor. Aunós, en su discurso ante 
las Cortes en defensa del Proyecto de Ley de Reforma Hipotecaria de 
1944 afirmó que "la anotación preventiva, tanto por su naturaleza como 
por su fin es asiento de carácter transitorio y justificó la reforma que 
se introducía diciendo. que la mayoría de las anotaciones requerían 
para cancelarse una providencia de la misma autoridad que hubiese 
ordenado su constitución. lo que generalmente daba lugar a que el 
tttular de la finca o derecho ... se viese obligado, supliendo una mani­
fiesta ne¡¡ligencia, a solicitar la cancelación de un acto que, sobre no 
haberlo solicitado, perturbaba su propia situación hipotecaria". 

La norma del nuevo articulo 86 de la Ley Hipotecaria ha tenido en 
general critica favorable. Incluimos en ésta el decisivo trabajo de RAMÓN 
DE LA RrcA que advirtió la posibilidad de que fuese insuficiente la pró­
rroga de cuatro años y que tue motivo de la retorma introducida por 

(4) Ver recensión hecha por don RAMÓN DE LA RICA en esta REVISTA, 1947, 
págs. 65 y slgs. 

(5) Ver RocA SAsTRE, obra citada, II, pág. 857 y sigs, y los autores por él 
citados. 
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el 2.0 párrafo del artículo 199 del Reglamento añadido por el Decreto 
de 17 de marzo de 1959 (6). 

D) No hay que olvidar, no obstante, que la norma de caducidad 
legal de las anotaciones de demanda no es de "ius gentium", sino pre­
cepto de introducción obligada para atender especialísimas caracterís­
ticas de la idiosincrasia española (7). El español suele tomar las cosas 
con gran ardor y por ello pocas demandas quedarán sin anotar, pero 
no es constante ni aficionado a rematar los detalles 1íltimos, y pQr ello, 
pocas anotaciones se cancelan despues de desestimada la demanda o 
acabado el pleito por transacción, caducidad de la instancia, etc. Por 
ello, para mi modesta opinión, lo más criticable del articulo 86, que 
venía a modificar sustancialmente el regimen anterior y tenía una 
justificación endeble de derecho natural, es que su redacción deje un 
tanto dudoso el valor que tiene el asiento por el que se hace constar 
la caducidad. El precepto dice que las anotaciones preventivas caduca­
rán a los cuatro a11os de su fecha y que esta caducidad se hará constar 
en el Registro. Es preciso ir a los tratados de Derecho. Hipotecario para 
descartar la duda sobre los efectos de una anotación de más de cuatro 
años, cuya caducidad no se ha hecho aún constar. Afortunadamente el 
estricto concepto. de caducidad y su juego automático va siendo de do­
minio público y por ello las insinuaciones de la recurrente sobre este 
punto son tan breves como veladas (8). 

T. C. G. 

(6) RAMÓN DE LA RrcA: La caducidad de las anotaciones preventivas 1udi­
ciales, «Revista de Derecho Privado», 1952, pág. 893. 

(7) El articulo 2.668 del Codigo civ1l italJano dJCe que la cancelación de la 
tnmscripción de las demandas se verifica cuando es debidamente consentida 
por las partes 1ntereE.adas o bien es ordenada JUdicialmente con sentencia 
firme. Deberá ser judicialmente ordenada cuando la demanda sea desestimada 
o el proceso se extmga por renuncia o por inactividad de las partes (caducidad 
de la instancia). 

En el Derecho alemán el asiento de contradicción (Wlderspruch) se extin­
gue por ia rectificac¡ón reg1stral que garantiw.ba, por extinc1ón del derecho 
asegurado y por consentimiento del titular del asiento. Si se practicó en vir­
tud de medida judicial provisional al levantarse ésta. La anotaCión preventiva 
(Vormerkung): al extinguirse la pretensión que garantiza, por consentJmiento 
del titular, por sentencia flrme. por sentenc1a que declare su caducidad en 
procedimiento intimatorio cuando el acreedor es desconocido o han paE.ado 
diez años y por dejarse sin efecto la medida judicial provisional cuando se 
practicó en virtud de é...<ta. No obstante, se ha planteado, al parecer, el pr<r 
blema de la temporalidad del asiento de contradicción. Enneccerus se remite 
al Anuario de Resoluciones del Tribunal Supremo en materia de jurisdicción 
voluntaria (núm. 41, pág. 226) en cuanto a esta cuestión del plazo durante el 
cual es admisible el Widerspruch. Ignoramoo lo que haya dicho el Tribtmal 
Supremo alemán; pero posiblemente se .trate de un plazo ínsito en la misma 
medida judicial .provisional. 

(8) Ver doctrina y jurisprudencia sobre el juego automático de la cadu­
cidad de asiento en: RocA SASTRE, III, págs. 170, 179 y 293; LACRUZ BERDE.JO: 
Derecho inmobüiario registra!, 1968, pág. 295. 
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REGISTRO MERCANTIL 

l. SOCIEDAD ANÓNIMA.-F'uNDACIÓN SIMULTÁNEA: EL SENTIDO LITERAL 

DEL ARTÍCULO 10 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANÓNIMAS, QUE EXPÚCITA­

MENTE HABLA DE "PERSONAS QUE OTORGUEN LA ESCRITURA SOCIAL Y 

ASUMAN TODAS LAS ACCIONES", ES EL DE EXIGIR LA CONCURRENCIA MÍ­

NIMA, NO DE TRES PATRIMONIOS, SINO LA DE TRES PERSONAS EN LA 

FUNDACIÓN SIMULTÁNEA DE LA SOCIEDAD. 

I>ADO QUE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CARECE DE PERSONALIDAD JU­

RÍDICA, NO PUEDE NEGARSE A NINGUNO DE LOS CÓNYUGES QUE HAN SUS­

CRITO ACCIONES EN SU PROPIO NOMBRE EL CARÁCTER DE SOCIOS. 

LA PRESUNCIÓN DEL ARTÍCULO 1.407 DEL CÓDIGO CIVIL NO PUEDE LLE­

VARSE TAN LEJOS QUE IMPIDA, EN FORMA RADICAL, A TODA MUJER CASADA 

EL SER SOCIO DE UNA SOCIEDAD ANÓNIMA, SI LAS ACCIONES SE LIBERAN 

CON DINERO PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL, SINO QUE EL HECHO DE LA 

SUSCRIPCIÓN, POR SU CARÁCTER EMINENTEMENTE FORMAL, CONCEDE AL 

SUSCRIPTOR EL CARÁCTER DE SOCIO, AUNQUE LAS ACCIONES VAYAN A IN­

TEGRAR, EN DEFINITIVA, EL PATRIMONIO GANANCIAL. 

Resolución de 4 de noviembre de 1969 ("B. 0." de 1 de diciembre). 

A) Antecedentes de hecho~Por escritura de 3 febrero de 1967, don 
Hermann A. Stock, de nacionalldad alemana, en representación de 
"Comercial Atheneum, S. A." y los cónyuges don Carlos Spinelli Salgado 
y dofia Maria del Carmen Muñ.oz Vázquez, de nacionalidad españ.ola y 
vecinos de Madrid, por si y en su propio derecho, otorgando además el 
marido a su mujer la licencia necesaria, constituyeron la Compañia 
mercantil denominada "Distribuidora Editorial Costa del Sol, S. A.", con 
sede social en Málaga y domicilio social y fiscal en Torremolinos. En 
dicha escritura se fijó el capital social en 300.000 pesetas, representado 
por 300 acciones al portador de 1.000 pesetas nominales cada una, que 
fue suscrito y desembolsado en el acto, suscribiendo don Carlos Spinelli 
Salga-do para si 110 acciones, y dofia Maria del Carmen Mufioz Vázquez 
también para si, 10 acciones, y que los comparecientes dando al acto 
en que intervienen el carácter de Junta general extraordinaria, desig­
naron el primer Consejo de Administración de la Sociedad, que quedó 
constituido de la siguiente forma: Presidente, don Hermann A. Stock; 
Consejero Delegado, don Carlos Spinelli Salgado, y Secretario, dofia 
Maria del Carmen Mufioz Vázquez. 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, 
causó la siguiente nota: "no se admite la inscripción que se pretende 
por observarse que en el acto fundacional de la Sociedad Anónima 'Dis­
tribuidora Editorial Costa del Sol, S. A.' intervienen los esposos don 
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Carlos Spinelli Salgado y doña Maria del Carmen Muñoz Vázquez, de 
nacionalidad española, juntamente con el representante de 'Comercial 
Atheneum, S. A.', sin que conste que los señores Spinelli tengan esta­
blecido el régimen jurillico patrimonial de separación de bienes, ni se 
pruebe ni se alegue ,siquiera la procedencia, privativa o parafernal, del 
·dinero desembolsado; por lo que la inversión en el capital suscrito ha de 
tener el carácter presuntivamente ganancial, con lo que se infringe el 
articulo 10 de la Ley que regula el régimen jurídico de las Sociedades 
anónimas, que exige tres fundadores cuando menos, lo que no puede ad­
·mitirse que suceda en régimen de gananciales, considérese o no la socie­
dad conyugal como entidad con personalidad propia, porque de todos 
modos el marido es el representante y administrador de la sociedad 
< art. 1.412 del C. c.), sólo a él correspon'de la facultad de disponer, no 
pudiendo la mujer hacer ningún acto de disposición y, por ende, aporta­
ción a un fondo social, sin poder expreso de aquel; en cuyo supuesto, 
aún con ese poder, la mujer realiza el acto, no en nombre propio, sino 
en representación del marido, de tal suerte, que la cualidad de socio 
será atribuida al mando y las r.cciones se;:án del caudal de gananciales. 
Porque, de admitirse la escritura, podría afirmarse que al constituirse 
dos patrimonios independientes entre si y del de la propia sociedad, se 
-encubre una donación entre cónyuges, se escinde el régimen de ganan-
-ciales, atnbuyendo, sin que se dé ningún supuesto de liquidación de la 
.Sociedad, una porción patrimonial, independiente y singularmente ads­
crita a cada uno de lo.s esposos. Y porque, en fin, la representación de 
la Sociedad la comparten marido y muJer, lo que no es posible, rozán­
dose la proscrita figura del autocontrato y se atenta contra el principio 
.de responsabilidad establecido en el articulo 1.111 del Código civil. No 
_procede tomar anotación preventiva aunque se solicitara". 

Interpuesto, por el Notario autorizante del instrumento, recurso de 
.reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificación, 
·el Registrador .mercantil dictó acuerdo manteniéndola, y la Dirección 
Ger,eral acuerda revocar la nota del Registrador, en virtud de la si­
guiente doctrina. 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-Vistos los 
artículos 59, 60, 1.412 y 1.416 del Código civil; 6, 7, 9 a 12 del Código 
·de comercio; 10 de la Ley de 17 de julio de 1951, y la resolución de 16 
·de marzo de 1959. 

Considerando que la cuestión planteada en el presente recurso con­
siste en dete1minar si está extend1da de acuerdo con nuestra legislación 
una escritura de fundación de Sociedad anónima otorgada por tres 
.socios, de los cuales dos son marido y mujer que realizan sus aporta­
ciones con bienes presuntivamente gananciales; 

Considerando que, como twne declarado este Centro directivo en su 
.resolución de 16 de marzo de 1959, la ex'clusión de toda Sociedad entre 
esposos, "privaría arbitrariamente a estos últimos de múltiples posibili­
-dades que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios 
en situaciones en que no exista otro medio mejor que la Sociedad para 
.aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a que 
la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausencia en nuestra legis­
lación de uri precepto que establezca la incapacidad general para con­
tratar los esposos-ya que, por ejemplo, los contenidos en los articulas 
1.334, 1.453 y 1.677 del Código civil, entre otros, contemplan situaciones 
.especiales-permitiría concluir afirmando la validez de las Sociedades 
entre esposos, siempre que resulten salvaguardados los deberes que se 
<lerivan del matrimonio y de la integridad de los patrimonios de los 
respectivos esposos y no se encubra un fraude o un acto contrario a 
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la Ley"; por lo que, reafirmando tal doctrina, hay que declarar que ei 
que los cónyuges constituyan sociedad entre sí no es por sí sólo hech() 
bastante para considerar no ajustada a derecho la escritura de constitu­
ción de aquella; 

Considerando que en el supuesto examinado concurre la importante 
circunstancia de que no se acredita ni alega que el dinero aportado a 
la Sociedad por cada uno de los cónyuges tenga el carácter de privat1vo 
de estos, por lo que entra de lleno en Juego la presunción del artículo 
1.407 del Código civil, teniendo, por ello, tales aportaciones y las acciones. 
a cambio recibidas, cualquiera que sea el cónyuge que las suscriba, el 
carácter de presuntivamente gananciales, por lo que ni la constitución 
de la Sociedad ni la forma en que las acciones han sido suscritas, vienen 
a cambiar el régimen económico-matrimonial ni a suponer una altera­
ción del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos de cada. 
cónyuge; 

Considerando que al concurrir, cuando menos, a la constitución de 
la Sociedad dos patrimonios-el ganancial de los cónyuges don Carlos. 
Spinelli y doña María del Carmen Muñoz y el de "Comercial Athe­
neum, S. A."-, no se incide en el defecto señalado por la ya citada 
resolución de 16 de marzo de 1959, que contempla el caso de una Socie­
dad de responsabilidad limitada constitui'da tan sólo por dos cónyuges. 
de utilizar la forma ·social para la creación de un patrimonio separado 
del propio ganancial, atentando al principio general de responsab!l!dad 
establecido en el articulo 1.911 del Código civil; 

Considerando que admitida la posibilidad de constituir Sociedad 
entre cónyuges, y alejados los peligros de una alteración de la situa­
ción patrimonial del matrimonio o del principio general de responsa­
b!l!dad contenido en el articulo 1.911 del Código civil, procede entrar 
de lleno en el problema de si el articulo 10 de la Ley de Sociedades. 
anónimas exige la concurrencia, al menos de tres patrimonios, o bien 
la de tres personas en la fundación simultánea de la Sociedad anónima, 
debiendo aceptarse esta última interpretación si se atiende al sentido 
literal del precepto que, al consignar que "su número no podrá ser in­
ferior a tres", hace referencia al inciso anterior que explícitamente 
habla de "personas que otorguen la escritura social y asuman tedas las. 
acciones"; 

Considerando que a la misma conclusión se llega mediante la con­
templación de la finalidad de la norma contenida en el artículo 10· 
citado, que es, sin duda, la de facilitar la marcha de la Sociedad anó­
nima, haciendo posible la constitución y funcionamiento de sus órganos. 
corporativos-Junta General y Consejo de Administración, principal­
mente-lo que igualmente se obtiene aunque el número de patrimonios 
afectados, que han de ser al menos i:l.os, sea inferior al de fundadores 
de la Sociedad, siempre que estos últimos, en número al menos de tres, 
tengan el carácter de socios, cualidad que no puede negarse a ninguno 
de los cónyuges comparecientes, que han suscrito acciones en su prop!Q> 
nombre, en primer lugar, por carecer de personallclad jurídica la socie­
dad de gananciales, que es quien, de gozar de tal atributo, ostentaría 
el carácter de socio de la Sociedad anónima constituida; y, en segundQ> 
Jugar, porque la presunción del artículo 1.407 del Código civil no puede 
llevarse tan lejos que impida, en forma radical, a toda mujer casada ei 
ser socio de una Sociedad anónima si las acciones se liberan con dinerQ> 
presuntivamente ganancial. sino que el hecho de la suscripción, por su 
carácter eminentemente formal, concede al suscriptor el carácter de 
socio, aunque las acciones vayan a integrar, en definitiva, el patrimoni() 
ganancial. 
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C) Comentario.-El problema a resolver es el de si .una mujer ca­
sada cuyo régimen económico-matrimonial no es el de separación de 
bienes, puede aportar a una sociedad anónima, en concurrencia con su 
marido, sumas de dinero sin justificar su condición de parafernales ni 
expresar siquiera el marido tal cualidad y, en consecuencia, si está 
extendida de acuerdo con nuestra legislación una escritura de funda'­
ción de sociedad anónima otorgada por tres so.cios de los cuales dos son 
marido y mujer que realizan sus aportaciones con bienes presuntiva­
mente gananciales. 

Esta cHestión ofrece una gran complejidad ya que incide directa­
mente sobre tres grupos de materias en íntima conexión: dos propias 
del Derecl1o civil, posibilidad de constitución de sociedades entre có?i­
yuges y las restricciones impuestas a aquellos por conducto del régimen 
matrimonial, y otra peculiar del Derecho mercantil, interpretación del 
artículo 10 de la Ley de Sociedades Anónimas y las posibles repercu­
siones del carácter formal de la suscr;pción de acciones en la funda­
ción simultánea de .la sociedad. 

Con carácter general habrá de admitirse la posibilidad de consti­
tución de sociedades entre esposos siempre que éstas no sean universales 
.,........art. 1.677 del C. c.- ya que si bien existen una serie de prohibic:ones 
particulares en nuestro derecho: arts. 1 334. 1.458, 1.677, etc .. no consta 
una prohibición genérica y expresa dentro .del articulado del Código, 
.ni aquéllas, por tanto, pueden generalizarse de tal modo que impidan 
la exclus:ón de toda sociedad entre eaposos. 

La segunda cuestión, reviste mayor interés, pues, en ella hay que 
precisar las repercusiones derivadas e impuestas por el régimen econó­
mico-matrimonial, en torno a los actos de aportación y suscripción de 
acciones realizadas por los cónyuges. 

No se plantea problema si el régimen regulador del matrimonio es el 
de separación de bienes-arts. 1.432 y sigs. del Código civil-, ni tam­
poco si los bzenes o metálico aportado por cada cónyuge tiene carácter 
propio o ]Jarafernal-art. 1.396 en relación con los arts. 1.381 y sigs, del 
Código civil-, pero la cuestión se complica, cuando como en el presente 
caso, se trata de aportaciones individualizadas de dinero ganancial rea­
lizadas en su propio nombre por cada uno de los cónyuges, pues, ello 
nos lleva directamente a enfrentarnos con los siguientes problemas: 

- Si pueden comparecer en el mismo acto marido y mujer represen­
tando individualmente a la sociedad de gananciales. 

- Si, en consecuencia, pueden asumir acciones también individual­
mente a cambio de bienes propios de la sociedad de gananciales. 

- Derivado de los anteriores, si realmente nos encontramos ante 
un único socio-sociedad de gananciales--o ante dos distintos socios 
-marido y mujer-pese al destino ganancial de lo adquirido. 

Dada la redacción de los artículos 1.412 y 1.416 del Código civil, no 
existe inconveniente para que compareciendo en el mismo acto marido 
y mujer, obliguen e inviertan metálico de la sociedad de gananciales sin 
que su actuación pueda confundirse con una liquidación parcial de dicha 
sociedad. Nos encontrarnos simplemente ante un acto de inversión o 
destino de parte de los bienes que integraban e integran el patrimonio 

. de aquélla por imperativo de los artículos 1.407 en relación con el 1.401, 1 
del Código civil, y sin que tampoco suponga un obstáculo a tal actua­
ción la figura del autocontrato, ya que marido y mujer intervienen en 
su propio nombre representando bienes de la masa ganancial y es sabido 
que esta sociedad matrimonial carece de personalidad jurídica. Quizá 
el trasfondo del problema radique en las imprecisiones de la doctrina 

· acerca de la verdadera naturaleza jurídica de tal sociedad. 
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La segunda y tercera cuestión ya escapan del ámbito del Derecho­
civil y se introducen en la estera del Derecho mercantil, concretamente. 
dado el tipo societario en este caso constituido, en el campo de la So­
ciedad anónima. 

Precisan GARRIGUES y URÍA (1) que lo esencial del concepto de "fun­
dador"' es el hecho de participar en el contrato social y asumir alguna 
acción de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de la Ley. Esta inter­
vención, habrá de hacerse en propio nombre o en representación de los 
verdaderos fundadores ya que si el otorgante no actúa en su propio· 
nombre, sino en favor de otra persona, será ésta considerada como fun­
dadora de la sociedad en virtud del mecanismo propio de la representa­
ción. En este punto, vuelve por consiguiente a surgir la cuestión de la 
falta de personalidad jurídica de la sociedad de gananciales en nuestro­
derecho, con la inevitable consecuencia de que tal carencia de perso­
nalidad exige que la cualidad de socio haya necesariamente de atri­
buirse tanto al marido como a la mujer, que solamente se verá necesi­
tada en este caso, de la precisa intervención de su marido para poder 
actuar en nombre propio, de acuerdo con los requisitos exigidos por el 
Derecho civil. 

Por ello, el problema de si la inversión ganancial en el capital sus­
crito infringe o no el artículo ,10 de la Ley de Sociedades anónimas que 
requiere como mínimo tres fundadores, habrá de resolverse en sentido 
negat~vo, ¡mes, tanto el marido como la mujer adquieren el carácter de 
socios, sin que el hecho de que se trate de aportaciones de dinero ga­
nancial haga recaer tal cualidad únicamente en el marido en atención 
a la circunstancia de ser a éste a qmén incumbe en los supuestos nor­
males, la administración de los bienes gananciales de acuerdo con lo 
dispuesto. en los artículos 59 y 1.412 del Código civil. Esta consecuencia 
se debe nl carácter formal del acto de fundación social, mediante el 
que tanto el marido corno la mujer revisten y adquieren la cualidad de 
socios de la sociedad que se constituye, sin perjuicio, claro está, del 
destino ganancial de las acciones que asumen. Tampoco hay base para 
interpretar el articulo. 10 de la Ley de Sociedades Anónimas. en el sen­
tido de que exige concurrencia mínima de tres personas fundadoras que 
representen otros tantos patrimonios independientes, ya que la fina­
lidad de lo Ley es simplemente la de que los fundadores tengan sol­
vencia para responder del cumplimiento de las obligaciones que asumen 
como. tales, en interés no sólo de los accionistas sino de los futuros 
acreedores, es decir, precisan GARRIGUES y URÍA, se exige respecto de 
cada fundador una doble declaración de voluntad consistente en el in­
greso en ta sociedad que se funda y en la obligación que frente a ella 
contrae de aportar una parte del patrimonio social equivalente al im­
porte nominal 'de las acciones suscritas. 

Por último, de no seguirse el criterio de admitir la plena validez de 
las sociedades en que concurran tales circunstancias, no sólo, como 
acertadamente declaró la resolución de 16 de marzo de 1959, "se priva­
ría arbitrariamente a los cónyuges ele las múltiples posibilidades que les 
permiten, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios en situaciones 
en que no exista otro medio mejor que la sociedad para aunar su tra'­
bajo y hacer fructificar sus capitales", sino que se llegaría al paradójico 
resultado de que los cónyuges casados bajo el régimen ganancial al no 
poder utilizar, sin perjuicio de nadie, este medio licito de incremento 
de su patrimonio común, fuesen de peor condición que los esposos so­
metidos a cualquier otro régimen matrimonial. 

E. F. C. 

U) J GARRIGUES y R. URfA: comentario a la Ley de Sociedades Anónimas, 
Madrid, 1953, págs. 208 y slgs. 



11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

Por BArrTOLOMÉ l\1ENcHÉN BENfTEZ, 
JosÉ MANUEL ÜARCÍA GARciA, 
ELÍAS IZQUIERDO MONTORO, 
JOSÉ CERDÁ ÜIMENO 
Y FRANCISCO CASTRO LUCINL 

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION 
CON EL REGISTRO DE LA ·PROPIEDAD 

COMPRA DE FINCA POR EL MARIDO CON MANIFESTACION DE LA ES­
POSA DE QUE EL DINERO DEL PRECIO ERA PRIVATIVO DE AQUEL. 
SIN ACREDITARLO. Inscripción como ganancial (en el a1ío 1926). Inscrip­
ción posterior COTIW privativa por haberse acreditado la procedencia der 
dinero del precio. Dispolrición o venta por el marido, (SENTENCIA DE 10 DE 
DICIEMBRE DE 1969.) 

La demanda alegó fundamentalmente : Que don L. E , adquinó en estado 
de casado con doña C. B, mediante escritura pública de •COmpraventa otor­
gada en 10 de febrero de 1926, una finca urbana, que fue debidamente inscrita 
en el Reg1stro de la Propiedad como de la sociedad •conyugal, a pesar de las 
manifestacwnes hechas en dJCho instrumento público, referentes a la· proce­
dencia del dinero para dicha compra y que eran que el precio procedía de 
venta de valores que .realizó el marido estando soltero. 

Que la actora y su hermana eran hijas legítimas y únicas del matrimonio 
formado por don L. E. ¡y doña C. B. Que doña C. bahía fallecido dejando como 
universales herederas a sus hijas. Que ocurrido el fallecimiento de la seño­
ra B., quedó disuelta por imperio de la Ley, la sociedad de gananciales, que­
dando los bienes de la misma, en situación jurídica de comunidad y proindi­
visión ; que no se negaron a efectuar ni operaciones particionales y liquidación 
de la sociedad conyugal, por acuerdo de los interesados en la referida comu­
nidad. Que en dicho estado de ·cosas 3e llevó a efecto por don L. E. la enaje­
nación de la finca urbana referida. Trataron .Jos compradores y demandados 
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de obtener la correspondiente inscripción a ~u nombre, lo que no obtuvieron 
por no figurar la !inca rnscnta como propia del vendedor y no a.cred1tarse el 
extremo de ser de la exclusiva .propiedad del comprador el dmero con que se 
llevó a efecto la compra anterior, haciéndose la correspondiente anotación por 
el Registro, sm que dentro de térmmo fueran subsanados ~o;; defectos señalados. 
Que la actora, a la vista de la posición registra! y lo que conocía por maní­
festacwnes verbales y tamb1én e.>cntas de su padre, entre ellas la carta que 
acompañaba., .promovió en contra de los demandados, JUicio de conciliación 
que tuvo lugar sm efecto por mcomparecencia de d1chos demandados. Que 
don L. E. falleció, dejando como únicas y universales herederas a sus dos rujas 
doña M. de las M. y doña C. E. Que ocurndo el óbito del señor E. y habiendo 
desoído los compradores la pos1bl'11dad de un arreglo extrajudicial, no quedaba 
a la demandante otra solución que acudir a la vía judicial, y al solicitar para 
ello nota actualizada del Registro de la Propiedad de la expedida en 6 de 
diciembre de 1965, con su adición del 22 de abril de 1966, observó que la compra 
llevada a cabo a favor de los demandados había terudo acceso al Registro con 
inscripción 9.• del domm10, después de lograrse por d1chos compradores una 
inscnpc1ón intermedia de la propia finca, a nombre exclusivamente de 
don L. E., como bien de carácter patrimonial privativo, Inscripción que estaba 
en contra de las anteriores manife.:;taciones de los m1smos propietarios y del 
.señor E. a sus hiJaS, constantes en el Registro, sin que en ningún momento el 
señor E. hubiera intentado subsanar dicho estado de cosa.:;, antes al contrario 
siempre manifestó el carácter ganancial de la cosa objeto de autos. Terminó 
con la súpliCa de que se dictase sentencia en ·.:;u día estimando la demanda, y 
declarando nula y sin ningún valor ni efecto legal, la escritura pública de 
compraventa, otorgada por don L. E. a. favor de los demandados en 24 de 
marzo de 1966, con referencia a la finca urbana expresada y nula, por tanto, 
la inscripción 9.• de domimo operada a favor de dichos compradores en el 
Registro de la Propiedad del partido. 

Los demandados contestaron y se opusieron a la demanda, exponiendo 
sustancialmente como hechos : Que negaba todos los hechos de la demanda en 
cuanto no fueran expresamente reconocidos en la contestación; que don L. E., 
habla adquirido mediante escritura pública de compraventa, otorgada ante 
Notario en 10 de febrero de 1926, la finca objeto del litigio, compaN"ciendo en 
el acto de la compraventa, su esposa doña C. B., para confirmar la drclara­
ción de aquél de que el metálico con que adquiría la ca.:;a citada, era de su 
exclusiva propiedad, pues procedía de la venta de títulos de la Deuda Perp~tua 
al 4 por '100 interior, il.'ealizada por mediación del Banco de España cuando 
aún estaba soltero; que doña C. B. falleció en estado de divorciada en 1935, 
no habiendo modificado en ningún momento la anterior manifestación; que 
la ca.<;a objeto de litigio, fue Inscrita haciéndose constar ·las declaraciones hechas 
en el acto de la compraventa, considerándo.:;e dicha adquisición presuntiva­
mente como ganancial, sin que el asiento efectuado prejuzgara el carácter de 
tales bienes; que posteriormente se acreditó documentalmente que el precio 
de dicha compra era de la exclusiva propiedad del eSposo, practicándose la 
Inscripción como bien privativo de éste; que en fecha 24 de marzo de 1965, 
el apoderado del señor E., vendió a los demandados la ca:.:;a objeto de autos, 
produciéndose la inscripción 9.• a favor de los mismos, hechos que estaban 
acreditados en el documento número 13 aportado por la actora; que la actora 
doña M. y doña C. E., habían aceptado •la herencia de su madre, efectuando 
actos dispositivos de dicha causante; que en contra de lo afirmado de adverso 
hacia constar que no era cierto que la tramitación del nuevo asiento realizado 



JURISPRUDENCIA 493 

por el Registrador de la Prop1e<ia<i, se llevase a cabo, después de tener cono­
cimiento del acto de conciliación, ~a que dicho asiento era de fecha 21 de 
JUDIO de 1966, y el acto de conciliación era de 22 de marzo de 1967; que el 
señor E. no había fallecido cuando se prodUJO el asiento en que se consideraba 
como bien privativo de éste la casa objeto de btJgio; que el señor E. falleció 
el 2{) de marzo de 1967, es decir, dos días antes de la fecha del acto de cón­
ciliaclón; que 'la interpretación dada por la actora a la carta a que se refería 
el correlaUvo era errónea ~ en contra de reiterada jurisprudencia de esta Sala 
que establece que nadie puede ir en contra de sus propios actos-sentencias 
de 2 de febrero de 1951, en relación con la de 30 de junio de 1948, entre 
otras-; que hacía constar que a pesar de no l)aber fallecido el .señor E. no· 
se le demandaba, siendo ;una parte del contrato y ello era. necesario, de acuerdo 
con la Jurisprudencia; que los demandados habían adqu1rido la finca de su 
legítimo prop1et.ario, siendo válida la compraventa, independiente de que el 
Registrador hub1era puesto impedimentos para su mscripción, ya que los de­
fectos denunciados habían s1do subsanados, pues fue demostrado que era b1en 
privativo del esposo, no sólo por las marufestaciones de ambo.3 esposos, sino 
por la certificación del Banco de España, que no había sido impugnada; que 
los demandados, eran terceros registrales, ya que adquirieron de buena fe, a 
titulo oneroso, al t1tular reg1stral, y habían inscnto 'su derecho; que hacían 
constar asimismo que la manifestación de doña C. B. no había afectado a 
.Ja legítima de sus herederos. Temlinaron con la súplica de que se dictase 
sentencia por la que se desestimase la demanda, absolviendo de Ia misma a los 
demandados, con expresa ·condena de costas a la parte actora. 

La demanda no prosperó. El Juzgado absolvió a los demandados. La Audien­
cia confirmó .Ja sentencia de Primera Instancia. 

El recurso de Casación no iha prosperado tampoco, basándose en las si­
guientes razones: 

Considerando: Que para resolver el único problema que, en realidad, se 
plantea en el presente recurso, es decir el relativo a la naturaleza ganancial 
o privat1va del bien inmueble vendido por el padre de la actual recurrente 
en estado de viudo ~ con fecha de 24 de marzo de 1965, mediante una opera­
ción de venta cuya nulidad se solicitó por pretendida inexistencia, es preciso 
tener en cuenta no sólo la presunción contenida en el artículo 1.407 del Có­
digo civil, Siendo también al modo como hicieron Ios juzgadores de instancia, 
una serie de hechos-no simples conjeturas-, deducciones ni presunciones «ad 
homine»-que en este ca.so la desvirtúan, que tienen como punto de partida 
común a todos ellos, la compraventa efectuada por el mismo padre, pero en 
presencia de la esposa el año 1926, poco después de celebrarse el matrimonio, 
que fue autorizada notarialmente, y donde manifestó que el dinero entrega-do 
como preci~xactamente la cantidad de 25.000 pes-etas-procedía de la venta 
que h1zo estando soltero de unos títulos de la. Deuda Pública de su exclusiva 
propiedad manifestación consentida y acatada por su mujer que, sin embargo, 
no pudo tener constancia registra! al no haberse podido demostrar fehaciente­
mente en ese momento la procedencia referida, por lo que-de acuerdo con 
lo establecido en la regla 3.• del articulo 95 del vigente Reglamento Hipoteca­
rio-fue ins:crito como ganancial, calificativo que, dada la función propia del 
Registro de la Propiedad y de los principio.:; que en su torno se con~truYeron, 
podrá tener valor a los efectos y relaciones con terceras ·personas, ;pero no 
frente a -las propias partes intervinientes según declaró la jurisprudencia de 
-este Tribunal Supremo--en especial en la.;; sentencias de 13 de noviembre 

15 
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de 1917, 30 de JUnio de· 1948 y 2 de febrero de 1951-a la manera como en este 
ca.so ellas mismas reconoc1eron, puesto que la esposa nada reclamó en el ins­
tante de procederse a la ·liquidación de la sociedad conyugal, como consecuencia 
de la en su día decretada separación legal de los cónyuges, del m13mo modo 
que al ocurrir el fallecimiento de aquella el 19 de diciembre de 1935, no .se mstó 
la partición de los bienes hereditarios en que la casa discut1da pudiera estar 
incluida, por parte de los herederos legítimos que habían de pas:u como en 
efecto paoaron hasta ahora, por los actos realizados por su causante recono­
ciendo el carácter de los bienes en cuanto no perjudique la legítima que 
en su caso les corresponda como herederos forzosos, todo lo cual no puede 
quedar desvirtuado con el contenido de la carta que el padre dirije a la hija 
que en este trámite figura como recurrente en la que lo único que dice es lo 
mismo que tuvo que decir cuando inscribió al realizar la compra o sea que 
no estaba probado que ·.;;e hiciera con el dinero procedente de la enajenación 
de los titulas de ~a Deuda Pública antes referidos y conduce a la desestimación 
de los motivos Lo y 6.0 en que .siempre con amparo en el número 1 del artícu­
cro 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento se alega violación de los 1.250 y 1.407 del 
Código civil y del párrafo ¡,o del 38 de la Ley Hipotecaria y en el 2.o por apli­
cación indebida del 1.253 del propio Código. 

Considerando: Que el perecimiento de ·los motivos de que se acaba de hacer 
mención, lleva consigo la confirmación del carácter simplemente privativo del 
bien que se vende en .1965, lo que supone tanto como ratificar lo sostenido 
por el Tribunal «a quo» en el sentido de que prestó su consentimiento-por 
medio de representante que permite el artículo 1.259 y concordantes del 
Código civil-e! único que en su calidad de dueño individual estaba. en con­
diciones de prestarle que consiguientemente dispuso de algo que por 3er como 
dicho queda, de su exclusivo dominio no sujeto a traba ni límite de ningún 
género, estaba en perfectas condiciones de enajenar, lo que implica la desesti­
mación del motivo 2.0 en que por el cauce del ordinal Lo del articulo 1.692 de 
la Ley Procesal, se alega violac¡ón del número 1 del 1.261 del Código civil 
referente al consentimiento contractual; de1 tercero por el mismo cauce pro­
ceoal se denunc1a también violación del 1.262 del propio Código en su aparta­
do 2.u relativo al objeto de los contratos que, en abierta contradicción con 
el criterio legal y la doctrina constante de esta Sala se afirma que no exis~ 
por tratarse de un bien perteneciente a la comunidad hereditaria y, por tanto, 
ajeno al menos en parte, al patrimonio disponible de quien vende, y consi­
gUientemente del 5.o, en el que utilizando la misma vía y resaltando esta pre­
>tendida discrepancia respecto de la cosa vendida, 3e estiman violados los ar­
tículos 1.265 y 1.266 de nuestro primer Código sustantivo, con indudable des­
conocimiento de lo que realmente y en sentido técnico significa el error como· 
v1cio de la voluntad contractual que en los mismos se contempla. 

Ctmsiderando: Que el reconocimiento de la propiedad con carácter exclu­
sivo que 3e acaba de hacer en favor del padre y causante de la actua~ re­
currente, con la consiguiente validez de la ·compraventa que efectúa respecto· 
del bien objeto del litigio de que trae causa el presente recurso de casación, 
priva también de toda consistencia al motivo 4.o en el que igualmente con am­
paro en el ordinal Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjmc!amiento se alega¡ 
violación del 348 del Código civil, il'elacionado con la doctrina jurisprudencia! 
que cita por entender que de ser válidos los argumentos esgrimidos el resultado­
final no podrla ser otro, sino el derivado de la acción declarativa de dominio­
que alll se regula y que se ejercitó con la demanda en su dia, contrariamente-
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a lo que proclama la declarada validez de la venta efectuada que obliga a 
aquella desestimación que lo es también del recurso en su totalidad con los. 
con.:;1guientes pronunciamientos del artículo 1.648 de la Ley Procesal. 

Parece evu:lente que la solución del caso litigado no podía ser otra que [a 
quJe tuvo desde Primera InstanCÜl. 

Es inter.esante precisar que, en la actualidad, conforme al artículo 95, 
regla 2.", del Reglamento Hipotecario, la inscripción, al no demostrarse la pro­
oedencia o carácter del dinero-precio, se hubiera practicado a tavor del mando, 
puesto que la 'esposa aseveró la manifestación de su esposo referente a que 
era propio, pero haciendo constar que el asiento no iJT'e']U.Zgaba la naturaleza 
privativa o gananCÜll. 

Indudablemente, por lo que se deduce de los antecedentes, ocurrió lo pre­
venido en el párrafo 2JO de la regla J.a deJ. mismo precepto: después de prac­
ticada la inscripción con el carácter de ga~nciales, se justificó su naturaleza 
privativa, se hizo constar así en el Registro y pudo inscribirse la venta reali­
zada sólo por el marido. 

ACC!ON REIVINDICATORIA DEL EDIFICIO QUE HA VENIDO OCUPANDO 
LA UNIVERSIDAD DE SEVILLA. Nulidad dJe certificación de dominio ex­
pedida por el Jefe de la Sección del Patrimonio del Estado de la Delegación 
de Hacienda y de la inscripción que ¡Jrodujo. USUCapión. Interpretación de 
nonnas fegales: Cilemento sociológico. (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1970.) 

Antecedentes: El procurador do~ . , en nombre y representación df. la Com­
pañia de Jc.>ús, dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia número 4 de los 
de Sevilla, demanda de jUicio declarativo de mayor cuantía contra el Estado, 
representado por el Abogado del Estado, alegando sustancialmente comv hechos: 
1 o Que la Compaüia de Jesús adquirió de diversas personas, y ante distintos 
escribano;;, por las respectivas escrituras que se relaciOnan, catorce pequeñas 
casas en Sevilla, entre los años 1554 a 1620. Que en los solares de las propie­
dades compradas comenzó a edüwarse en 1554, por la Compañia de Jesús, y· 
a su3 expensas, la Casa Profesa y la Iglesia aneja de Sevilla, terminando la. 
construcción de esta última en 27 de diciembre de 1569. Que las escrituras 
relacionadas se conservaban en las Casas de la Compañia, de donde las saca­
ron para hacer el inventario d~ los biene.> de la Compañia, al ser E>xpulsados 
de Espafía por Carlos III. Que los documentos fueron recogidos y guardados 
por el Colegio Imperial de Madrid, hoy Catedral e Instituto de San Isidro Que 
don Antonio Archimbaud y Solano, por encargo de Carlos III y bajo la direc­
ción de Campomanes y Moñino redactó unos Indices de todas las propiedade.:r 
de los jesuitas expulsados en los años 1768-1769, valiéndose de las escritura<¡ 
que había en el antiguo Colegio Imperial, que fue saqueado por la Revoluciónt 
de 1868, y las escrituras vend1das como papel al peso, pero quedaron los In­
dices de Archimbaud y Solano, que tienen fuerza probatoria legal, por que 
el Recopilador hizo el trabajo oficialmente, como Notario del Reino y Contador 
General de las Temporalidades de los Jesuitas, estos Indíces se encuentran en 
el Archivo Histórico Nacional, en el Archivo de la Provmcia, S. J., de Toledo, 
y en la Facultad de Filosofía y a:..etras de Alcalá de Henares. 2.o Que la Com­
pañía de Jesús disfrutó en pacüica posesión su Casa Profesa e Iglesia desde 
el siglo xVI al xVIrr, justamente ha;:;ta que Carlos III por la Real Pragmática~ 
Sanción, de 2 de abril de 1767, que forma la Ley IJI, Hbro I, titulo XXVI de la. 
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Novísuna Recopilación, extrajo de todos sus dominios a ;¡os jesuitas y ordenó 
. la ocupación de todos sus bienes en España y los radicados en el extranjero, 
<ligo, Ultramar. Que cumpliendo la Real Disposición en la madrugada del día 
3 de abril de 1767, fueron rodeados por tropas ·todos los e<llf¡cios ocupados por 
los jesuitas en Sevllla, que custodiados salieron para el Puerto de Santa María, 
donde embarcaron con rumbo a !taha. Que la Casa Profesa de Sevilla, fue 
confiscada JUntamente con la Iglesia por el <Gobierno de S. M. Carlos III; los 
edificios de la Casa Profesa se dividieron en tres partes, la Iglesia que quedó 
abierta al culto, una parte se dedicó a internado o seminario y la otra parte, 

-a Umversidad Literaria, que se hallaba en el Colegio Mayor de Santa María 
de Jesús fundado a fines del siglo rxv. Que S. S. Clemente XIV extmguió .Ja 
Compañia de Jesús por un breve de 21 de julio de 1773. 3.o Que S S. el Papa 
Pío VII restableció la Compañía de Jesús en todo el Orbe en 7 de agosto 
dé 1914 y exhortó a todos Ios príncipes y soberanos de la tierra, y en concreto, 
a Fernando VII, en 15 de diciembre de 1814, a que la restableciera en su terri­
torio, quien la restableció en su dominio por R. O. de 29 de mayo dE' 1815, en 
cuya parte dispositiva se dice, «Sln embargo, de lo dispuesto en la expresada 
Real Pragmática de 2 de abril de 1767, y de cuantas Leyes y Reales Ordenes, 
se han expedido con posterioridad para su cumphmiento que derogo, revoco 
~ anulo en cuanto sea necesario, para que tenga pronto y cabal cumplimiento 
el restablecim¡ento de los colegios, hospicios, casas profesas y de noy¡ciado, re­
sidencias y misiones establecidas en las referidas cmdades y pueblos que Ios 
bayan pedidO»; para el cumplimiento de esta disposición, se expidló la Cédula 
correspondiente en 9 de junio del m¡smo año, y por otro R. D. de 19 de octubre 
de 1815 se creó una Junta especial para el restablecimiento de los jesuitas en 
las capitales y pueblos que lo habían pedido, concediéndola la autondad y 
jurisdicción necesaria. Que por Real Cédula de 23 de mayo de 1816, el rey Fer­
nando VII ordenó respecto de la restauración de la Compañia de Jesús lo 
siguiente, «es mi soberana voluntad que se la deVllelvan y resütuyan, las casas, 
colegios, iglesias, hospicios, residencias, bienes y rentas que se la ocuparon al 
tiempo de la expulsión, y se hallen eX!stentes en la actuahdad, con obligación 
de cumplir las cartas de enseñanza y demás de justicia a que estén afectos, y 
que se declaren corresponderles. Que esta dJ.sposición solucionó la situación de 
los edificws, que procedentes de la Compañía estaban dedicados EJ. servicios 
públicos se acordaba la devolución de derecho a la Compañia, aunque de hecho 
continuaran en poder de las entidades usufructuarias, y precisamente esto, 
aconteció con la Casa Profesa de Sevilla, pues Ja Universidad Estatal, por no 
disponer de edificio donde trasladarse continuó ocupándola, no obstante, de 
hecho, se le devolvió a la Compañía la parte del edificio que no necesitaba la 
Umverstdad. 4.o Que al no disponer la Universidad de un inmueble adecuado 
donde poder instalarse, la situación del inmueble se ha prolongado a través 
-de todo el Siglo xrx:, hasta el momento presente en que la Universidad ha 
encontrado acomodo en la antigua fábrica de tabacos. Que cuando se esperaba 
la devolución del edificio a la Compañia de Jesús, ésta tuvo conocimiento de 
que la casa Profesa se habla inscrito en el Registro de la Propiedad número 1 
de Sevilla, como propiedad del Estado, mediante certificación expedida por el 
señor Jefe de la Sección del Patrimonio del Estado, de la Delegación de Hacien­
da de Sevilla y con el visto bueno del señor Delegado, en la que mteresa destacar 
que si bien se hace constar que pertenece al Estado, se desconoce el título de 
adquisición. Que esta inscripción en el Registro que carece de título no puede 
consentirse por la:.s poderosas rawnes legales invocadas, ya que habiendo sido 
l!'estituida de derecho la propiedad del inmueble a la Compañía de J€sús y dis-
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!rutando sólo el Estado del hecho de la posesión, no es lícito .Pretender atri-. 
bmrse para ello nada menos que la propieda<l de la casa, aprove!lhando las 
facllidades que para in.scribir bienes concede al Estado la Ley Hipotecaria. Que 
los preceptos de la Ley y ReglamPnto HJpotecano que regulan las inscrip­
ciones de bienes a favor del Estado han sido infringidas, pues los mismos 
ex1gen bastante más que una ·,simple certlficación, en la que precisamente se 
dice, que se desconoce el t.itulo. Que la carencia de titulo a favor del Estado 
y la ex1stenc1a de la propiedad a favor de la Compañia, es Jo que motiva esta 
demanda relvindJCatoria. 5o Que dando cumplimJento a ilo establecido en el 
articulo 138 y Siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de 
JUlio de 1958, la Compañía de Jesús iha formulado la reclamación previa en 
vía adm1rustrativa, desechada por ei Mmbteno de Hacienda por acuerdo de 
21 de febrero de 1967, notificado el 14 de marzo siguiente, por lo que agotada 
la vía gubernativa de conformidad ::on lo establecido en el artículo 142 de la 
Ley de Procedimiento Admimstrativo, se interpuso demanda JUdJCial. Alegó los 
!fundamentos legales que estiinó de aplicación y termmó sup]!cando se dictara 
sentencia declarando: 1 o De:larar nula, dn valer ni efecto, la mscripc1ón que, 
a favor del Estado, figura en el Registro de la Propiedad del Distrito núme­
ro 1 de Sevilla. de la finca urbana sita en dicha. ciudad, en la calle Larai'ía, 
número 3, edificio denominado actualmente Umversidad Literaria, que ha cau­
sado 18, inscnpción La., registrada al folio 68, del .tomo 384, hbro 168 de Sevilla, 
finca número 7.796. 2 o Declarar que el título que originó la anteriormente rese~ 
fiada ms::npc1ón. a favor del Estado, es radicalmente nula, .sm ningún valor ni 
efecto. 3. 0 Estimar en un todo la acción reivindicatoria que •se ejercita, resti­
tuyendo la propiedad y el pleno dominio de 1a finca, con sus accesorios, a la. 
Compaüía de Jesús, conforme a los térmlnos establecidos en la Real Orden 
de 29 de mayo de 1815, y en la Real Cédula de Fernando VII, de 23 de mayo 
de 1816. 4.Q Condenar al E.otado a que esté y 1pase por todos los anteriores 
pronuncíamiPntos, e imponerle asimismo todas las costas y gastos del juicio. 

El Abogado del Estado contestó a la demanda y alegó sustancialmente: 
1.0 Que destaca del correlativo, por la trascendencia que puede tener para im­
pedir el ejercicio de la acc1ón re1vmdicatm1a, el hecho confesado en la oeman­
da, de que la Compañía de Jesús carece de los titulas originales de adquisi­
CJón de las casas, mencionando 'Simplemente índice de documentos cuyo con­
tenido y alcance se desconocen de titulación supletoria que pudiera sustituir a 
la angina!, consistentes, bien en segundas ·copias obtenidas en los protocolo.;¡ 
de los Escribanos autorizantes, bien en expedientes de dominio, posesión, actas 
de notoriedad, informaciones de perpetua memoria u otros medios probatorios 
supletorios establecidos por las Leyes de título alguno original o rupletorio de 
la Casa Profesa. Que en resumen ·existe un principio de prueba aunque· 
insufi-ciente, respecto al dominio del suelo, y ninguno relativo a la edificación, 
lo que no puede atribuirse a incuna de la Compañia de Jesús, sino más bien 
al propio convencimiento de que el edificw que ha venido ocupando ininte­
rrumpidamente la Universidad de &villa durante más de siglo y medio, per­
tenece en pleno dominio al Estado, espafiol, tanto por ministeno de la Ley 
como por usucapión. 2.0 Que la Pragmállca Sanción de 2 de abril de 1767, por 
la que Carlos III de acuerdo con el parecer en su Consejo Real ordené extrañar 
de todos sus dominios a los regulares de la Compañía de Jesús y ocupar todas 
sus temporalidades, aclaraba <<que en la ocupación de las temporalidades de la 
Compañía de Jesús se comprenden sus bienes y efectos, así mueble.> como raíces, 
o ·rentas eclesiásticas que legalmente posean en el Reino». Que esta disposición 
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pa,¿¡ó a formar parte de ola Novísima Recopilación. Que Carlos III, aceptando 
-el informe del Asistente de la c¡udad don Pablo de Olavide, ·acordó mediante la 
Real Provisión dada en San Ddefonoo en 22 de agosto de 1769, el traslado de la. 
Universidad de Sevilla a la que fue Casa Profesa de la Compañía. Que en aquel 
entonces la Casa ·Profesa debía hallarse en lamentable estado de conservación 
!Y totalmente carente de aulas, in.sta;laciones y material adecuado para impartir 
enseiianza, s1endo necesario demorar la apertura de la Universidad para rea­
lizar con carácter urgente y proy¡sional las obras perentonas. Que el 31 de 
diciembre de 1661 tuvo lugar el traslado y ocupación de la Casa Profesa por 
la Umvers1dad, y desde aquella fecha hasta nuestros días, casi dos siglos, ha 
venido ejerciendo el Estado espai'íol, por med1o de la Umvers1dad de SeVllla, 
su función docente en el edificiO de la antigua Casa Profesa. Que es c1erto 
han sido trasladadas las aulas de la Univer.sidad en el curso de la últimw 
<lécada, por etapas, a medida que se acondicmnaba para ello la antigua fábrica 
<le taba-cos, pero en el vieJO edificio continúan instalados en pleno y normal 
funcionamiento en el día de hoy los servicio" públlcos afectos a la Universidad. 
J.o Que .se ocupa el correlativo de la demanda de las dos posesiones dadas por 
el rey don Fernando VII en orden al restablecimiento de la Compañia de Jesús, 
-exammando en primer lugar el Real Decreto de 29 de mayo de 1815. Como se 
<lesprende de su letra es una disposición de carácter provisional y urgente, dic­
tada sin esperar a conocer el parecer del Consejo Real. Su ámbito de aplica­
ción es parcial, pues no ordena el restablecimiento de la Compai'íia en todo 
el Remo, ·.sino únicamente c¡por ahora en todas las c1udades y pueblos que lo 
han pedido» y no hace referencia alguna a la restitución de bienes. Que viene 
a continuación la Real Cédula de 9 de junio de 1815, y se acepta lo que dice 
ola demanda de que fue dictada para cumplimentar el Decreto anterior, no 
especificándose por el actor cuál fue su alcance y contenido. Que viene después 
en el orden cronológico, el Real Decreto de 19 de octubre de 1815, que nada 
resuelve, por cuanto se limita a nombrar una Comisión con amplias facul­
tades para el restablecimiento de la Orden en los pueblos que lo hayan pedido, 
pero nada se habla en él de restitución de bienes Por último, ·la R.:al Cédula 
<le 23 de mayo de 1815, en la que se salva ya la falta de audiencia del Real 
Consejo y se da carácter general al restablecimiento de la Compañia, autori­
zándola en todos los lugares del Reino y se provee a la restitución de los bienes, 
pero dice, «exceptúo de la restitución las fmcas, bienes y efectos vendidos o 
de cualqmer modo enajenados por título oneroso a favor de cuerpos y partlcu­
lares y los donados o aplicados a ObJetos ;y establecimientos públicos que no 
pueden separarse de ello sin menoscabo a los mismos y ofensa a la común 
utilidad pública». Que la túnica interpretación racional de estas normas, llevan 
a distinguir dos clases de bienes: a) Bienes que serian objeto de devolución, 
los existentes no afectos a servicw.s públicos, aunque sobre ellos pasanse en cier­
tas cargas que habrían de cumplirse: b) bienes exceptuados de devolución, los 
enajenados a titulo oneroso, y ll"especto a los donados o cedido.>, los que hubie­
ran sido aplicados a fines o establecimientos públicos, de los que no pudiera 
separarse sin daño del servicio. Que, por tanto, no existía esa clase de bie­
nes que el actor pretende, con dos titulares, uno de hecho (El Estado) y otro 
de derecho (la Compailla), as.í como no cabe duda de que la Universidad se 
halla entre los segundos. Que en el libro 848, folio 53 del Archivo Histórico 
Nacional Universitario, consta que el padre Diego de la Fuente, S. J., solicitó 
que se le diera cesión de parte del edificio que fue Casa Profesa de la Orden 
donde se daban clases de Gramática, Retórica y Matemáticas, acordándose de 
conformidad por la Regente del Reino, cuya providencia quedó sin efecto, en 
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Virtud de los razonamientos fonnulados por el Rector, más como se insistiera 
por la compañía y se ordenase de nuevo por la Regente la ejecución de lo 
acordado, reunido el claustro general el ·15 de julio de 1836, nombró una Comi­
sión que se ocupare del asunto, a falta de datos, es de suponer que se aceptasen 
las razones para que no se llevara a efecto la entrega del edüicio sollcitado, la 
realidad así lo prueba. 4.0 Que en cuanto a la situación actual a que hace re­
ferencia el correlativo de la demanda, oponía el demandado, que la Real Cédula 
<le 3 <le mayo de 1816, exceptuó expresamente de la devolución, el edüicio de 
la calle Laraña, por estar aplicado a objetos y establecimientos públicos, excep­
-ción que no tenia carácter .transitorio, limitada al tiempo que en el inmueble, 
-continuam instalada la Universidad. Que la incautación-restitución de los bie-
nes de la Compañía de Jesús producida entre los años 1767 y 1816, SI bien fue 
la primera, no ha sido la úmca en el transcurso del siglo xrx y aún en el 
presente ; que la excepción de no restituir los bienes mcautados que estuvieron 
afectos al cumplimiento de servicios público5, no es privativa de la Real Cédula 
de 1816, s-ino que ha venido repitiéndose con absoluta unanimidad en todas las 
resoluciones posteriores, siendo la última de ellas, el Decreto de 3 de mayo 
<le 1938, autonzada por el actual Jefe del Estado; que durante do5 siglos, de 
los cuales en 180 años funcionó en él la Umversidad, el Estado ha poseído el 
edtficlo de la calle Laraña d1a a día. real y jurídicamente a título de dueño, 
sin ser perturbado en su posesión, y durante este lapso de tiempo ha realizado 
en él importantes reforma¿, acondiciOnaciones y reconstrucciones que la han 
transformado prácticamente en un edifiCio distinto del que fuera incautado en 
€1 siglo xvm; .que la mscripción de la finca en el Registro de la Propiedad a 
nombre del Estado, no es consecuencia del traslado de la Universidad a otro 
€dificio, m medio para perpetuar o legalizar, una '5ituación de jacto, sino obli­
gado cumplimiento de Leyes dictadas con carácter general que manda efectuar 
la Jll5cripción de todos los bienes del Estado, como son la Ley del Patrimonio 
del Estado de 15 de abril de 1964 y su Reglamento aprobado por Decreto de 
5 de noviembre del mismo año: que conforme a dicha Ley, la ad!11inistración 
<lel patrimonio del Estado, corresponde pnvativamente al Ministerio de Hac;en­
da, que la ejercerá a través de la DI;eccion General del Patrimoruo del Estado 
y de las Secciones del Patrimonio de la.s Delegaciones de Hacienda ; que la 
inscripción se ha practicado de acuerdo con 105 preceptos de la Ley y del 
Reglamento Hipotecario, con las peculiaridades previstas en la Ley Y Regla­
mento del Patrimonio del Estado. 5.o Que acepta el correlativo. Y después de 
citar los fundamentos legales que estimó de aphcación, t.erminó suplicando 
se dicte sentencia absolutoria total para el Estado y la condena en costas- del 
demandante. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y declaró nula y sin 
valor ni efecto, la inscripción que a nombre del Estado figuraba en el Registro 
de la .Propiedad del Distrito número 1 de Sevilla, relativa a la fmca urbana., 
sita en la calle Laraña, número 3, edificio denominado actualmente Universidad 
Literaria; declarando asimismo que el título originario de la anterior inscrip­
ción a favor del Estado, es radicalmente nulo y :sin ningún valor ni efecto, 
y estimando íntegramente Ja acción reivindicatoria ejercitada en la demanda, 
decretó la restitución de la plena propiedad de la citada finca con sus acceso­
rios a la Compañía de Jesús, condenando al Estado a estar y pasar por los 
anteriores pronunciarniento5 y en consecuencia a que devuelva a la Compafiia 
de Jesús la indicada finca, sin hacer especial condena en costas. 

Interpuesto recurso de Apelación, la Sala 1.& de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Sevilla dictó sentencia por Ja que revocó la apelada y desestimó 
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la. demanda, sin hacer expresa imposición de costas causadas en ambas ms­
tancias. 

Interpuesto recurso de Casación, no ha triunfado. Se ha declarado no 
haber Jugar a él. Son sus Consideran dos: 

COnsiderando: Que son hechos notorios reconocidos por ambas partes de 
que necesariamente hay que part1r para el enJuiciamiento del presente recurso: 
1.0 Que la Real Pragmática, Sanción de 2 de abril de 1767, dictada por Car­
los III, que pasó a ser la Ley 3.a del titulo XXVI del libro I de la Novísima 
Recopilación, mandó e¡ extraüamiento de ·Jos ReguJare:; de la Compañia de 
Jesús de todos los dominios de España e Indias, islas Filipinas y demás adya­
centes, y la ocupación de todas sus temporalidades, declarando que en la ocu­
pación de temporalidades de la Compai'iía, se comprendían sus bienes y efectos, 
así muebles como raíces, o rentas eclesiásticas que legítimamente poseyeran 
en el Remo, sin perjuicio de sus cargas, mente de los fundadores, y a!Jmentos 
vitaliciOS de los indiViduos, que serán de 100 pesetas durante su \ida a Jos 
sacerdotes, y 90 a los legos, pagaderos de la masa general que se forme de 
los bienes de la Compaüia. 2.o Que entre los bienes comprendidos en dicha ocu­
pación, figuró la de la sazón Casa Profesa de la Compañia de Jesús en Se­
villa, que se intenta reivmdicar en la litis de que dimana este recurso. 3 o Que 
por Real Provisión de S. M. don Carlos III dada el 22 de agosto de 1769 <;e 
acordó el establecimiento de la que fue Casa Profesa de la Compañia de Jesús 
en Sevilla de la Universidad Literaria, con el deseo de establecer la enseüanza 
pública en esa ciudad en el mayor vigor y poner floreciente la Universidad 
Literaria, con consideración a estar situada en el medio de la cmdad y a !lll 
proporción del edificio, dándole la magnifica Iglesia de ella para celebrar los 
actos públicos, grados y demás funcJOnes, dividiendo la habitación por su 
mucha capacidad en dos cuerpos, uno para la Universidad y el otro para 
Seminario de estudios en que pudiesen habitar los maestros y recogerse los 
Por-cioneros que acudiesen. 4.0 Que en ejecución de lo mandado, el 31 de di­
ciembre de 1771 se hizo la traslación de la Real Universidad al Real Edificio 
de la que fue ,Casa Profesa de los regulares expulsas de la Compañia de Jesú:.>, 
y en señal de dar posesión Real actual corporal, «Ve! quasi» del referido edi­
ficio material y su Iglesia a la dicha Universidad, el señor don Juan GutiérreZ' 
de P1ñeres, teniente pnmero, que por ausencia del señor Asistente don Pablo 
Olavide, ejerc!a las funciones del empleo de Asistente, dispuso que la Uni­
versidad formada con el señor Rector y presidiendo su Merced el concurso 
con asistencia del doctor Saquerizo y Ministros, entrx;e por la puerta de la 
portería y se pasease por alrededor de los corredores del pat1o principal; que 
uno de Jos doctores que fue el padre Maestre Fray Francisco Xav¡er González, 
del Orden de Mínimos, Catedrático de Teología, éntrase como entró en una de 
Ia.s aulas y <;e sentase en la cátedra, de donde pasó a la Iglesia, en la que había 
un lucido concurso de los señores Jefes y Nobleza principal de la ciudad, estan­
do también presente el Eminentísimo y Excelentísimo señor Cardenal de Solis, 
Arzobispo de SeviiJa al lado izquierdo del Altar Mayor; y a vista de todos 
se colocó la Universidad y sus individuos en bancos, presidiéndola el señor Rec­
tor; en cuyo ínterin se tocaron varios conciertos de música, hasta que que­
dando todo el silencio, se predicó una oración retórica lpor el doctor don Pedro 
Manuel Prieto; todo lo cual pasó quieta y pacíficamente sin contradicción 
alguna. 5.o Que por Real Decreto de Fernando VII de 29 de mayo de 1815, 
S. M. mandó el restablecimiento de la Compañia de Jesús en todas las ciuda­
des y pueblos que lo habían pedido, sin embargo, de lo dispuesto en la Real 
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Pragmática Sanción de 2 de abril de 1767,, y de cuantas Leyes y Reales Ordenes 
se han expe<hdo con posterioridad que derogó, revocó y anuló en cuanto fuese 
necesario, para que tuviera pronto y cabal cumplimiento el restableciiruento 
de los colegios, hospicios, casas profesas y de nov1c1ado, residencias y misiones 
establecidas en ~as referidas ciudades y pueblos que los hub1eran pedido; pero 
sin pe!JUICJO de extender el restablecimiento a todos los que hubo en los do­
minios españoles y de que, así los restablecidos por este Decreto, como los que 
se habiltten por la resolución que diera a consulta el Consejo Real, queden 
SUJetos a las Leyes y reglas que en vista de ella tuviere a bien acordar, recono­
Ciendo en el preámbulo que la Compañía de Jesús «ha producido ventajas im­
portantes por la buena t."CCucac1ón de la juventud puesta a su cuidado por el 
grande ardor con que se aplicaron sus individuos al estudio de la literatura 
antigua, cuyos esfuerzos no han contnbuido poco a los progresos de la bella 
literatura; que <prodUJO hábiles maestros en diferentes ciencJas, pud1endo glo­
riarse haber tenido un más grande número de buenos escntores que todas las 
otras comunidades rehgJOsas JUntas; que en el nuevo mundo ejercitaron sus 
talentos con má.s clandad y esplendor, y de la manera más útil y benéf1ca para 
la humamdad». 6.o Que por Real Cédula de Su MaJestad y señores del Consejo 
de 3 de mayo de '1816 se manda que el permiso conced!do por Real Decreto 
de 29 de mayo de 1815 con derogación de las Pragmáticas, Leyes y Reales 
Cédulas que en él se citan, para el restablecimiento de la Orden de la 
Compañía de Jesús, en las CIUdades y pueblos del Reino que lo habían ped1do 
en aquella época sea extensivo, general y sm limitación a todos 'los demás 
domimos. así de E3paña como de las Indias e islas adyacentes en que se hallaba 
establecida dicha Re!Jg1ón al tiempo de su extrañamiento, manifestando Fer­
nando VII que «a fin de que se ver1fique la restauración de la Compañia con 
la brevedad que deseo y conviene a la felicidad espiritual y temporal de mis 
remos, es mi soberana voluntad que se la devuelvan y restituyan la.:; casas, 
colegios, Iglesias, hospitaies, residencias, bienes y rentas que se la ocuparon al 
tiempo de la expulsión, y se hallan existentes en la actualldad, con obligaczó¡n 
de cumplir las cUJ""gas roe enseñanza y demás de justicia a que estén afectos, y 
se declaran corresponderles. Exceptuó de la restttución las fincas, bienes y 
efectos vendidos o de cualqmer modo enajenados por título y causa onerosa 
a favor de Cuerpos o partiCulares, y los donados o aplicados a objetos y estable­
cimiemtos públicos que no pueden separarl!>z de ellos sin menoscabo de los mis­
mos y ofensa de la comlin utilidad. Y encarga, finalmente, a la Junta creada 
de nuevo para entender privaüvamente en la ejecuc1ón del restablecimiento, 
que al acordar el de los co!eg10s y casas de ·la Compañia por el orden que 
más convenga, ajuste en todos sus casos sus providencias a las reglas que van 
Indicadas, y me consulte en los dudosos, las que estime más conformes a evJtar 
perjuiciOs y quejas, y a que se consiga el mejor ·servicio de Dws, y el mio, Y, la 
feliCidad de mis pueblos, que son los fines que me propongo». 7.<> Que en el 
momento del restablecimiento de la Compañia de Jesús y del reintegro de los 
bleiYcs, la Umvers1dad Literana de sevllla ·seguía establec1da en la antigua 
Casa Profesa, situación que conocídamente ha subsistido hasta fecha inmedia­
tamente antenor a la iniciación del pleito de que dimana este recurso, al ser 
tra~ladada la Universidad al ed1ficio de ·la antigua fábrica de tabacos, iden­
tífJcada actualmente como la fmca urbana ·situada en la calle de Laraña, 
número 3 y denominada Universidad Literaria. a.o Que con ocasión del traslado 
de la UniVersidad, el Estado haciendo uso de las .prerrogativas de la Ley Hipo­
tecaria. inmatriculó la finca en el Registro de la Propiedad número 1 de Sevtlla 
como propiedad del Estado, si bien hacía constar en la oportuna certificación 
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administrativa, <edesconociéndose el titulo de adquisición». 9.o Que la Compañia. 
de Jesús, ante la actitud adoptada por el Estado, tras formular la pertinente 
reclamación previa en la vía gubernativa, interpuso el correspondiente juiclo 
declarativo solicitando se declarase la nulidad del titulo y del as1ento registra! 
producido y se estimase en un todo la acción reivindicatoria ejercitada, resti­
tuyendo la propiedad y el pleno domimo de la finca ·con sus accesorios a la 
actora, conforme a los términos establecidos en la Real Orden de 29 de mayo 
.de 1815 y en la Real Cédula de Fernando VII de 23 de mayo de 1816. 

Considerando: Que partiendo de los anteriores elementos de juicio, la cues­
tión principal debatida, consiste en determinar si la Casa Profesa de la Com­
pañia de Jesús, sita en la calle de Laraña, número 3, de Sevilla, quedó incluida 
en la restitución ordenada por el Real Decreto de 29 de mayo de 1815 dero­
gatorw de la pragmática sanción de 2 de abril de 1767, restitución reiterada 
y extend1da por la Real Cédula de 1816, bien que con la carga de enseñanza 
representada por la instalación en la Casa Profesa de la Univers¡dad de Sevilla, 
lo que determmaria la liberación de la carga al dejar de tener el especifico 
destino de Universidad, que es la tesis de la actora y de la sentencia apelada, 
o si por el contrario, >la Casa Profesa quedó comprendida entre los bienes 
.excluidos de la restitución como establecimiento público que no puede sepa­
rarse de aquella sm menoscabo, según entiende el Estado demandado :y la 
:sentencia recurrida. 

Considerando: Que en materia de interpretación de las normas legales, 
como ya declaró esta Sala en su sentencia de 21 de noviembre de 1934, aún 
sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios del llamado 
método histónco evolutivo de la mterpretación de las normas jurídicas, puede 
.admitirse hoy como doctnna ponderada y de muy general aceptación, la de 
que no bastan para 1 e alizar completamente la función interpretativa los ele­
mentos gramaticales y lógicos, pues la Ley ha de estar e'll contacto con las 
exigencias de la vida real, que constituyen su razón de ser, es preciso que lo.> 
Iesultados que se obtengan merced a esos dos elementos clásicos, ·.:.ean refor­
zados y controlados por la aplicación del que suele llamarse elemento socio­
lógico, integrado por aquella serie de factores-ideológicos, morales y econó­
micoS--que revelan y plasman las necesidades y el espíritu de la comunidad 
·en cada momento histórico, y si bien es cierto que estos factores-aparte de 
que no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la 
norma y si solo para suavizarla hasta donde permita el contenido del texto 
que entra en juego-requieren en su utilización mucho tino y prudencia, por­
que envuelve grave riesgo de arbitrariedad el entregar al criteno subjetivo del 
.Juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia moral de un pueblo, 
se ha de reconocer que su aplicación se hace más segura y decisiva cuando se 
trata no de estado.> de conciencia todavía nebulosos o en vías de formación, 
sino de tendencias o ideas que ha'll penetrado ya en el sistema de la legislación 
positiva o han tenido su reconocimiento de manera inequívoca en la Ley supre­
ma del Estado. 

Considerando: Que esta interpretación de los referidos precepto.> positivos 
debe ser obtenida, como proclama la sentencia de 14 de octubre de 1965, no 
sólo de la letra estricta del texto 1egal, sino teniendo en cuenta su sentido 
lógico---que busca el esplritu y sentido, as! como la finalidad de la Ley, al modo 
como ya dijo esta Sala especialmente en las sentencias de 26 de noviembre 
de 1929, 27 de junio de 1941, 5 de junio de 1945 y 27 de noviembre de 1947-
Y su ponderación sistemática que obliga a considerar el Ordenamiento jurldico 
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como un todo orgánico--como también diJo esta Sala en las sentencias de 
14 de jumo de 1944, 25 de enero de 1945 y 22 de noviembre de 1946, entre otras; 
.sin que sea rigurosamente exacto que las normas de derecho smgular o excep­
cional e.>tén necesariamente sustra1das al juego de la interpretación extensiva, 
ni rechacen s1quiera, en absoluto, como ya se advirtió en sentencias de 7 de 
n0\1embre de 1940 y 28 de septiembre de 1968----€1 empleo del procedimiento 
.analóg¡co. 

Considerando: Que la apllcac1ón al caso de autos de la doctrina legal ex­
puesta hace desestimable los dos mot1vos del recurw, pues la interpretación 
gramatical, lógica y s1stemátfca de la Real Cédula de 3 de mayo de 1816 pene 
de relieve la existencia de dos clases de bienes incautados a la Compañia de 
.Jesú.s; los que serían objeto de devolución inmediata, aunque sobre ellos pe­
sasen CJertas cargas, que habrían de cumplirse, y los que quedaban exceptuados 
de la devolución por haber sido enaJenados a titulo oneroso, y respecto a los 
donados o cedidos, lo.> que hubieren s1do apllcados a fines o establecimientos 
públicus de los que no se pudiPran :;eparar sm daño del servicio, sin que pueda 
bablarse de un tercer «genu.sJ> como pretende la actora hoy recurrente, siendo 
indudable que la Casa Profesa donde se hallaba e.stablecida la Universidad 
Literana, no se puede considerar sujeta a una carga de er1señanza, como corro­
bora la Real Pragmática Sanc1ón, que al mandar la ocupación de todas las 
temporalidades, lo hizo sin perjuicio de sus cargas, y no puede calificarse de 
tal el de.>tino dado por el :&<;tado a d1cha Casa Profesa, que entra de lleno 
en la excepción, por haber sido aplicada a un establecimiento público como 
la Universidad, aunque no identificara a estos con los de enseñanza, debiendo 
entenderse limitadas las cargas de enseñanza a las que pesaban sobre lo.> 
Colegios de la Compañía, que habían de devolverse inmediatamente, para que 
siguiera la buena educación de la juventud puesta a su cuidado, respetando la 
voluntad de los fundadore.s, como se reconocía por el Real Decreto de 29 de 
mayo de 1815, lo que no tendría ¡ustificac1ón posible con un condicionamiento 
como sería el de m1entras durase la Universidad en el edificio, que a estos 
€fectos habría durado casi 200 años, privando a esa restitución de la finalidad 
pretendida, interpretación que viene avalada por la analogía con los efectos 
restitutorios de la derogación de las Leyes Desamortizadoras. 

Cons1derando : Que tampoco puede prosperar el motivo 3.o por referirse 
a argumentos de la sentencia recurrida, hechos a mayor abundamiento, ya 
.que el fallo descansa en la mteligencm de que el E.stado es pleno propietario 
de la fmca reivindicada, que quedó definitivamente excluida de la restitución 
y en el acto solemne de poses¡ón por parte de ~a Universidad sin contradicción 
alguna, pero en todo caso es evtdente que prodamada la titularidad del Estado, 
no podía negarse en su posesión, durante casi 200 años ha sido en concepto 
de dueño. 

Considerando: Que el motivo 4 o si tuviese el carácter autónomo que pre­
tende el recurre:1te, al haber~e desentendido el fallo de resolver sobre la nu­
lidad del .titulo de inmatriculación y del asiento reg¡stral, debía haberse de­
nunciado al amparo del número 3.o del articulo 1 692 de la Ley de Enjuicia­
miento. y privada de interés la actora al no haber prevalecido la acción reivin­
dicatoria e¡ercitada, carece de acción para promover dicha nulidad, por lo 
.que también ha de ·oer desestimable dicho motivo y con él el recurso en su 
totalidad. 
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La sentencza ha contemplado un caso de indudable int•erés anecdótiCo. 
Desde el punto de vista jurídico, tal vez lo más destacable sea el estudio que· 
se hace de la int-erpretación de la Ley; del elemento sociológico, de la inter­
pretación extensiva, del procedimiento analógico. 

La nonna, dice F'ILIPPrs (1), trene una objetividad real, :es algo exterior a 
aquellos-autordades y súbditos-a qzwmes va dirigida. Para analizarla y 
aplicarla es menester asimilársela, apnenderla, pasarla a la propia conciencia,. 
saberla en una palabra. Sólo sabiéndola, cqnociéndola ín"be{framente y por todos 
sus lados, es como 1Jodrá descender a la voluntad dd súbdito en ronna de 
propósito y deci;nón para disc1plinar sus actos, y ·sólo traducida 11 r~conocida.· 
en su verdadero alcance podrá llegar a los puntos de la pluma del juez o d~l 
jurísc01lSUlto para inspirar sus fallos y alegatos. Y como la norma es una con­
vzcción jurídtca ¡declarada en fonna autontaria, wn p:msamiento o idea de 
Derecho expnesados en fonna imperativa, no nos hacemos plenamente con~ 

socios y sabedores de ella, sino penetrando a través de la fónnu/.a hasta oel 
pensamiento en la misma contenido. En este respecto, tratamos d~ descubrir 
lo interno por lo exter:no, el pensamiento por la fonna, la idea por las palabras 
que la expresan, rehademos como dice SAVIGNI, en sentido inverso el camino­
seguido por el legislador, ya que éste concibió la idea y buscó después la ~eX­

presión adecuada, y el intérpn~te 1Jarte de ésta para elevarse a aquélla. 
A la operación en cuya vtrtud FJ~ descubre el pensamiento contenido en una 

norma, apoderándose c:De él y colocándole en aptitud de desenvolverle, se llama 
interpretación. De ella ha dicho FrLIPPIS qne es la subjelivación (en •el sentido 
de apoderarnos de ella) de una norma objetiva de Dey; CHIRONI, que es er 
conJunto de investigacion·~s aptas para poner exactamente el significado de 
una Ley: GENY, que es el neconocimiento por ;nts síntomas de una voluntad 
(la legislat¡va), y SAVIGNY, que es la reconstrucción del pensamiento contenidO 
en la Ley. 

En cuanto a .zse clenrento sociológico al qtt.e alude la sentencia, recordemos 
(Stguiendo a /,a obra antes citada) que ya la Escu.€'/a Histórica ense1íaba que· 
el título de la fuerza obligatoria de la Ley no está tamto en emanar de la 
voluntad del legislador c01no en nesponder a la convicción jurídica común de 
la sociedad, única y suprema fuente del Denecho, y del 1JOder autoritario y 
d.ilrectivo de las Leyes. En la Ley no tiene valor alguno oel juicio individuar 
del legislador, sino aquella parte de la convicción común qu:e interpretó y 
tradujo fielmente eso~ legislador, la personalidad de éste desaparece por com­
¡.>leto. La voluntad del Jegislador es una abstracción inconsistente, qu.,e no debe 
ser tenida en cuenta en la aplicación del Derecho. Por otra parle, ¿quién es 
el legislador en el c01nplejo mecanismo legislativo modl3rnO? El verdadero legis­
lador, dicen, es la 1'Zalidad social de que la Ley es 1m pálido reflejo. La fuente 
viva y suprema di:! la tnterpretacu'm. jurídica es 'esa realidad social c01~ su.s­
costumbres, necesid,ades económicas, concepci01zes morales, con sus relacioneS' 
todas modijicándo9e sin cesar. 

B M. 

(1) Seguimos a CLEMENTE DE DIEGO, /nsttt1LC10nes de Derecho Civil Espat1ol~ 
tomo I, págs, 137 y slgs., nueva edición revisada, 1959. 
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II. DERECHOS REALES 

TERCERI.4 DE DOMINiO. ACCION REIVTNDICATORIA. ACTO DE CONCI­
LIAC!ON. CONFESTON ',JUDICIAL (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1970). 

Doctrina del Tribunal Supremo : 1.0 Estando ínsi·to en toda tercería de do­
minio el ejeccicio de una acción reivindicatoria, se deben cmnp!ir los requisitos 
de ésta, cuando se ejercita la .tercería. 2.0 Lo converudo en acto de conciliación 
sólo surte efectos entre quienes se allanan en ~el mismo. 3.0 La confesión judi­
cial no tiene eficacia probatoria respecto :a terceros. 4.o Desde el punto de vista 
formal, hay que citar en el ~recurso con claridad y precis1ón los PTeceptos le­
gales mfringidos y el concepto en que lo hayan sido, no bastando que se 
eiten diversos artículos, sin señalarlos específicamente como infringidos. 

Antecedentes.--Ca.so L, M. J. contra M.a P. B. Ch. y J. P. M. y otro más. 

L. M. J. formula demanda de tercería de domiruo con ocasión de un em­
bargo trabado en autos de separación conyugal por M.• P. B .. Ch. contra <."U 
esposo J. P. M., sobre los frutos y Tentas de una fábrica de le¡ías, propiedad 
del .citado esposo. El tercerista alega que -el terreno en el que se asienta la 
fábrica es de su exclusiva propiedad, no del esposo J. P. M., apareciendo la 
titularidad fiscal del Impuesto Industrial exclusivamente a su nombre, pidiendo 
se a.!ce el embargo. 

En el acto de conciliaciÓn compareció J. P. M., no la esposa, y reconoció 
que la fábrica era de propiedad exclusiva del tercerista. 

La demandada, M.• P. B. Ch. aun reconociendo que el terreno es propiedad 
del actor terrerista, manifiesta que el negocio de lejías pertenece «Pro indiviso» 
al tercerista y a su esposo, ihabíéndose trabado el embargo sobre la mitad de 
los frutos y Tentas, no !SObre la totalidad, es decir, se trabó sobre bienes que 
no eran .propiedad del tercerista, por lo que no procede alzar el embargo. 

El Juzgado de iPrimera Insta.t1cia número 15 de Madrid y la Sala 3.• de lo 
C1vil de ~a Audiencia Territorial de \Madrid de..."e.Stimaron la demanda de ter­
cería de dominio. 

El recurso y la solucwn del '!lribunal Supremo.-El tercerista L. M. Ji. inter­
pone recurw de casación por infracción de Ley, basándose en cinco motivos, 
que resmnin1os así: 

1.0 Teo1ía de la acceSión del artículo 355 del Código civil: los frutos y ren­
tas de la fábrica son de propiedad exclusiva del tercerista, pues al no ser 
constitutiva la inscripción en el Registro mercantil para el ejercicio del co­
mercio por una empresa individual, frlay que relacionar todo ello con la pro­
piedad del terreno (! ), ry no sepa.rar ·la propiedad del negocio y la propiedad 
del terreno, como ha hecho la Audiencia, que señala la «Pro indivislóm> respecto 
al primero y la propiedad exclusiva del tercerista respecto a:l terreno. 

2.0 Los requisitos de J.a acción reivindicatoria 'Sólo se dan para recobrar 
cosas corporales, concretas y determinadas, ·que obren en poder del demandado, 
según e:,1:ablec16 la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1954, 
por lo que no debe exigirse le! requisito referente a la necesidad de justificar 
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el dominio de la cosa, con identificación de ésta por parte del oercer1sta, en 
relación con la titularidad de un negocio (universalidad de derecho), que fun­
ciona como Empresa individual. 

3.0 La Sala ha olvidado lo convenido en el acto de conciliación, cuya vera­
cidad y exactitud en cuanto a las manifestaciones contenidas en el mt;rno. no 
han sido desvirtuadas por los dema.s medios de prueba. 

4.0 El Tribunal sentenciador no reconoce el valor de una confesión JUdi­
cial de J. P. M., máxime en rras tercerías, ya que es doctrina jurisprudencial 
que ula confesión JUdicial no puede destrui.Tse sin demostrar su error, y nunca 
por meras apreciaciones del Tribunal sentenciador» (sentencia de 1 de diciem­
bre de 1954). 

5.0 Insiste en el valor del acto de conciliación, contemplándolo ahora desde 
la perspectiva del artículo 1.091 del Código civi·l. 

El Trlbww.l Supremo, ·5iendo ponente don Emilio Aguado González, deses­
tima el recurso, estableci"endo lo siguiente : 

«Considerando: Que ínsito en toda tercería de dominio, el ejercicio de una 
acción reivindicatoria, se ha de acreditar, para su éxito, la concurrencia de 
los requisitos tradicionalmente exigidos .por la jurisprudencia para que resulte 
viable tal acción, ry, entre 'ellos, como primordial, el acreditanuento del dominio, 
<>obre la cosa que -se reclama ... 

Considerando: Que no ·.:;e cumplió con el requisito sólida y reiteradamente 
establecido por la !jurisprudencia, en observancia estricta del número 7.o del 
artículo 1 692, en relación con el párrafo Lo del artículo 1 720, todos de la Ley 
de EnJuiClaJniento civil, de citar con claridad y preckión el precepto legal que 
se crea infringiendo y el concepto en que lo haya sido, defecto de índole formal, 
causante, por si sólo, de la desestrmación del motivo o motivos incursos en el 
mismo; cierto que en los motivos, se citan diversos artículos, como en el 
bercero. el 476 de la Ley Procesal, y en el cuarto, el 580 del ¡mismo Cuerpo 
legal y el 1.232 del Cód¡go civil, ,<;obre la trascendencia de la confeSión ju­
dicial, aun sin seü.alarlos específicamente como inf¡ing¡dos, pero es indu­
dable que, aun prescindiendo del defecto ·formal, no pueden extraerse, a la 
vista de d!chos artículos. las consecuencias que el recurso propugna.... con 
olvido de que las propias disposiciones legales que se citan, muestran clara­
mente que lo convenido en acto de conciliación sólo puede producir efecto res­
pecto a quienes se allanan en la pretensión deducida o convengan algo res­
pecto a ella, y lo admitido en confesión judicial no tiene eficacia probatoria. 
alguna en cuanto a tercero.; o que litiguen, con separac16n, en el pleito ... 

Consid<!rando: Que tanto el Juzgado de primera instancia como la Audien­
cia, precisan y dan por probados una serie de hechos, extrayendo de los 
mismos las consideraciones jurídicas que e3timan procedentes y de las que 
irúieren que, no se JUStifica, en forma adecuada, el dominio exclusivo que por el 
tercerista SP. aduce ... ; y los restantes motivo.; ídel l!"ecurso .. , carecen de toda 
fuerza amparadora ... , ya que el primero se :linlita a recordar la teoría de la 
acción, que no puede ser óbice a la declaración hecha en la instancia sobre 
la copropiedad, no del terreno 'en que se desarrolla el negocio, sino del negocio 
mi.smo; el segundo, <>e circunscribe a disquisiciones intrascendentes sobre la 
acción reivindicatoria, oponiendo en lo que concierne al caso de autos, el 
criterio propio del irecurrente al de la Sala. sobre si está o no heoha la jus­
tificación donlinical ... » 
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ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD (Sentencia de 25 de noviembre­
de 1969). 

Antecedentes.-Caso F. R. L. y otros contra la Comumdad de Regantes de~ 
Término de Mamblas. 

F.. R. L. y otros vendieron düerentes parcelas a Fibras Esso, S. A., la 
cual utiíZÓ para la con.;trucción de sus instalaciones el terreno ocupado por 
un tramo del Camino de Malpica y del brazal de ·la. Torre de Lacambra, exis­
tentes entre las parcelas compradas, una vez hecha la variación de empla­
zamiento del camino y brazal de riego. El problema se plantea respecto a. 
la propiedad de esos tramos de carmno y brazal. El Sindicato de Riegos de la 
citada Comunidad de Regantes se dirigió a Fibras E.>SO, S. A., para hacer 
efectivo el importe del precio, por considerarse ti-tular del camino y brazal 
de riego. Por su parte, F. R L. y los demás vendedores trataron de obtener 
el precio rorrespondiente de •Fibras Esso, S. A. Pero esta Sociedad, ante ·la 
'ilOlicitud de la Comunidad de Regantes, que alegaba d·erechos dommicales sobre 
los citados tramos, no se decidió a pagar la ·cantidad correspondiente a los. 
antiguos vendedores de las parcelas. 

Enton~ F. R. L. interpone demanda &Jbre declaración de propiedad 
contra la Comunidad de Regantes del Término de Mamblas, alegando que les 
corre .. ,;pondi.~ la propiedad del camino y brazal, aunque sobre ellos pesara una 
servidumbre de paso y de acueducto, a favor de determinados titulares rus­
tintos de la Comunidad de Regantes. Esta, .por su parte, defendió sus derechos. 

El JuZgado de Primera Instancia número dos de Zaragoza y la Audiencia. 
Territorial desestimaron la di!manda 

Interpuesto recurso de casación por mfracción de Ley por los demandantes, 
el Tribunal Supremo en Sentencia de la que ha sido ponente don A. G. R., 
declara no haber lugar al recurso, estimando: Lo Que no fue probado el' 
titulo de dominio por el actor que ejercitó la acción declarativa de propiedad, 
según el Jllzgador de instanck't; 2.o Que en el recurso se alega un nuevo modo 
de adquirir (la prescripción), que no fue alegado por el actor antes, ni en la 
dellUlnda ni en momento alguno de la tramitacrón de JUicio, por lo que nQo 
puede haber-'€ cometido la infracción denunciada en el recurso. 

LUCES Y VISTAS. TEORIA DEL ABUSO (Sentencia de 20 de mayo de 1969). 

Doctrina de la sentencia.-l.o El .articulo 582 del Código civi es aplicable 
a pesar cie la gran diferencia de altura entre •los dos edüicios, sin que sea 
admisible limitar la aplicación del citado artículo a los casos en que se pro­
duzca una indiscreta inspección o visibilidad aJena sobre el fundo :sobre el' 
que se abren las ventajas. 2.0 No se pueden considerar actos emulatorios o de 
abuso d'e derecho los actos de los accionantes pidiendo que se tapien los 
huecos o ventanas abiertos sobre su fundo en las condiciones dJchas, ale­
gando que esta preten.s:lón carece de un fin serio o legítimo, extralimitándose 
en el ejercicio de su derecho de propiedad, ya que éste lleva ronsigo la utili­
zación libre del suelo y del vuelo, atmque no existiere molestia en el presente_ 
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Antecedentes.--Caso F. contra J. 

Por el lindero del fondo de un edificio propiedad de F. F. y su esposa 
(demandantes), se construyó por la Empresa J. C. (demandada), un roificio 
de once plantas, de mucha más altura que el colindante, habiéndose edlficado 
en la última planta a base de hi·erro y cristal y con cubierta de matena.J. trans­
parente, una terraza con ventanales sobre la finca vecina, siendo sus vidneras 
completamente cerradas, sin que puedan abrirse tampoco hacia el interior. 
Esta terraza se encuentra siete plantas más arnba que el tejado de la finca 
colindante. 

Los actores piden que se declare que ~a finca de su propiedad no debe nin­
guna serV1dumbre de luces y vistas, por lo que se debe condenar a los deman­
dados a nacer las obras necesarias para tapiar loo ventanales o retirarlos a le. 
distancia reglamentaria. 

Los demandados Oa Empresa constructora y el propietario del piso) opinan 
que la terraza construida no implica ninguna servidumbre a su favor, por 
lo que en e! futuro podrán levantarse frente a ella las construcciones que se 
estimen pertinentes, y por ello no procede actualmente, hacer obras de adap­
tación o tapiado en el edificio. 

Solución del Juzgado de Primera Instancia número 2 de Ovtedo.-Estlma 
totalmente la demanda, conforme al articulo 582 del Código civil. 

Solución de la Audiencia Territorial eLe Oviedo.-Da la razón a los deman­
dados declarando que los ventanales de la terraza no implican servidumoc~ y 
que el articulo 582 del Códlgo civil debe aplicarse cuando hay una indiscreta 
inspección ajena, por lo que, oen este ca.so, dada la diferencia de altura enta-e 
los dos edificios, no procede su aplicación. 

El recurso y la solución del Tribunal Supremo.-Los demandantes inter-­
ponen recurSQ de casación por infracción de Ley, por violación del aTticulo 582" 
del Código civil. 

Siendo ponente el magistrado Manuel Lojo Tato, el Tribunal Supremo 
estima el recurso, casando la sentencia de la Audiencia, estableciendo la doc­
trina expuesta a.l principio en resumen, que se desar-rolla asi : 

«Considerando: Quoe el articulo 582 del Código civil contiene, sin duda, una 
prohibición de orden legal referida a las limitaciones 1mpuestas al dueiio de 
una pared para .poder tener vistas rectas u oblicuas sobre ·la finca del vecino 
y determinando las distancias que deben mediar .. ; más también debe notarse 
que las únicas ventanas que la Ley permite abrir al dueiio de pared no media­
nera contigua a finca ajena son las que se especifican en ·el artículo 581 del 
mi..:;mo Código .. ; siendo obvio que esas luces son de mera tolerancia y no 
lmplican servidumbre en favor del dueño del inmueble que las abre; pero debe 
significarse también que en el caso ahora debatido, 3e da, desde luego, la 
condición <.le contigüidad entre dos fincas, y las luces y vistas que se discuten, 
rebasan, sin duda, aguna, y muy ampliamente la pe.rmls16n legal... estando 
'prima facie' comprendido en la .prohibición del artículo 582 ... , y ello. aunque 
la terraza de que se trata esté cerrada herméticamente con carpintería metá­
Uca y vidrio 'Securit', pero tra.ns.parente, y a pesar de la diferencia de altura, 
hoy existente, entre la casa edificada en terreno doe los accionantes y la de los 
demandados. 
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Considerando : Que si bien la simple apertura o la utilización de una vista 
en pared propia, no significa la existencia de un derecho real de servidwnbre, 
siendo correcta-al tratarse de una servidwnbre negativa--la interpretación 
dada sobre el acto obstativo, conforme a lo establecido en el artículo 538 del 
m1smo Código CIVil, por la Sala sentenciadora, no obstante, no cabe negar 
el interés JUrídico que en pnncipio tiene el .propietano de la finca contigua; 
para poner coto a una contravención legal y a una situación susceptible de 
producirle un perjuicio futuro, buscando la seguridad dimanante de una pro­
piedad plena y libre de gravámenes, teniendo presente el alcance que la doc­
trina ha concedido al artículo 350 del repetido Código y la exteruión objetiva 
<le! domimo en sentido vertical, sin que tampoco sea admisible que la única 
finalidad del antes mencionado articulo 582 sea la_ de proteger a los propie­
tarios o poseedores de un fundo de la indiscreta inspección ajena, pues tam­
bién cuenta la seguridad del fundo y 3U utilización libre y el respeto a los 
derechos domlnicales, tanto en el suelo como en el vuelo, aunque no existiere 
molestia en el presente.>> 

En otro Considerando, el Tribunal Supremo indica que este caso es dife­
rente al resuelto en la sentenCia de 1 de febrero de 1909, y también al de la 
sentencia de 17 de febrero de 1968, en que se trataba de material traslúcido 
.que, ,((impidiendo la visión», .J)€rmitia el paso de la luz en intensidad limitada, 
por lo que no seria prudente la adopción ahora de un criterio extensivo, por 
inadecuado. Y termina la sentencia señalando que no existe aquí abuso de 
derecho, según se ·ha dicho más arriba en el resumen de la doctrina de la 
.sentencia. 

Comentario.-El supuesto de hecho de esta sentencia debe ser encuadrado 
sistemáticamente dentro de la.<; relaciones de .vecindad, que se incluyen a su 
vez dentro de los limites y de la extensión normal del dominio. Ello, a pe.;;ar 
de que el Código civil incluye la materia de luces y vistas entre las llamadas 
.servidwnbres legales. ya que por encima de la sistemática de la Ley, está el 
<>entido que se desprende de la misma. Ley. 

No interesa aquí analizar las imprecisas teorías sobre el principio inspirador 
-de las relaciOnes de vecindad (ver cualquier Tratado). Una;.;; son más amplias 
o permisiva.:. .para la actuación del vecino (.teoría de los actos de emulación, 
teoría de la ilicitud del acto lesivo). Otras son más estrictas (teoría de la 
inmisión). En fin, hay teoría.s intermedias (asi BoNFANTE, FERRARA). Lo que 
interesa de verdad•, es analizar el Derecho positivo, Pero nue.;;tro Código civil 
no contiene normas o principios generales sobre las relaciones de vecindad, a 
·diferencia de] Código civil alemán, italiano o portugués. 

Fueron, por primera vez, PÉREZ Y ALGUER los que, adaptándose a la termi­
nología y SIStemática del B. G. B., apuntaron la idea de la3 relaciones de 
vecindad. Según estos autores, Jos ar-tículos 1.908 números 2.0 y 4.o y el 690 
«dan base suficiente ·para fraguar una teoría general de las inmisiones al 
través de uns analogía generalizadora» (nota3 al Derecho de Cosas de WoLFF, 
volumen I, 2.a edición). Creo que hay que ·entender bien esto de la analogía 
generalizadora, teniendo en cuenta el caso de esta sentencia que comentamos. 
Analogía, en cuanto a la responsabilidad por Infracción de las normas de ve­
cindad y t!n cuanto a la caducidad de la acción de indemnización, en su caso. 
-E incluso, analogía generalizadora para la admisión de otroo supuestos que 
exigen las relaciones de vecindad. Pero que no se g.eneralicen por analogía los 
citados artículos cuando el supuesto concreto de vecindad está ya regulado 

.expresamente por otro artículo, con requisitos claros y específicos. Porque, si 

16 
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tratamos de generalizar ciertas expresiones del articulo 1.908 del Código civil 
(ejemplo: «humos excesivos») o del a.rtículo 590 (lo rnocivo» o aperjudiciah>) 
adaptándolas al caso de luces y vistas, se producirán generalizaciones abusivas. 
No fue esa la. idea de PÉREZ Y A!.GUER. Me explicaré. ·El número 2 del artículo 
1.908 del Código civil prohibe los ·«humos excesivos». Luego los humos no ex­
cesivos no se prohiben. Queda al arbitrio judicial preci3ar la cuestión de lo 
excesivo, según las !Circunstancias. En sentido parecido, el artículo 590, refe­
rente a .pows, cloacas, etc., alude a lo que sea <mocivo». Lo no nocivo no queda 
prohibido. Entonces, hay ~e pregunta.rse: ¿·.se podrá decir por analogía gene­
ralizadora que en el fondo del artículo 582 del Código civil, referente a laB 
luces y vistas, debe entrar rt:ambién el a.rbitrio judicial, haciendo jugar en su 
interpretación la idea de lo que es -excesivo y lo que no es excesivo? ¿O la idea. 
de F1ERRARA, de la inmisión .considerable o no considerable? Esto interesa de­
jarlo bien claro . .Porque, en nuestro caso, la Audiencia de Oviedo dio la razón 
al que abrió ~as ventanas dentro de las distancias prohibidas por el articulo 
582 del Código civil, aludiendo a Ja no existencia de «indiscreta im;pección 
ajena», dada la diferencia de altura de :los dos edificios. La Audiencia hace 
entrar en el articulo 582 los términos de lo indiscreto o lo discreto. Esto me 
recuerda a lo excesivo o lo nocivo de tlos a.rticulos 1.908 y 590. ¿E.:; que hace 
la Audiencia una analogía generalizadora? No me preocupa resolver esto. Me 
interesa más decir que una analogía generalizadora abusiva puede dar lugar 
a una tesis similar a la de la Audiencia, que se sale de los términos del 
artículo 582 del Código. 

Creo que no se debe proceder así en materia de luces y vistas. La cuestión 
de 51 la apertura de luces y vistas produce una inspección discreta o indis­
creta no corresponde decidirla al Juez, con la idea del arbitrio jud1cial, pues 
es el propio Código civil, la ley, quien lo resuelve: produce inspecc1ón indis­
creta la apertura de luces dentro de ~as distancias previstas. ¿Cómo se iba 
a aplicar aquí la analogía, si está escrupulosamente regulada la materia? 
Tratándose de humos, olores y otras cuestiones de vecindad, no pueden darse 
normas matemáticas o exactas, pero en materia de luces y vistas si, y el le­
gislador así lo ha hecho dando seguridad a esta cuestión con normas mate­
máticas o geométricas. 

Por tanto, Ja solución de la Audiencia Territorial de Oviedo, haya sido o 
no obtenida por medio de la analogía .generalizadora, ha rebasado los tér­
minos de los artículos 581 y 582 del Código civiL. Asi lo entiende el Tribunal 
Supremo, ca:>ando Ja sentencia de la Audiencia. 

La postura del Tribunal Supremo es acertada. Si el Supremo no hubiera 
ordenado cerrar las ventanas, habría abierto la puerta a una inseguridad de 
criterio y posible arbitrariedad en esta materia, de aplicación .tan frecuente. 

J. M. G. G. 
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ill. CONTRATOS 

RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA POR LA EXISTENCIA 
DE UN RETRACTO LEGAL. LA FRASE «EL COMPRADOR TOMA POSE­
SION IJtE LA FINCA» SE ESTIMA POR LA SALA COMO UNA CONSU­
MACION DE LA COMPRAVENTA. LA CLAUSULA QUE DICE «QUE LA:. 
ESCRITURA SE OTORGARA AL TERMINAR EL PAGO DEL PRECIO» 
NO IMPLICA RESERVA DE DOMINIO POR PARTE DE LA VENDEDORA. 
LOS PRECEPTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO NO PUEDEN SER­
VIR DE FUNDAMENTO A UN RECURSO DE CASACION EN MATERIA 
CIVIL. LA DOCTRINA LEGAL UTIL PARA. FUNDAMENTAR EN SU IN­
FRACCION UN RECURSO DE CASACION ES LA' QUE SE ESTABLECE 
EN REPETIDAS E IDENTICAS DECISIONES ~EL TRIBUNAL SUPREMO. 
ERROR MATERIAL EN EL FALW QUE NO AFECTA A SU CLARIDAD 
(SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE: DE 1967). 

Demanda -Doña C. B. 0., mediante contrato privado de 23-III-1962, vendió 
por 2.100 000 pesetas a don J S.. R. parte de la finca «Los Beatos», que se 
des~ibía y de la que era titular registra! por herencia de su madre. Del precio 
pactado el comprador entregó una cantidad (500.000 pesetas), en dos veces, de 
250.000 cada vez, y el resto aplazado se había de abonar durante los años 1963, 
1964, 1965 y 1966, con un interé.> del 6 por 100. Que en 5-VI-1962 el señor S. 
cedió todos los derechos y obligaciones del contrato a doña G. G.. Ch., compro­
metiéndo3e ésta a pagar las cantidades aplazadas y «POr la cesión» don J S. 
recibía en el acto 2.200.000 pesetas. 

Al conocer la primera venta el Patrimonio del Estado ejercitó retracto fo­
restal, expediente aprobado por el Ministerio de Agricultura, siendo el precio. 
el mismo fijado en la respectiva compraventa (2.100.000 pesetas), entregándose 
a doña C. B. O. la parte de precio que no había recibido y consignándose en la 
Caja General de Depósitos las 500.000 pesetas que ya tenia recibidas, a dis­
posición de don J. S. y doña G. G. para cobrarlas quien acredite mejor de-­
recho a percibirlas. 

SupZico.-Declarar previamente resuelto el contrato de compraventa entre 
don J. S. R. y doña G. G. Ch., a consecuencia de la resolución del primer 
contrato, por el que enajenó doña C. B O. la dehesa <<Las Beatas y Dehesónp 
a don J. S. R., a causa de resolución firme del Ministerio de Agricultura, que 
aprobó el ejercicio del derecho de retracto forestal de dicha venta a favor del 
Patrimonio Forestal del Estado. Condenar a don J. S. a estar y pasar por esta 
declaración y a .pagar a doña G. G. 2.200.000 pesetas, interese.> legales desde 
la fecha de la reclamación extrajudicial hasta que se hagan efectivas, descon­
tando de la liquidación que se practique 19.462 que le entregó don J. S. a 
dofia G. G., para imputar a intereses que él debía a doña C. B. y que ofr~cldos 
primero y consignados déspués por la demandante a favor de doña C., ésta 
se negó a aceptar; más la.s costas procesales de todo ello. 

Cont.estación de doña C. B. 0.-No .tenía ningún vínculo jurídico con la 
actora, ni se obligó con su comprador señor S. a la evicción y saneamiento en 
favor de adquirentes sucesivos. 
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Suplico.-No ejercitándose por el actor la acción de evlcclón sino la resolu­
toria de compraventa, no concurrían los requisitos necesanos para la presta­
ción del saneamiento. 

Contestación ·de don J. S.-En el contrato ale&torio que la actora pretende 
resolver u·ansmitió todos los derechos y obligaciones concertados en su contrato 
de compraventa con doi'i.a C. B. El cedente recibió por la .transmisión y reem-­
bolso de lo pagado, 500.000 pesetas en efectivo, y en permuta convencional dos 
chalets, de los cmco que hipotecados enajenó a don Jesús. A la compra­
venta causal a .plazo subsiguió el contrato de cesión incondicional al contado, 
que dejaba Indemne al cedente de toda responsabilidad frente a la cesionaria. 
Dofía G. ratificó la asunción de la deuda, cuando intentó pagar a doi'i.a C. B. 
el pnmer plazo del precio aplazado en la fecha de su vencimiento. Al ser noti­
ficado por el Patrimonio Forestal de su acuerdo de ejercitar el retracto, don J. S. 
participó la cesión contractual otorgada y consideró Innecesaria la audiencia 
que se le concedía y posteriormente se concedió a doña G. G. 15 días para 
examinarlo, deducir las alegaciones procedentes y presentar el título necesario 
para poder ser considerada parte en el asunto, de¡ando esta sei'i.ora caducar 
el plazo y quedando firmes las resoluciones administrativas correspondientes. 
La actora p1de la resolución del contrato de cesión a consecuencia de estar 
resuelto el causal y ·subsidiariamente ejercita acción de nulidad por inexistencia 
de la cesión. Pero con su ofrecimiento y consignación del plazo vencido optó 
por el cumplimiento y reconoció .Ja validez de la cesión. Se dividiría la conti­
nencia de la oausa. Afectarla su resolución a la subrogación del Patrimonio 
no avocado a los autos. Esgrimida la acción de nulidad debe probarse por el 
que se estima perjudicado que carece de todo juicio. Lo accesorio sigue a lo 
principal y no cabe la resolución sin citar y vencer en juicio al Patrimonio. 

Suplico.--Sentencla estimando la excepmón de falta de acción de la actora 
por ejercitar la acción de resolución de un contrato en base de considerar 
resuelto el primero, en virtud de una Orden del Mmisterio de Agricultura, es-

- timaclón errónea toda vez que dicha resolución viene sólo ·atribuida a los Tri­
bunales de Justicia, por lo que ·subsiste el referido contrato en todos sus efectos, 
aunque se haya subrogado el Patrimonio en lugar del comprador. Se excep­
cionan las acciones ejercitadas de contrario y, en cualquier caso, la única 
que corresponderla sería la de dafíos y perjuicios del artículo 67 del Regla­
mento de! Patrimonio Forestal del Estado contra el pruner vendedor como 
primer obligado; absolviendo a su representado de todos los pedimentos de la 
.actora y con expresa imposición de costas. 

Sentencia de la Primera Instancia.-Declaró resuelto el contrato entre 
·don J. S. y doi'i.a G. G. y condmó al demandado al pago de 2.200.000 pesetas, 
intereses legales correspondientes desde la fecha del requerimiento hasta su 
completo pago, descontando la cantidad de 19.462 pesetas y sin ·expresa impo­
Sición de costas. 

Apelación.--Confirmó en todas sus partes la sentencia apelada con Impo­
sición de costas de la apelación -a don J. S. 

Casación por infracción Ley.-Motivos: 

Primero.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjul­
,clamlento Civil por irüracción del artículo 1.521 e Interpretación errónea del 
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· 1.526 del Código Civil. Las sentencias dicen que ha &ido resuelto el ·derecho 
del primer adquirente a consecuencia del retracto, pero al producirse el re­
tracto legal se produce una simple subrogación subjetiva y, en todo caso, la 
resolución del 1.526 no pu-ede deJarse en manos de los particulares, sino que 
precisa una declaración de los tribunales, que es comtitutiva. El Tnbunal de 
instancia se ha excedido en sus facultades que vienen delimitadas por la pe­
tición de la parte actora al rerolver sobre una cuestión que estaba al margen 
de este pleito. 

Sequndo.-Amparado en el número t.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por la no aplicación de ios artículos 1.157, 1.450 y 1 511 e infrac­
ción de la doctrina jurisprudencia! alegada. 

Se incurre en la contradicción patente de no distinguir el contrato perfecto 
entre don J S y doña C. B y el consumado entre don J. S. y doña G. G. Se 
acuerda la resolución del perfecto y no consumado, en virtud de una acción 

· dirigida contrariando lo previsto en el artículo 66 del Reglamento del Patri­
mortio Forestal y no cont-ra el último adquirente, sino frente al que la había 
retransmitido y se encontraba privado de todo.;; los derechos y obligaciones 
sobre el inmueble. 

Tercero.-Amparado en el número t.o del artículo 1.692 de la Ley de EnJui­
ciamiento Civil por no aplicación de los artículos 1 305 y 1 306 del Código Civil 
y la doctrina citada del Tribunal Supremo. Se ha planteado una cuestión, reite­
rada en apelación, que no ha sido resuelta. Es la excepción planteada en la 
contestación, de la existencia de causa ilícita en los contratos objeto de esta 
litis. La forma clandestina del otorgamiento de las enajenaciones al ser con­
trarias a la legislación de Montes priva a las partes de toda acción entre sl. 

Cuarto.-Amparado en el número 1.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciam¡ento Civil por violación de los artículos 1.156, 1 123 y 1.124 del Código 
Civil. La resolución supone reponer las cosas al estado que tenían antes de su 
celebración. El fallo recurrido al estimar la acción resolutoria infringe estos 
preceptos, por ser el contrato de cesión consumado e irrevvcable y extinguido 
por su cumplirrtiento. 

QJLinto.-Amparado en el número t.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación de la doctrina del Tribunal Supremo citada en re­
lación con la L-egislación contenciosa-administrativa, el Estatuto de 21 de enero 
de 1925 y el artículo 687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no estimar la 
excepción de falta de legitimación en el proceso, por no haber emplazado al 
abogado del Estado con arreglo a la Legislación de Montes. 

sexto -Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación del 348 del Código civil y doctrina legal que lo 
desarrolla y se cita, en relación con el artículo 1 790 interpretado por las sen­
tencias citadas, así como las de los artículos 1.293 y 1.528 del Código civil. El 
fallo recurrido no considera que el derecho de retracto 1egal es una de las lirrli­
taciones puestas por el legislador al derecho dominical y que opera erga am­
nes. La compradora sobreseyó voluntana y arbitrariamente la defensa. de sus 
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, asumidas a tenor de los artícu­
los 1.511 y 1 525 del Código civil en relación con el 66 del Reglamento del ·Pa­
trimonio Forestal del Estado La sentencia recunida no aprecia que ha desapa­
recido del moderno derecho el recurso de revocabilidad por lesión y que el 
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. perjuicio causado es imputable a la parte que exige el resarcimiento, porque 

. la propia perJUdicada abandonó la defensa de sus derechos. 

Séptimo.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por infracción del artículo 1.101, en cuanto atribuye la lesión 
reclamada, al abono del deber en que supone incidente a don J. S. de defender­
se en el expf.diente administrativo seguido por el Patrimonio Forestal del Es­
tado y no el deber asumido por doña G. G. que se !Imitó a intentarlo. Todos 
!os dereohos y todas las obligaciones del cedente quedaron extinguidos por la 

-segunda transmisión enteramente consumada. El fallo desconoce el principio 
de que las cosas pereoen para su dueño, previa una fla.grante infracción de las 
Leyes fiScales, por la falta de pago del Impuesto de Derechos Reales a su car­
go, y le reconoce una acción civil que viene, por ella, caducada y consentida en 
Ja administrativa. 

Octavo.-Amparado en el número I.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por interpretación errónea de la sentencia de 27 de septiembre 
-de 1962 que resolvía «SObr_, una maniobra para burlar o dificultar el derecho del 
demandante reconocido por una sentencia firme». No hay identidad, ni siquiera 
analogía entre los problemas jurídicos en contraste, sino la equivocada sinoni-

. m1a entre rescisión (anulabilidad referida a lesión) y resolución (reducción a •la 
nada de un contrato válido). Supuesta la acción resolutoria que estima el fallo, 
es imrprosperable, porque la demandante la desnaturaliza, al perder lo que dio 
.sin dar lo que recibió, como se prevé en los artículos 1.295, 1.303, 1.307 y 1.308 
y aún en el 1.124 y 1.123, citándose la doctrina legal al respecto. 

Noveno.-Amparado en el número 2.0 del artículo 1-692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación de los artículos 359 y 362 de la misma Ley y de la 
•doctrina legal citada. El fallo condena a don J. S. en concepto de comprador 
y estima a doña G. G. con el carácter de vendedora, en visible incongruencia 
-con la súplica de la demanda. 

Décfmo.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación de los artículos 1.100, 1.102 y 1.108 y violación de 
la doctrina legal citada. Se condena al pago de los intereses desde la fecha del 
-acto de conclliación sin tener en cuenta que lo solicitado es una resolución del 
-contrato que empieza a producir sus efectos desde el momento en que la misma 
·se estime, ya que desde entonces nace la obligación de reintegrar la prestación 
recibida. 

Considerando: No conteniendo el fallo pronunciamiento alguno sobre el con­
trato de compraventa otorgado entre el recurrente y doña C. B. es evidente la 

. improcedencia del motivo. 
Considerando : Tales normas hacen referencia a cuestiones no tratada-s por 

la Sala, que en base a la frase contenida en el contrato, <<el comprador toma 
posesión de la finca», estima consumada la compraventa, entendiendo que la 

. cláusula que dloe «que la escritura se otorgará al terminar el pago del precio» 
no Implica reserva de dominio de la vendedora. 

Considerando: La resolución contractual declarada en el fallo no se funda 
-en la existencia de causa ilícita o torpe, único supuesto de los citados precep­

. tos. La denuncia de que no se resolvió en la sentencia una cuestión planteada 
oportunamente en ambas instancias se debió hacer por el cauce procesal ade­
cuado del número 3.o del artículo 1.692 y no por el número 1.0 
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Considerando: En el cuarto motivo se da por supuesto que el contrato que 
la sentencia declara resuelto es una cesión, cuando el Juzgador lo califica de 
compraventa 3in apoyar ru fallo en ninguno de los preceptos que se dicen vul­
nerados ni en la existencia de condición incumplida. 

Considerando: Es jurisprudencia constante de este Triburml que los pre­
ceptos de carácter administrativo no pueden servir de fundamento a un recurso 
de casación civil y basta examinar el contenido de la demanda para excluir el 
.litis consorcio pasivo necesario porque en ningún supuesto la '.Sentencia dictada 
puede afectar al Patrimonio Forestal del Estado, al que habiendo ocupado la 
.finca en virtud de retracto, cuya valldez no ha sido discutida, le es ajena la 
-cuestión de nulidad o validez contractual instada. 

Considerando : Los Motivos sexto y séptimo deben desestimarse por tener 
su razón de ser en el error de estimar como base jurídica del fallo la declara­
ción de existencia de 'Una lesión patrimonial y tiene su ratio juris en la exia­
tencia de un retracto legal. 

Considerando: Se cita como infringida una sola sentencia y la Jurispruden­
cia de esta Sala reiteradamente establece que la doctrina debe reiterarse en 
:repetidas decisiones del Tribunal Supremo y deviene necesaria la desestimación 
cuando la citada sentencia establece aquello que el Juzgador le atribuye. 

Considerando: Aparece con perfecta nitidez que se debe a un puro error 
material que no afecta en forma alguna a la claridad y además se infrigló lo 
dispuesto en el artículo 1.729, Incidiendo en causa. de desestimación. 

Considerando : Declarada la resolución en debido acatamiento al precepto 
del artículo 1.526 del Código civil, la condena a la devolución de precio e inte­
rés viene impuesta por lo dispuesto en el artículo 1.124 del Código y doctrina 
legal que lo interpreta, por lo que el Tribunal de instancia no ha cometido In­
tracción de disposiciones que no aplicó. 

Considerando: La desestimación de todos los Motivos lleva necesariamente 
a la del recurso. 

Fallo.-No haber lugar al Recurso de Casación. Condena al recurrente al 
pago de las costas ocasionadas y a la pérdida del depó.;;lto constituido. 

LA UNICA CUESTION DEBATIDA ES DE MERO HECHO Y SE REDUCE 'A 
DETERMINAR SI EL BIEN INMUEBLE SOBRE EL QUE LA DEMANDA 
EJERCITA UNA ACCJON DECLARATIVA DE DOMINIO, FUE ADQUIRI· 
DO POR EL RECURRENTE PARA SI O PARA LA SOCIEDAD REFEREN­
CIADA EN LA SENTENCIA (SENTENCIA DE 18 DE OCI'UBRE DE 1967). 

Demanda.-Entre los actores, el demandado don M. R. G. y otros, se consti­
tuyó sociedad de responsabilidad limitada bajo la razón «J. R. G., S. L.», y se 
adaptaron los Estatutos a los preceptos de la nueva Ley, habiéndose lrucrito 
ambas escrituras en el Registro. Por compraventa de participaciones socialés 
la sociedad quedó integrada solamente .por los actores y don Miguel R. 

Don Miguel R. adquirió para la sociedad un trozo de terreno ... , en virtud 
de contrato privado con el hoy fallecido don A. Y. M., como mandatario del 
dueño de los terrenos don Jooé Dolores A. Y., demandado. En la misma fecha. 
y por los mismos comparecientes se suscribió un contrato aclaratorio del ante­
:rlor con cláusulas referentes a la adquisición, precio verdadero de compra y 
recobro de posesión del paso Interceptado. 
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Con anterioridad a la fecha de adquisición del terreno, don Miguel R., que 
llevaba las negociaciones de compra. dio cuenta a la Junta General del estado 
de ·.;;u gestión y, obtenida la oportuna autorización, realizó la compra y suscribic) 
una carta dirigida a la sociedad, reconociendo la propiedad de ésta p€se a fi­
gurar el terreno adquirido a su nombre en el documento privado. 

Efectuada la entrega micial convenida, la finca figuró en el activo de la 
sociedad, aún sin haberse otorgado escritura y se poseyó por la entidad mer­
cantil, destinándose a secadero de pescado. 

Ante la grave S:J.tuación surgida y a propuesta de la Gerencia, la Junta Ge­
neral acordó la venta de la factoria de salazones de pescado, harinas y subpro­
ductos a don E. O. y se autorizó.a don José R. y don Miguel R. para que otorga­
sen la oportuna escri-tura de compraventa, como se hizo 

La sociedad acordó por unanimidad su disolución, .por cese de sus activi­
dades y se designó a don José R. y don Miguel R. como socios liquidadores, con 
facultad de otorgar la escritura de disolución y presentar balance a la Hacienda, 
realizando cuantos acto.;; fuesen necesarios para alcanzar la extinción de la so­
ciedad y la lnscnpción de su disolución en el Reg1stro Mercantil. El acuerdo 
tomado no se cumplió, con grave perjuicio para el actor don E. F., quien má.s 
de un año después requirió a don José y a don Miguel para que, cumpllendo el 
acuerdo ton,ado liquidasen la sociedad. Prestó su conformidad don José y se 
comprometió a requerir inmediatamente a la Gerencia, don Miguel, quien res­
pondió que oportunamente se cumplió con lo que dispone el articulo 30 de la 
Ley y lo ordenado en los Estatutos Sociales, habiéndose celebrado las Juntas 
reglamenta.nas con asistencia del señor requirente. Otro.;; requerimientos si­
guieron con el mismo fin y por último los actores requirieron al demandado 
para que otorgara ante Notarlo la oportuna escritura de compromiso para cele-­
brar juicio arbitral. Se contestó a dicho requerimiento que llevada a efecto la 
venta de la totalidad de los bienes, don José, administrador adjunto, se quedó 
con todos los documentos sociales. Ante tal afirmación, don Jo<.é se personó en 
el local donde se hallaban los documentos, tomó los que juzgó necesarios y los 
llevó al domicilio del antiguo contable para que éste los pusiera al corriente y 
acabar con esta enojosa situación. De¡¡pués de haber afirmado don Miguel en 
documento público lo antedicho, formuló denuncia por robo de lo.;; libros y tra­
mitó el oportuno sumario contra don José y el contable, por el supuesto delito 
de falsedad en documentos mercantiles, cuya falsedad resultó evidente ante el 
asombro de ios procesados. Practicada prueba pericial a su Instancia, se ave­
;riguó que la falsedad se había cometido por don Miguel, a quien se le instruyó 
otro ·sumario. En el primer sumario se dictó sentencia absolutoria contra los 
dos primeros procesados. 

La negativa a liquidar la sociedad se debía a la ambición de hacer suyo el 
solar adquirido por él para la sociedad y las fal'iedades en los documentos mer­
cantiles (libro Diario) iban dirigidos al mismo fin, es decir, para apropiarse del 
solar e intentar venderlo a tercera pe;rsona. 

Don A. Y. M. sólo tuvo relación con la sociedad derivada de la venta de que 
se trata y requirió notarialmente a don Miguel, en su calidad de Gerente, el 
abono de una renta para la utilización de un solar que se había cedido o para 
que lo desalojase. A su vez «J. R. G., S. L.», requirió al señor Y. M. para de& 
lindar y medir el terreno, y comprobar si la parcela resultante tiene o no los 
dos m!l metros cuadrados que la sociedad compró en documento privado. Pocos 
d!a:s después el señor Y. M. requiere nuevamente a don Miguel, como Gerente, 
para notificarle la fecha del deslinde, demostrándose as! que también el pri-
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mero conocía el documento de propie<!ad de la .sociedad sobre el solar deba­
tido 

La .sociedad desde el momento de la compra (1 de diciembre de 1952), siem­
pre tuvo por suyo el .solar, según se pn1eba por los pagos realizados, requeri­
miento de deslinde y demás documentos y el terreno .;;e poseyó y utilizó por 
dicha entidad como secadero d'! pescado_ Por la mala situación económica de 
esta sociedad se hipotecaron todos sus bienes a favor de la entidad «M>~. Al 
tener conocimiento los actores de que don Miguel había requerido al también 
demandado señor A. Y, para que le otorgase escritura de venta del solar, re­
quirieron al último para que ~e abstuviera de otorgar tal documento y de aqu! 
la necesidad de demandarlo, para que frente al mismo surta efecto la decla­
ración de dominio del solar discutido. · 

Suplico.-Sentencia declaratiVa que el solar descrito era propiedad de la 
entidad «J. R. G., S L.», y obligando a los demandados a estar y pa¿ar por 
ello, con expresa condena en costas. 

Contestación.-De don José Dolores A. Y. 
Don A. Y. M., su tío, compró unos terrenos que le donó, y él, a petición de 

su tío, le otorgó poderes con amplias facultades de disposición. Respecto a la 
compraventa, objeto de la demanda, tuvo su primera noticia a través del re­
querimiento notarial de don Miguel, a fin de que le otorgara la correspondiente 
escritura. Después fue requerido por los actores y respondió 'que cua!1do entre 
los requirentes se aclarase el derecho, otorgaría la escritura. A pesar de esta ra­
zonable postura, don Miguel volv1ó a pedirle lo mismo por acto de conciliación 
en los términos ya dichos y se le planteó un ple1to de mayor cuantía-. Al estu­
diar detenidamente la cuestión, llegó a la certidumbre de que el solar fue ven­
dido a la enlJdad «J. R G., S. L », aunque por conveniencia en el documento 
privado de 1 de diciembre de 1952 figuraba como comprador don Miguel, a la 
sazón Gerente de dichA. entidad. 

Suplico.-Sentencia como en justicia correspondiera. 

Contestación de don Miguel R. 
El trato con el señor Y. M. fue muy distinto del expuesto y a los acreedores 

les bastaría con pedir una certificación del Libro de Actas. Las relaciones para 
la preparación del contrato fueron muy laboriosas y el mismo día, después de 
la firma del documento privado, se firmó un documento de aclaración. Dichos 
contratos demuestran que el único adquirente y contratante fue el propio de­
mandado y desde "3U adquisiCión los gozó en pacifica posesión. 

En el requerimiento del señor Y. M. no determina de modo claro cuales eran 
los terrenos que para sec:uiero de pescado utilizaba la soc1edad y que estos te­
rrenos no fueron los de la propiedad de don Miguel, adquiridos del señor Y. M. 
en el documento privado ya citado, -cuyo contrato fue firme y consentido desde 
aquella fecha. 

La entidad «J. R. G, S. L», no conocía los términos del contrato de prime­
ro de diciembre de 1952, ni siquiera donde estaban los secaderos de pescado, 
que graciosamente consiguió don Miguel R. y puso a disposición de la socie­
dad; que había contradicción en lo dicho por los actores, porque la SJtuación 
económ1ca de la sociedad, en el momento que se trataba, no permitía el pago 
irunediato de una liquidación de Derechos Reales, ni efectuar el pago ai con­
tado que exigía el señor Y. M. para otorgar la escritura p_ública. Los actores 
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para tener motivo de iniciar el pleito contra don Miguel, se apoderaron de los 
libros que guardaba como Gerente de la Sociedad, se produjo la demanda po­
licial y el sumario, pudiéndose comprobar que en los libros se había efectuado 
~ma transformación y sustituido los libros auxiliares por otros de nueva fabri­
ración; confeccionada la nueva contabilidad, los actores requirieron a don Mi­
guel para notificarle el cierre de cuentas y la confección del balance e inven­
tario, citándole para una reunión, con la advertencia que de no acudir a la 
misma se procedería a ·señalar arbitrios de acuerdo con lo previsto en los Esta­
tutos; la Audiencia Provincial en el sumarlo instruido procesó a don F. S., por 
aparecer que él mi'51no, de acuerdo y por indicación de don José realizó las 
alteraciOnes y raspaduras en los libros sociales. Los restantes hechos de la de­
manda hacían «juegos malabares» sobre los libros de contabi!ldad confeccio­
nados por el señor F. S., mientras los tuvo secuestrados, pero ello se aclararla 
por la prueba pericial. 

SupZico.-Absolución de la demanda, con imposición de las costas a la paz-­
te actora. 

SentenciJO. de la Primera Instancia.-Dlo lugar a la demanda y declaró que 
el solar objeto de litis, descrito en el documento privado de 1.0 de diciembre 
de 1952, pertenecía por entero a la Sociedad Limitada en liquidación, «J. R. G.», 
mandando a los demandados estar y pa.:;ar por esta declaración y consecuen­
cias legales que se derivan, sin expresa imposición de costas. 

Apelacton.-De don Miguel R. Confirma la apelada, sin expresa imposición 
de costas causadas en la alzada. 

casación.-De don Miguel R. Por infracción de Ley en base a lo.;; núme­
ros 1.o y 7.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

MOTIVOS. 

Primero.-Amparado en el número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil. La sentencia recurrida violaba el articulo 38 de la Ley Hipote­
caria. El litigio se inició por los actores en solicitud de que un terreno segrega­
do de otro de mayor extensión, inscrito a favor del codemandado J. D. A. Y., y 
vendido al demandado por documento privado, hoy elevado a escritura públi­
ca, fuese declarado propio de la Sociedad «J. R. G., S. L.», pese a ello no se 
pidió la declaración de nulidad o cancelación de la correspondiente inscripción 
y la norma del articulo 38 es de derecho necesario, e incluso aplicable de oficio; 
la circunstancia de que la escritura de elevación del contrato de Lo de diciem­
bre de 1952, estuVlera pendiente de inscripción, no es obstáculo a la estimación 
de este motivo, por cuanto la inscripción subsiste a nombre del codemandado, 
don J. D. A .. aunque ·el solar figure formando todavía parte de la finca de ma­
yor extensión; el hecho de la inscripción se reconoció de contrario al sol! citar 
anotación preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad; no es obs­
táculo para la violación del artículo 38 de Ley Hipotecarla, que la acción ejer­
citada sea la declarativa del dominio y no la reivindicatoria, porque, en defini­
tiva, la declaración solicitada y que la ·sentencia recurrida hace, contradice lo 
que del Registro de la Propiedad aparece y por lo mismo se viola este precepto 
hipotecario que prohibe ejercitar cualquier acción que contradiga el dominio 
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1nscrito sin entablar previamente o a la vez demanda de nulidad o cancelación 
-de la inscripción. 

Segundo.-Amparado en el número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
-ciamiento Civil al producirse en la sentencia error de hecho en la apreciación 
de la prueba, declarándose que «el solar objeto de la litils, pertenece por entero 
a la Sociedad Limitada en liquidación «J. R. G.», y frente a esta declaración 
existen en autos dos escriturao notariales, aportada la primera con la demanda, 
y la segunda en periodo probatorio con citación contraria y demáS requisitos 
necesarios, que patentizan la equivocación evidente del Juzgador. El primero de 
los documentos es la escritura de venta de la indwrtria, inmuebles e instalacio­
nes por don José R. y su hermano don Miguel, como representantes de la ven­
.dedora, en 11 de septiembre de 1958 y al determinarse los linderos se lee <!al 
Poniente o ¡zquierda con terrenos de la propia Comunidad, hoy don Miguel R. G. 
El segundo documento es el acta notanal de requerimiento de don Miguel, en 
propio nombre, a don A. Y. M., como mandatario de don José Dolores A, en 5 dé 
marzo de 1955 para llevar a efecto lo convenido en el documento privado de 1 de 
diciembre de 1952, para proceder al deslinde y medición de la parcela referida 
y a «entregar y poner a disposición de don Miguel R. G. inmediatamente por 
junto al otro costado de la factoría ... , una parcela que sea suficiente a comple­
tar los dos mil metros cuadrados por él mismo comprados». Sobre la auten~ici­
-dad de los documentos citados, reconocidos por las partes, no podía caber duda 
alguna y ni en Pnmera ni en Segunda Inotancia se hace mención de los mis­
mos; cumpliendo tales documentos los requisitos exigidos para su autenticidad 
por la doctrina de este Alto Tribuna.!·. En ambos se hacen declaraciones sobre 
-el solar a que este pleito se ref1ere, identificado en el primer documento por 
su propia situación (a Poniente) y en el segundo por la referencia al contrato 
.de 1 de diciembre de 1952; para la apreciación del error de hecho establece la 
doctrina de eote Tribunal que es preciso que en el documento congte de un 
modo terminante lo contrario de lo dicho en la sentencia o que esté en clara 
contradicción con el hecho que se tiene por cierto en la &ntencia y en este caso 
precisamente se encontraban. 

Tercero.-Amparado en el número 7.o del artículo 1 692 de la Ley de Enjui­
-ciamiento Civil por notorio error de derecho en la llipreciación de la prueba, 
por inaplicación del artículo 48 del Código de Comercio, pues la sentencia re­
currida acepta los Considerandos de la de Primera Instancia y estima como 
medio de prueba «hasta que no se pronuncie sentencia firme sobre su falsedad ... », 
1os a~entos de los libros de contabilidad de la socie<lad, con olvido de reitera­
da Jurisprudencia que tiene declarado que la fuerza probatoria de tales libros 
es escasísima o nula fuera de lo referente a tráfico mercantil, y aquí se trata 
<le una compraventa civil; a todo ello hay que añadir las oentencias dictadas 
por la AudJencia T. de L. P·. tn dos sumarios incoados en relación a las en­
miendas, raspaduras e interpolaciones que declararon probada la comisión de 
un delito de false<lad, por Jo que tales asientos carecen en absoluto de valor 
probatorio y además la prueba de los libros no se practicó en forma, ni con 
la.< garant.ías exigidas por la ley, ni con citación contraria, pues se limitó a la 
aportación de testimonio en fotocopia de algunos asientos de los libros de con­
tabilidad umdos a otro procedimiento. 

Cuarto.-Amparado en el número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
. dam!ento Civil por aplicación indebida de los artículos 1.249 y 1.253 del Código 
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civil, puesto que se acudió para la N>solución del litigio a una presunción n() 
estableClda por la Ley, ya que la jurisprudencia tiene reiteradamente estable­
cido el carácter supletorio de la prueba de presunciones, a la que no es líciro 
acudir, '3ino cuando no queden demostrados los hechos por los demás modos 
de prueba del articulo 1.215 del Código civil y en el documento privado de 1 de 
diciembre de 1952, hoy elevado a escntura pública, se constata de modo exprero 
que don Miguel interviene en su propio nombre y derecho, por lo que a éstos 
términos claros y precisos había que atenerse, máxime cuando estaban confor­
mes con los actos coetáneos y posteriores de don Miguel. que en los diez años 
e.rtipulados para el pago del precio a.plazado se ocupó insistentemente en su 
propio nombre y derecho de ofrecer -el precio al vendedor y requerirle para que 
lo aceptara y le otorgara escritura pública, demandando a tal fin a don José Do­
lores A, obteniendo sentencia favorable, llevada a ejecución en reb€ldía del 
vendedor-demanda<lo; en cambio la Sociedad deja transcurrir todo el plaz.o sin 
reahzar gestión alguna conducent-e a tal fin, lo que bastaría para hacerle decaer 
en su derecho; pero además r~iterada jurisprudencia del Tribunal Supremo. 
exige para la admiSibilidad de la prueba de presunciones que entre el hecho 
demostrado y el que se pretende demostrar ex1sta un enlace preciso y directo; 
y entre el hecho demostrado (contrato de venta del solar suscrito en su propio 
nombre y derecho por don M1gueD y el que se pretende demostrar (que lo ad­
quirió para la Sociedad) no existe este enlace, smo muy al contrario que don 
Miguel lo compró para si; en la sentencia se establecía el enlace existente «da-­
da la prueba practicada», pero en todo caso si la concluSión se obtiene no por 
inmed1ata inducción del hecho demostrado, sino a través de otros elementos, 
·.:;e incumple el requisito exigido por el artículo 1.253 y la jurisprudencia que 
!o interpreta: pero aún admitiendo que el enlace pudiera establecerse indirec­
tamente, a través de una cadena de razonamientos. tampoco era ajustada a 
derecho la sentencia recurnda, porque el enlace tiene que ser consecuencia. 
racional e ineludible de la existencia del hecho demostrado sin poderse apli­
car a otras circunstanc1a.5 y si el enlace (entre el hecho y la deducción) es «la 
prueba practicada», es evidente que de ninguno de los elemento" de ella, ni de 
·.:;u conjunto, puede obtenerse la conclusión que se obtiene (que el SD!ar fue ad­
quirido para la Sociedad); que no podía dcducirse la existencia de un manda­
to, del hecho de que don Miguel en un acta notarial redactada, según minuta 
del Letrado de la Sociedad, manifestase que ésta había adquirido el solar, en 
contradicción con lo expresado en el documento de formalización de la compra­
venta, ello patentizaba un error del letrado y fue considerado intrascendente 
y así lo demostraba el poster;or requerimiento al vendedor en 5 de marzo 
de 1955; además en la escritura de hipoteca constituida en favor de la Coope­
rativa «M», interviene solamente don J. R., en nombre de la Socie­
dad «J. R G, S. L.>> y no el demandado don Miguel, sin que pueda considerar­
se, a efectos de establecer una presunción, la declaración de don José; des-

. pués de la descripción de la finca de tener cuatro mil metros cuadrados, no 
obstante, aparece en el Registro con los dos m11 que expresaba en su descrip­
ción; los asientos de contabilidad carecían de valor, en virtud de las senten­
cias recaídas en la jurisdicción criminal y de los elementos probatorios tenidos. 
en cuenta no podía fundamentarse una presunción judicial, por carecer de en­
lace preciso y directo y menos era lícito fundar la conclusión en el resultado de 
la prueba testifical, tan pródiga en aseveraciones carentes de lógica, siendo ade­
más de tener en cuenta la admonición del 1.248 del Código civil ; la Sala 
sentenciadora producfa su fallo articulando como presunción, lo que no podía pa--
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sar de conjetura, ya que lo único lógico era sostener que si don Miguel com­
pareció en su propio nombre y derecho era porque adquirió el solar por sí y pa­
ra sí y esto se corroboraba en la escritura pública de compraventa de los bienes 
de la Sociedad (de 11 de noviembre de 1958) y que en la que se señalaba como 
uno de los linderos de la factoría «el solar propiedad de don Miguel»; y la 3en­
tencla que sobre indicios sienta como presunción lo que es s6lo conjetura y 
produce un fallo en pugna con la lógica, Incide en infracción de los artícu­
los 1.249 y 1.253. 

Quinto.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por interpretación errónea de los artículos 1.710 y 1.717, formu­
lado como motivo subsidiano de los anteriores; sentando en baoe de su fallo 
la sentencia recurrida que el demandado intervino en la compraventa de autos 
con el carácter de mandatario ']JTopTio nomme aún cuando por cuenta de la 
Sociedad «J. R. G., S. L » adviniendo como titular de la relación y necesaria.. 
mente en tránSlto al patnmonio del demandante, extraño a ella respecto de 
terceros, pero con acción directa para obligar a aquel a poner a su disposición 
la cosa adquirida, así como a la subrogación y cesión de sus derechos contra 
terceros, en v1rtud del mandato no representativo adrmtido incluso en forma 
verbal por los artículos 1.7·10 y 1.717 y recog1do en la doctrina de este Tribu­
nal; en el mandato sm poder, el titular úmco es el mandatano, aunque su ti­
tularidad es necesariamente provisiOnal y en tránsito hacia el patrimonio del 
mandante, consecuencia mmediata es que se requieren dos transmisiOnes de do­
minio: del tercero al mandatario y de éste al mandante y, por lo mismo, para 
estimar los bienes en poder del mandante, es necesaria la previa declaración 
de la transm1s1ón del mandatario a! mandante, pues en otro caso se entendería 
que al realizar la adquiSICión encomendada, el mandatario automáticamente 
transmitirá el bien al mandante, y esta era la errónea interpretación de los 
artículos citados por la Sala, y menos puede llegarse a esta conclusión si se 
considera que don M. R. es el actual titular del terreno, en virtud de escritura 
otorgada en ejecución de sentencia, con base en el documento de 1 de diciem­
bre de 1952, escritura cuya nulidad no se ha pedido ni declarado y en base a 
esta errónea interpretación se sienta en la sentencia ·recurrida que el mandan­
te tiene acción directa contra el mandatano para obligarle a poner a su dis­
posición la cosa adquirida; independientemente de que la tesis de la sentencia 
fue~e correcta, la acción ejercitada no ha sido dirigida a que el solar «se pusiese 
a su disposicióru>, sino la meramente declarativa. 

Considerando: la cuestión única debatida en el pleito es de mero hecho y 
consiste en determinar si el ir.rnueble sobre el que se ejercita una acción de­
clarativa de dominio fue adquirido por el codemandado recurrente para sí, co­
mo sostiene,. o para la SOci'edad y este punto único, resuelto a favor de la tesis 
de los actores, por las sentencias de instancia, es el que sirve de tema a los 
cinco moLivos del recurso y que pueden agruparse así: a) los números 2, 3 y 4 
en que se trata de combatir la aprec1acíón de la prueba, y b) los números 1 y 5 
en que se plantean cueshone3 JUrídicas marginales para enervar la acción ejer­
citada. 

Considerando: Re.specto a los motivos del primer grupo es de tener en 
cuenta: a) Motivo ·segundo:. que los documentos señalados como «auténticos», 
aunque no ofrecen duda en su legitimidad, no pueden recibir tal valor de au­
tenticidad a los efectos de casación, ya que uno de ellos es un acta de reque­
rimiento practicada a solicitud del alegante (como pretendido dueño del terre-
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no en cuestión\ y el otro una escritura de enajenación a un tercero en que, de­
pasada, se afirma la propiedad del hoy demandado, que en ella interviene, así 
-como su hermano, actor en el presente pleito, pero que no puede resolver a 
priori la cuestión planteada, puesto que Jo que se discute e.s el titular de la 
adquisición y no el hecho de la misma; es decir, si el comprador compró por 
si y para si o como mandatario de la Sociedad y en su provecho, por lo que lo 
constatado en la escritura encaJa en la ficción jurídica que en la instancia se 
awecia y no puede ser prueba de que no existiera, con la fehaclencia y eviden­
cia que se requiere para demostrar en casación un error de hecho; b) en cuan­
to al motivo tercero, hay que observar que las reglas dE'l artículo 48 del Código 
de Comercio no cabía a-plicarlas en el ejercicio de una acción civil, pero además 
el error de derecho se .produce cuando no se da a un determinado medio pro­
batorio el valor y fuerza asignado por la ley, pero esta hipóte~is es contraria a 
la del recurrente y no hay precepto legal que impida a un Tribunal conceder 
más o menoó Importancia a un determinado medio de prueba, si no hay otro 
privilegio que lo impida y mucho menos conjugar su valor con el de todos los 
demás aportados para llegar a una conclusión determinada que es lo ocurrido 
en autos; e) en ·el cuarto se hace un minucioso examen de toda la prueba prac­
ticada, desde el punto de vista del recurrente y baJO una errónea apreciación 
del cuarto Considerando de la sentencia del Juzgado que aparece aceptado, co­
mo los demá:.s, por la Sala; como se expresa en la doctrina legal, siendo las 
presunciones una prueba ind1recta para deducir de un hecho base <demostrado 
por otros medios de prueba) un hecho-consecuencia, es preciso que el hecho du­
doso no tenga demostración eficaz por medios directos, pues si la tiene huelga 
la presunción, de todo lo cual se infiere que si el Juzgador ha pasado de un 
hE?cho a otro, no limitándose a un simple raciocinio lógico, sino a través del 
examen de ·toda la prueba practicada, esta ha s1do directa y no presuntiva, ya 
que mal podía pasar el Juzgador, por la snla fuerza de la lógica, del hecho-base 
a un hecho-consecuencia, totalmente contrario a lo constatado por aquél, si la 
abundante prueba practicada y apreciaba no le hubiera permitido tal resultado 
y al no existir verdaderas presunciones, además de incurrir en señalar la in­
fracción de preceptos no denunciables pür la misma vía (artículos 1.249 y 1.253) 
se sustituye el criterio objetivo e Imparcial de la Sala por el más propio del 
recurrente. 

Considerando: En cuanto a los motivos primero y quinto plantean cuestio­
nes JUrídicas no traídas a debate por el demandado en el período expositivo del 
juicio por lo que merecen, a efectos de casación el calificatiVü de <muevas»;· 
además basta considerar que: a) el artículo 38 L. H. sienta un precepto prohi­
bi~ivo, pero en el caso de autos no hay ejercicio de acción contradictoria del 
dominio inscrito en el Registro, porque el documento privado, ya elevado a es­
critura pública, no contradice, sino que se apoya en los libros registrales; para 
que la alegación fuera estimable debiera haber inscrito el codemandado-com­
prador su derecho con anterioridad a la presentación de la demanda y es lo 
cierto que no consta que lo haya realizado hasta la fecha ; en cuanto al cede­
mandado-vendedor no hay que olvidar que por no afectarle a sus intereses, no 
se opuso a la demanda ni recurrió contra la sentencia; b) en cuanto al quinto 
y último motivo, basta para desestimarlo el considerarlo referente a un punto 
no suscitado en la instancia, y además, fijarse que la Sala no realiza exégesis 
alguna de los preceptos que se denuncian como mal interpretado.; y que la 
acción meramente declarativa de la propiedad que se ejercita, está amparada 
por el párrafo 2.o del 1.717, que sin razón se sefiala Infringido, por lo que pr<>­
cede la total desestimación del recurso con los pronunciamientos de ley. 
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Fallo.-No haber lugar al recurso... Condena al recurrente al pago de las 
costas y a la pérdida del depósito constituido al que se dará el de.stino legal. 

DECLARACION DE DERECHO DE OPCION Y SUBSISTENCIA DE CLAUSU­
LA VERBAL PACTADA CON ANTERIORIDAD A LA REDACCION DEL 
CONTRATO, NO RECOGIDA EN ESTE, PERO CONFIRMADA EXPLICI­
TAMENTE, CON POSTERIORIDAD A DICHA REDACCION (SENTENCIA 

DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1967). 

Demanda.-Don J. O. D. es dueño de tres concesiones mineras y sobre ellas 
concertó con el actor contrato de opción de compra en 12 de noviembre de 1963, 
en el que concede un derecho de opción de compra de la mitad indivisa de ta­
les concesiones mineras y sus dE.masía:.s, así como del total de instalaciones exis­
tentes, por precio de 800.000 pesetas, plazo de cuatro años y precio de la opción 
de 200.000 pesetas, pagaderas a la firma del contrato, siendo durante los cuatro 
años la explotación conjunta, en igualdad de condiciones económicas para las 
partes y que si en este periodo el señor R. no usara la opción podrá continuar 
como arrendatario del 50 por 100 indiviso de las concesiones y demasías, con 
las condiciones que .se detallan en el documento que se acompaña y que da por 
reproducido. 

A pesar de lo pactado el· actor es el único que contribuye a la explotación, 
negándose el demandado a atender sus gastos correspondientes, y a cumplir 
las condicione.> del contrato. 

Suplico.--Sentencia declarativa de su derecho en los términos ya expuestos. 

Acumulación.-Emplazado el demandado compareció en autos y solicitó acu­
mulación de .Jos seguidos con el número... ante el propio Juzgado entre 'as 
mismas partes. En aquéllos se suplicaba sentencia condenatoria de pago a f .wor 
de don F. R. C, por la cantidad expresada, participación correspondiente t"n 
los gastos de explotación y mitad del .precio del importe del carbón ven<lido. 
con imposición de costas al demandado. 

Contestación.-En ia primera demanda se pretende el reconocimiento de 
unos derechos que nunca se han nE'gado y en la segunda el cobro de una can­
tidad que además de no ser la que pudiera deberle, no es exigible; siendo el 
demandado quien ha incumplido el convenio existente. El demandante anticipa 
gastos, pero también cobró el importe de las venta.> de carbón extraído, rete­
niendo un camión y .procurando que el demandado no pueda disponer como 
socio. Alude al pago de facturas por parte del señor O. y a liquidaciones y · 
ventas y se opone a lo pedido de contrario, solicitando desestimación de las 
demandas, por falta de acción para promoverlas, imposición de costas y es­
timar la reconvención añadiendo a las cláusulas del contrato de 12-XI-1963, que 
don Florencia debería adelantar los gastos y· hacer las aportaciones necesarias 
para poner en rentable producción las explotaciones mineras, de cuyos ade­
lantos el ·señor R. se resarcirá, y en la parte proporcional correspon<liente al 
señor 0., con el 75 por 100 de los beneficios que se produzcan hasta su total 
amorUzación. Y alternativamente : que se declare que la cantidad que por 
tales conceptos debe aportar el señor O. desde la iniciación de la explotación 
conjunta, hasta la fecha, es de 129.447,15, o la que resulte de la prueba prac-
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ticada en liquidación en este pleito, sin perjuicio de las posteriores que correa­
pendan; que si don Florencia no usase el derecho de opción podrá continuar, 
por los plazos fijados, en explotación conjunta y en iguales condiciones, pero 
debiendo abonar entonces a don Julio 10 pesetas por tonelada extraída; tanto 
las instalaciones y máquinas existentes en la fecha del contrato, como las 
posteriores, si no se hace u~o de la opción, serán de la exclusiva propiedad 
del señor o., al final de los plazos previstos en el contrato; que cada parte 
poara individualmente conseguir la autorización de la Dirección General de 
Minas que pertmentemente se interesa; que ·se condene a don Florencio a 
pagar los daños y perjuicios reseñados en la reconvención, de acuerdo con 
la prueba practicada, y en la cantidad fiJada en la sentencia, o con fijación 
de las bases para su estimación en e)ecución. 

Sentencia de Primera Instancia.-Desestimando la demanda más moderna 
y estimando en parte la otra y la reconvención y sin expresa imposición de 
costas. Se declaró: Lo Que durante el plazo de cuatro años, a contar desde 
el 1-XI-1963, se ejercerá la explotación conjunta, en igualdad de condiciones 
económicas de gestión, correspondiendo los gastos y beneficios por mitad a 
Iguales partes a cada uno de ellos, aunque el señor R. deberá adelantar el 
dinero necesario para sufragar los gastos y poner en rentable producción las 
minas, de cuyos adelantos se resarcirá en la parte del señor O. con el 75 por 
100 de los beneficios producidos hasta su total amortización. 2.0 Que si don 
Florencia no usare del derecho de opción podrá continuar en los plazos fija­
dos la explotación conJunta, en las mismas condiciones anteriores, pero con 
la obligación de abonar al demandado-reconviniente 10 pesetas por cada tone­
lada de carbón extraido. 3.0 Que de no usar el derecho de opción, la maquinaria 
e instalaciones existentes al terminar los plazos, aunque daten de fecha pos-­
terior al contrato, serán de exclusiva propiedad del señor O. 4.o Que cualquiera 
de las partes podrá solicitar la aprobación ministerial preceptuada en la Ley 
y Reglamento de Minas, y la otra deberá cooperar en lo necesario para el 
normal desarrollo del trámite administrativo. 

Apelación.-«Con desestimación de los recursos de apelación promovidos por 
ambas parte!> litigantes ... » confirmando en todas sus partes y abwlv!endo a 
don Julio O. de los dos primeros pedimentos de la primera demanda, relativos 
a que se declare un derecho de opción y un precio de futura compra; así como 
de todos los pedimentos de la segunda demanda acumulada y absolvemos al 
señor R. de la petición reconvencional del señor O. sobre resarcimiento de 
daños y perjuicios; sin expresa condena de costas de la apelación. 

Casación por Infracción de Ley; con apoyo en los motivos: 

Primero.-Ampa.rado en el número 7.o del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil por error de derecho en la apreciación de las pruebas .. , 
por no dar al documento privado de 12-XI-1963 el valor de escritura pública 
entre las partes, de acuerdo con los artículos 1.218, 1.225 del Código Civil y 
la doctrina legal que se alega. 

Segun"do.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil por infracción de ley, al declarar que el señor R. se obligó 
a anticipar el importe de los gastos de la puesta en marcha de la explotación, 
se interpretó con evidente error el contrato de 12-XI-1963 y se infringieron 
los artículos 1.281, párrafo Lo; 1.283 y 1.285 del Código Civil. El citado docu-
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mento -comprende un conjunto de estipulaciones unidas por la común intención 
de -comprar y vender la media indivisa de laS minas, en el precio fijado, para 
su común explotación, si ésta se presenta «bondadosa», es decir, rentable, en 
el periodo de prueba de cuatro años y esta interpretación conjunta se viola. 
La contribución del señor R. a la explotación en común, en '!'eciprocidad a la 
aportación por el señor O. de las minas, está representada por las 200.000 pe:­
setas, precio de la opción. Los términos del documento son claros y ha de es­
tarse· al sentido llteral de los mismos, sin poder alegar en su contra a-ctos pos­
teriores como los de pago por el sefi.or R. de la mayor parte de los gastos de 
~xplotación y su anotación en un libro con la firma del señor O., en expresión 
de conformidad de p~~ • .porque al haberse fijado defmitivamente en el docu­
mento la voluntad de las partes, no consiente interpretación deducida de actos 
posteriores. 

Tercero.-Amparado en el número 7.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por error en la apreciación de la prueba, al estimarse que el 
señor O. no está obligado a la devolución de las cantidades anticipadas por el 
señor R., en cuanto a su mitad, sino en el 75 por 100 de los beneficios obte­
llidos y hasta su total amortización. Infringiendo por indebida aplicación el 
549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Cuarto.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciam¡ento Civil por mfracc1ón del artículo 549 de la misma Ley, admitido 
por esta Sala en sentencia 12-XI-1954. 

Quinto.-Amparado en el número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por aplicación indebida de los artículos 1.094, 1 254, 1.261 y 
1.262, párrafo l.', del Código Civil, al estimar la existencia del pacto que obliga 
al señor R. a adelantar el dmero necesario .para poner en rentable producción 
las minas litigiosas; que durante el plazo de cuatro años se daría la explma­
ción conJunta en igualdad de condiciones económicas y de gestión en los tér­
minos ya dichos. Violación del 1.214 del Código Civil al desconocer que la carga 
de la prueba del pacto referido grava al señor O. 

Sexto.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por violación de los artículos 1.281, párrafo 1.0; 1.285 y 1.286 
del Código Civll, al no dar a una cláusula del contrato su natural significación 
y efectos. Los artículos 1.258, 1.113 y 1114 del mismo Código y 35 de Ley de 
Minas y 119 de su Reglamento, al no declarar que los efectos del contrato están 
supeditados al cumplimiento de la cond:c1ón pactada en la cláusula del con­
trato y autorización administrativa exigida. El contrato queda pendiente para 
elevarlo a definitivo de la aprobación m1ni;;terial preceptuada por la legislación 
-de Minas. 

Considerando : El motivo primero no puede prosperar porque el documento 
privado invocado .por el recurrente no contiene declaración alguna sobre la 
subsistencia o abrogación de la cláusula convenida verbalmente con anteriori­
dad por las partes; este problema es de índole jurídico-material y la solución 
no depende del simple hecho de haberse silenciado dicha estipulación oral en 
·el documento, sino de cuál fue la común voluntad de los contratantes acerca 
de la sobreVJvencia vinculante de la cláusula omitida. 

COnsid~rando: La sentencia recurrida estima que fue voluntad común de 
las partes la subsistencia de la estipulación verbal sobre la financiación de la 
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empresa, pese a no recogerse er, el documento, y se basa en la declaración de 
cierto testigo, asesor del recurrente, quien manifestó que después de firmado 
el documento siguieron de acuerdo las partes y así lo manifestaron explicita­
mente. Antecedente de hecho que revela la moperancia del motivo segundo, pues. 
toda vez que existe una <prueba d1recta y no desvirtuada, de la subsistencia de 
una cláusula verbal pactada con anterioridad, sobran las cHas de reglas legales 
de Interpretación de contrato, si la intención de la.> partes la declararon «de 
un modo paladino y categórico inmediatamente después de suscribir el do­
cumento». 

Considerando: Los tres motivos siguientes tampoco merecen ser estimados. 
El tercero, porque según reiterada doctrina de este Tribunal, ya manifestada 
en sentencia de 18 de mayo de 1891, y confirmada en fechas recientes por las 
de 17-I y 13-XII de 1963 y 28-V-1963. la Invocación del articulo 549 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil es Inhábil para fundamentar un motivo en base del 
número 7.0 del artículo 1.692, porque aquel precepto «no contiene una norma 
propia de la valoración de las pruebas». 

El cuarto motivo, porque dicho artículo 549 no acuña un precepto de carácter 
substantivo, cuya infracción pueda tratarse en casación por el cauce del núme­
ro Lo del artículo 1.692, como ha dicho esta Sala en sentencia de 21-I-1959. 

El quinto, porque la pretendida violación de los artículos del Código Civil 
pnmeramente citados la funda el recurrente en hechos contradictorios a los 
admitidos como cierto;; en la resolución impugnada y respecto a la supuesta 
violación del artículo 1.214 es jurisprudencia constante de este Tribunal que 
si el Juzgador «a quOJ> estima probado un hecho determinado, huelgan toda 
clase de disposiciones en torno al «onus probandi>>. 

ConsidPrando: En lo referente a la cláusula debatida, del documento pri­
vado referenciado, la cuestión discutida sólo fue cuál de los dos contratantes 
estaba obligado a solicitar la aprobación ministerial aludida en dicha cláusula, 
pero no sobre las cuestiones que por vez primera se plantean en este motivo, 
que por ello Incurre en la causa de inadmisión quinta del artículo 1.729 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Fa!lo.-Se declara no haber lugar al recurso de casación por infracción de 
ley interpue~to y condenamos al recurrente al pago de las costas ocasionadas 
y a la pérdida del depósito constituido 

EJERCICIO DE ACCION REIVINDICATORIA DE UNA FIRMA QUE SE 
NIEGA POR CUANTO LA PRESCRIPC!ON ALEGADA CARECE DEL FUN­
DAMENTAL REQUISITO DE POSESION EN CONCEPTO D'E DUE'F<O. 
APROVECHAMIENTOS EFECTUADOS EN MONTES COMUNALES POR 
CONCES!ON DE LA LEY, QUE NO AFECTAN A LA POSES!ON ALlEGADA 
COMO TALES DUEROS. FALTA DE ID/ENTIFICACION DE LA FINCA 
OBJETO DE LA ACCION (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1967). 

Demanda.-Don S. F. F. y otros labradores eran vecinos del barrio de Gu­
tian, parroquia de San Jorge de Sacos, Ayuntamiento de Cotobad y partido 
judicial de Puente Candelas, como acreditaban, y en unión de los restantes: 
vecinos del lugar venían poseyendo de tiempo Inmemorial y de manera paci­
fica, quieta, pública, no ·interrumpida y en concepto de duefios, en comunidad 
de tipo germánico, el monte conocido por «Fonte Moscosa» o «Cerbo» o «De-
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vesa», en el que tenían sus casas-habitacione.:; y terrenos labradíos y que tenia 
los límites señalados y una extens1ón de 130 hectáreas. 

La posesión en concepto de dueños ya constaba en documentos de 1884, re­
ferentes g_ parcelaciones de dicho monte, hechas por los vecino.:; con casa abierta:. 
y sin intervención alguna del Ayuntamiento ni del Estado. Solamente los ve­
cinos con casa abierta habían eJercitado actos dominicales sobre el monte: 
apacentando ganado, talando árboles, etc. 

Además existían en el monte mojones de evidente antigüedad que no se 
compaginaban sino con el carácter de propie<lad privada del monte. Habían 
circulado en el lugar_ de residencia de los actore.:; rumores de que el Ayunta­
miento pensaba concertar la repoblación con la S. N. I. A. c. E. y esta en­
tidad, sin titulo alguno, había comenzado sus labores de preparación para la 
plantación de eucaliptos. La privación del monte a los vecinos le~ acusaba 
gravis1mos perjuicio.:;, ya que era el único lugar donde podían apacentar sus 
ganados y el esquilmo abwlutamente necesario. Al comenzar los trabajos la 
S. N. I. A. C. E., se había presentado en el monte el vecindario de Gutlán 
en masa, como pacifica protesta contra el Ayuntamiento, y levantado el ates­
tado por la Guardia Civil, se absolvió al vecindario en el correspondiente juicio 
de faltas. 

Antes de comenzar los trabajos de repoblación se hicieron gestiones cerca 
del Ayuntamiento para que éSte reconociera la propiedad privada del monte 
y se abandonaran los trabajo.> previo reembolso de los gastos hechos por el 
Ayuntamiento, pero éste trasladó la cifra a los vecinos pani que fuera abonada 
po:- ellos, a lo que no se negaron en lo referente al bosque de su propiedad, 
pero si en cuanto a los gastos hechos en otros bosques que no les pertenecían 
y que se incluían también en dicha cifra. Con motivo de las ge3tiones reali­
zadas, conocieron los actores que el mónte estaba incluido en el catálogo de 
los de Utllidad Públlca, con el número 349, y con el nombre de «Fonte Mas­
cosa» o «Cerbo» y que en Registro de la Propiedad no aparecía inscrito a favor 
del Ayuntamiento. 

Para apurar la vía gubernauva se presentó escrito ante la Administración 
Geneml del Estado en el Ramo de Montes, sin obtener respuesta y e.scr1to ante 
el Ayuntamiento de Cotobad, al que recayó resolución negativa. 

Además de los documentos justificativos de todo lo expuesto, se acompaiió­
un croqui.o del monte en cuestión. 

Suplico.-Sentencia declarativa de que el monte descrito era de la propiedad 
y donumo de los actores y demás vecinos de Gutián, en comunidad de tipo 
germánico; ordenando la exclusión del mismo del Catálogo de los de Utilidad 
Pública y condenando a los demandados a reconocerlo así, a practicar dicha 
exclusión, abstenerse, en lo sucesivo, de acto alguno que perturbe la dicha 
propiedad y posesión y condenando al Ayuntarnlento y a S. N. I. A C. E. a la 
Indemnización, a los titulares de dicho monte. de los perjuicios ocasionados. 
que fijarían en ejecución de sentencia, con imposición de costas a los de­
mandados. 

Contestación de la S N. l. A. C. E.-Del propio documento presentado de 
adverso, resultaba que algunos de los actores carecfan de legitimación activa. 
para la cuestión debatida. 

Las lindes mencionadas no enmarcaban el monte, sino una enorme cantidad 
de propiedades particulares que así pasarían a ser copropie<lad de los actores 
y que muchos vecinos de otras parroquias eran .titulares de propledade.> dentro 
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de dichos linde.>, sin ser parte en el pleito. La extensión limitada &a unas diez 
veces mayor que la señalada en la demanda. 

Los vagos actos de posesión atribuidos a los actores no demostraban que 
fueran propietarios, ya que el prorrateo aludido de 1884 habría que autenticarlo 
y a lo sumo probaba un aprovechamiento comunal que se da en todos los 
mentes -comunales de los Ayuntamiento.>, sm que esto quiera decir que fueran 
propietarios. Además en el citado prorrateo no sólo intervenían vecinos de 
Gutián, sino todos los del Ayuntamiento. 

En cuanto a los mojones referenciados, evidenciaban una parcelación de 
esporádicos aprovechamientos como monte comunal, colocados por los vecinos 
bajo tolerancia del Ayuntamiento, pero ni demostraban propiedad ni po.>eslón 
y de ser cierta la tesis de los actores, los mojones delimitarían fincas concretas 
y no copropiedad en mano común. 

Las actas notariales presentadas de adverso reflejaban lo contrario de lo 
que se pretendía, rpues evidenciaba!"l que se babia adquirido madera a di3tintos 
vecinos de Gutián, pero siempre previa autorización y de acuerdo con el Ayun­
tamiento de Cotobad. 

Los actores silenciaban que en dicho Ayuntamiento existían antecedentes 
de la propiedad del monte de muy remota fecha, en los inventarios municipa­
les, y el reconocimiento de los vecinos desde tiempo inmemorial, acreditado por 
el oportuno pago anual de recibos de aprovechamiento y por ser el Ayunta­
miento quien siempre aprovechó el arbolado y participado en la·s cortas y si 
algún vecino quería aprovecharse tenía que pagar al Ayuntarruento. 

Los propios vecinos manifestaron al Ayuntamiento que se comprometían a 
llevar a cabo el consorcio, abonando los gastos devengados a la Sociedad de­
mandada, lo que de ser dueños no hubieran realizado. La demandada se habla 
coru:orciado con el Ayuntamiento para la repoblación y se había publicado el 
qarrespondiente edicto en el «Boletín Oficial de la Provincia» sin oposición 
y luego se habla firmado la correspondiente escritura, previa aprobación del 
Ministerio de Agricultura, y se habían iniciado los trabajos de corte de leño. 
sin oposiCión de los vecinos, hasta que en septiembre de 1958 se provocó algún 
incidente y .por orden del Gobierno Civil se suspendieron lo.> trabajos hasta 
emitir informe sobre las reclamaciones de los_ vecinos de Gutián. Este informe 
fue desfavorable y se autorizó la reanudación de los trabajos. 

La zona consorciada, de 20 hectáreas, en dos parcelas distintas y alejada·s, 
había sido en todo momento un inmenso matorral de tojo, roble y zarzal, inac­
ceSible, y refugio de animales dañinos, quemándose cada seis u ocho años para 
poderse dedicar al deporte de la caza, único aprovechamiento a que se desti­
naba. Dicho monte se había ofrecido al Patrimonio Forestal del Estado, pero 
no se aceptó por su escasa rentabilidad y poca extensión. 

SupZico.-Desestimación en base de la falta de legitimación activa o por 
inexactas, improbadas e improcedentes las razones de hecho y de derecho de 
.la demanda y condenando en costas a los actores. 

Contestación del Ayuntamtento de Cotobad.-Que era dueño, entre otros 
montes, del litigioso, que se hallaba incluido en el Catálogo de Montes de 
.Utilidad de la Provincia desde su creación, en 1901, bajo el número 349, y que 
limitaba, como se referenciaba; con tenia especies de tojo y brezo y tenia una 
cabida total de 106 hectireas. 

Figuraba como de propiedad municipal en el libro inventario del Ayunta­
r.II!iento, quien· lo había poseído como· único dueño, sin perjuicio de los a,prove-
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' chamientos de esquilmos, pastos y leiias, consentidos a los vecinos, según prO'-
rrateos escritos o costumbres, siendo estos aprovechamientos menores. 

No se hallaba inscrito en el Registro de la Propiedad; como tampoco Jo 
estaban la mayoría de los bosques propiedad del Ayuntamiento, pero se hablan 
realizado actos de propiedad sin oposición alguna, como cortas de pinos en 1956, 
en tres ocaswnes. En el Distrito Forestal de Pontevedra se tramitaron expe­
dientes a diversos vecinos por cortas fraudulentas y las indemnizaciones se 
Ingresaron en el Ayuntamiento como único propietario, sin protesta alguna a 
pesar de figurar entre los sancionados algunos de Jos actores. 

El Ayuntamiento pagaba la Contribución rúStica correspondiente y Jos pro­
pios actores pagaban al Ayuntamiento una tasa por aprove~hamiento de pastos, 
leñas y esquilmos, lo que evidenciaba la situación. Además vanos de los actor~s 
habían trabajado al servicio de la S. N. I. A. C. E. en los trabajos de rep~­
blación, sin pretender reclamación alguna. Otro de los actores, como Presidente 
de la Junta Parroquial y Delegado de la Hermandad de Labradores, presentó 
al Ayuntamiento demandado instancia para la concesión de unos pinos de 
«:Propiedad municipal disperoos por el Monte de Gutiám>, como restos de la 
subasta realizada por la Corporación Municipal 

De conformidad con la política de repoblación el Ayuntamiento había ce­
lebradQ un consorcio con S. N. I. A. C E. para repoblar de eucaliptos diversas 
pa:-celas y se había publicado en el «Boletín Oficial del Estado» y a,probado 
por el Mmisteno de Agricultura, sin reclamación alguna. 

En 31 de septiembre de 195i se presentó ante el Ayuntamiento un escr-ito 
firmado por 54 personas, entre ellos los actores, en el que se manifestaba que 
enterados del consorcio, se sollcitaba dejar sin efecto dicho 11-i:Uerdo que 
perjudicaba su pa"toreo, lefias y esqUilmos. 

En ningún momento se alegó .por los vecinos derechos de propiedad y, en 
cambio, ofrecieron indemnizar a S. N. I. A. C. E. de todas las labores de repo­
blación hechas y ·se ofrecían ellos mi<;mos a repoblar. De acuerdo con esto, el 
Ayuntamiento solicitó liquidación a la Sociedad de los gastos realizados y Jo 
notifico a los demandantes, que no abonaron la suma adecuada, por lo que la 
repetida Sociedad continuó Jos trabajos. 

Los hechos evidenciaban que los actores no tenían derecho alguno de pro­
piedad sobi.'e tal monte y el reparto de 1884, sobre el que fundan ·su derecho, 
era un documento sin firmar y sin garantía alguna de autenticidad, y aunque 
fuera auténtico. ni ·oe refería al monte litigioso, ni atribuía ningún derecho de 
propiedad, siendo muy corriente, además, en los pueblos y aldeas gallegos, la 
existencia de tales documentos. 

La existencia de unos mojones nada acreditaba respecto de la propiedad 
y además estaba la declaración de una persona que había comprado a los v~­
cinos la madera de dicho monte, pero aclarando que ~iempre con la autoriza­
ción del Ayuntamiento. 

La absolución de los vecinos en el juicio de faltas no prejuzgaba la cuestión 
debatida y la no lnSCrlpción registra! a favor del Ayuntamiento nada probaba, 
por no ser la inscripción elemento eBencial, ni aun formal del dominio. 

Suplico.-Falta de legJtimación activa. Sentencia desestimatoria y expresa 
Imposición de costas. 

Contestación del Abogado del Estado -El Ayuntamiento "ra dueño y po­
seedor de di-cho Monte, sin necesidad de probarlo, según el artículo 1 o del Real 
Decreto de 1 de febrero de 1901, y 10 de la vigente Ley de Montes, y ·,:;iempre 
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había ejercitado dicha posesión, según resultaba de las certificaciones del Dis­
trito Forestal presentadas. 

Repetía los hechos de las otras contestaciones y alegaba: falta de legitima­
ción activa y falta de requisitos de la acc1ón declarativa de dominio. 

Suplico.--Sentenc1a desestimatoria e imposición de costas a los actores por 
su temeridad. 

SentencW. de la Primera Instancia.-Estimó la demanda y la excepción de 
falta de legitimación activa, fo!mulada por S. N. I. A. C. E. respecto a varios 
actores, y declaró que el monte descrito, deslindado y con expresión de cabida 
dada, «er::t propiedad de la comunidad de vecinos demandante;; de Gutiáru> y 
para su determinación precisa debía des!indarse de los montes municipales o 
propiedades colindantes, b1en en ejecución de sentencia o por el procedimiento 
administrativo, condenando a los demandados a reconocerlo así, desestimando 
·lo.; demás pedimentos y no haciendo expresa condena en costas. 

ApeZación.-Revocatoria de la Primera Instancia y sin expresa imposición 
-de costas en ninguna de las dos instancias. 

Casación por infracción de LJey.-Amparado en los números 1 y 7 del articu­
lo 1.692 . 

.MoTIVOS 

Primero.-Amparado en el número I.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
.ciamiento Civil por violación del artículo 348 del Código civil, en relación con 
los artículos 1.940, 1.941 y 1.959 del miffilo Código, pues desde el documento fun­
-damental de 1.884 venían poseyendo como dueños; no es legítimo deducir que 
~1 monte sea comunal porque sea aprovechado por los vecinos comunitariamen­
te, pues este género de propiedad es común en Galicia, como dice la sentencia 
del Juzgado y reconoce la Ley de Montes vigente en su articulo 4.0 ; además 
.queda bien claro que el monte que figura en el Catálogo como del Ayuntamiento 
no es precisamente el reclamado por los recurrentes. 

Segundo.-Amparado en el número I.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
-ciamiento Civil por interpretación errónea del artículo 348 del Cód1go civil y 
jurisprudencia que lo desarrolla, al afirmarse que no existe la identidad del ob­
jeto de la acción reivindicatoria. El monte, propiedad de los recurrentes, está 
bien identificado, aunque sus lindes con el limítrofe estén un tanto imprecisos 
y en autos se determina hasta su extensión, por lo que se cumple (en contra 
de la opinión de la sentencia recurrida) la exigencia de identidad de la cosa 
reclamada. En casi todos los montes existe relativa imprecisión en los límites 
y, de no admitirlo así, seria casi prácticamente imposible la reivindicación de 
monte alguno. Seria inadmisible que admitida la prescripción se rechazase la 
reivindicación en base a la imprecisión por uno de sus lados. 

Tercero.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por aplicación indebida de los artículos 444 y 1.492 del Código 
civil, en relación con el 187 de la Ley de Régimen Local de 1.950 por conside­
rar el monte reclamado comunal, pero en contra hay que afirmar que el monte 
cuestionado es un colindante con el incluido en el Catálogo. 
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Cuarto.-Amparado en el número 7.o del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil por error de hecho, basado en la contradicción en que incurre 
con la sentencia de Primera Instancia, cuyo tercer Considerando que determina 
la propiedad comunitaria del monte debe considerarse como documento autén­
tico, wbre todo si se relaciona con el documento del año 181's4 y lo dicho en este 
Considerando no está contradicho por la sentencia recurrida, por lo que yerra 
ésta al calificarlo de comunal, ya que está probada la consideración de bien 
propio por la prueba pericial y la abundante testifical, desconocida por la Sala, 
Que de la simple inclusión en el Catálogo y confundiendo dos montes extiende 
al de los reclamantes la cal!ficación de comunal, siendo propio y adquirido .por 
usucapión. 

Quinto.-Amparado en el número t.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento CIVil por haber incHildo en el artículo 348 del Código civil en re~ 
ción con el artículo 4.0 apartado 2.0 de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957, 
por lo que aunque el monte estuviera incluido en el Catálogo, como bien co­
munal, deber:an respetarse los aprovechamientos a favor de los vecinos, que ten­
drían un derecho de propiedad sobre dichos terrenos rústicos. 

Sexto.-Amparado en el número 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui­
elamiento Civil por violación de los artículos 348 y 349 del Código civil y 4.o apar­
tado, 3.0 de la Ley de Montes, artículo que reconoce la existencia en Galicia de 
montes pertenecientes a mano común a los vecinos de las consuetudinarias de­
marcaciones parroquiales, que habían de ;;;er vinculados a los Ayuntamientos 
respectivos, los que regularían el di~frute de sus aprovechamientos, para que 

·Sin perjuicio de los intereses generales del municipio, recibieran una justa par­
ticipación los vecinos con derecho a los mismo.> y se reconoce la existencia en 
la provincia de Pontevedra, de montes como el de autos. 

Considerando: La sentencia recurrida niega el justo titulo de domiruo, por 
cuanto la prescripción alegada carece del requisito de poseer en concepto de 
dueño, ya que los aprovechamientos que se vienen efectuando en los montes 
comunales se realizan por concesión de la Ley y tampoco la finca ha sido iden­
tificada. A tal conclus!ón fáctica se llega analizando la prueba, en especial los 
planos y el dictamen pencial, lo cual por cons-titmr hechos sólo pudo combatirse 
por el cauce procesal del número 7 del artículo 1.692 por error de hecho o de 
derecho en la apreciación de las pruebas, resultante el primero de documentos 
que tienen carácter de auténticos a los fines del recurso y el segundo por error 
de apreciación de valor a un determinado medio de prueba y tal via no es uti· 
lizada en ninguno de los motivos, pues el número 4 se ampara nominalmente 
€n dicho ordinal 7.0 , pero no lo es para combatir la apreciación de las pruebas, 
sino que se dirige a afirmar el error de hecho simplemente. La sentencia de Pri­
mera Instancia al haber sido revocada por la recurrida sin aceptar ninguno de 
SU.> Considerandos carece de toda virtualidad y no puede esgrirnirse como do-
1:umento auténtico a efectos de recurso y es preciso partir únicamente de los 
hechos afirmados por la recurrida que quedan imbatidos y producen el pereci­
miento de dicho motivo. 

Segundo considerando: Los restantes motivos parten todos del justo titulo 
de propiedad y de la identificación de la finca, pero falta para estimar la pres-
1:ripción el requisito erencial de la posesión en concepto de dueño y no se de­
nuncian concreta y adecuadamente los preceptos que se estiman violados. 

Se invocan otros que no han sido objeto de de exégesis por el juzgador de 
instancia, no se denuncia que se haya atribuido a los preceptos legales un sen-
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tldo opue.,io al que les corresponde, ·.según normas gramaticales y lógicas; por 
un cauce inadecuado se Intenta combatir la afirmación fáctica contraria a la 
Identificación de la finca y se sientan simples afirmaciones que contrarian en 
un todo, los fundamentos fácticos y jurídicos de la sentencia, lo que determina 
la desestimación de dichos motivos y del recurso, con las consecuencias legales 
de pago de las costas procesales por el recurrente. 

Fallo.-No haber lugar al Recurso de Casación y condena en costas a los 
recurrentes. 

E. I. M. 

IV. FAMILIA 

"SEPARACION JUDICIAL" DECRETADA EN VIRTUD DE SENTENCIA DE 
DIVORCIO. SENTENCIA FIRME, NO EJECUTADA, DE TRIBUNAL EX­
TRANJERO Y SEPARACJON DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA. 
Valor de la sentencia de divorcio vincular dictada por Tribunal extranjero 
con posterioridad al Decreto dJe 2 de marzo d!e 1938. Limitación o /no de lo3' 
efectos derivados de dicha sentencia, e incidencia en el régimen económico­
matrimonial y en los derechos suoesorios. Fernández c. Fernández González, 
Ministerio Fjscal y otros. (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1969.) 

Doctrina de la sentencia: Solicitada y obtenida judicialmente por la deman­
dante la separación de bienes ... y mantemdo tal régimen por concorde asenti­
miento de lo.;; esposos hasta la disolución del matrimonio por muerte del ma­
rido, es obvio que las .peticiones exclusivamente patrimoniales que, con posterlo­
rldad a aquel óbito, ha deducido ·la mujer sólo podrán ser atendidas si se 
conforman con lo reglamentado en nuestras !Jeyes civiles sobre tal separación 
patrimonial. Por vlvtr los cónyuge.;; en régimen de separación personal y pa­
trimonial, judicialmente declarada, durante más de un cuarto de siglo ... 
existen circunstancias fácticas y jurídicas que privan a la actora del derecho 
a la cuota usufructuaria vidual que el artículo 834 del Código civil establece 
para otros supuestos. La demandante, por su propia voluntad y actuación, creó 
estados de derecho en relación con la vida conyugal. . por lo que es obvio que, 
en la presente mis, ha ido contra sus propios actos. 

· Antecedentes: I) Hechos admitidos como probados 0): A) La demandante 
y su esposo, ya fallecido, hablan contraído matrimonio canónico y civil en La 
Habana en el año 1935, matrimonio que fue Inscrito en el Registro parro­
quial, en el civil y en el del Consulado de España en dicha ciudad. B) La. 
esposa, de nacionalidad cubana, instó en 1938---vlgente en Espafia el Decreto 
de 2 de marzo de 1938---, del correspondiente Juzgado de La Habana, sentencia. 
de divorcio, acusando al marido de abandono; seguido el juicio en rebeld!a 

( 1) Tomados del Considerando primero de la Sentencia: el apartado C) com­
prende los números 3, 5 y 6 del Considerando, resumidamente. 
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del mando, recayó en él la ;,entencia de 15 de septiembre de 1938, cuya parte 
dispositiva decía: «Debo declarar y declaro ha lugar la presente demanda de 
divorcio ... y en su consecuencia, disuelto el vínculo matrimonial entre ellos 
existente, pudiendo contraer nuevo matrimonio ... ; decretó la separación de 
bienes de dichos esposos ... , sin !hacer pronunciamiento en cuanto a la culpa­
bilidad de ninguno de los cónyuges, ni referente al depósito de la mujer ni 
a pe11Slón para la lmí3111a por no haberse solicitado, ni sobre el cuidado de los 
hlJOS por no existir del matrimonio .. Y firme que sea esta sentencia, inscríbase 
el divorciO en el Registro civil en que se verificó el matrimonio .. ». Esta senten­
cia re anotó en el Registro CIVIl donde se celebró el matrimonio, y quedó finne 
·al no haberse interpuesto recurso alguno contra ella; tampoco consta que ;,e 
instará, por ninguno de los cónyuges, la ejecución de la misma.. C) La esposa. 
demandante, que en 1938 abandonó a su esposo, marchando a Cuba, no volvió 
a convivir con él y mantuvo una compTeta ¡;.eparación desde la fecha. de la. 
indicada sentencia, a pesar de que en los últimos año.:; de vida del esposo tuvo 
su domicllio en la misma provmcia española que el marido residía , quedaba 
recalcado qu~ la actora evidenció una conrlucta dle absoluto apartamiento y 
abstención respecto a la persona del que fue su esposo. D) Tanto la actora como 
el que fue su marido eran tenidos en el concepto público como de e.~tado di­
vorciado, condición que .cada uno de ellos hizo constar en los documentos pú­
blícoo otorgados durante el aargo mtervalo de separación hasta la muerte del 
marido. El El marido, previa la necesaria autorización dada por el Juzgado 
de Primera Instancia, otorgó en 1957 escritura de adopción a favor del me­
nor J. R, también demandado en la litis presente F) Dicho señor, en 1961, 
había otorgado testamento, en el que, entre otras •COSlS declaraba los hechoS' 
¡relativos al divorcio y a la adopción, ya reseñados; y disponía el usufructo 
vitalicio de un tercio de su caudal a favor de una he·nnana-también deman­
dad~ instituía heredero uruversal al hijo adoptivo, designando contadores 
partidores-también demandados-. La esposa. por tanto, era ignorada comple­
tamente por el testador. 

ID "Petttum" de la demanda: Que se declare: l. Que don ... había falle­
cido, sin ascend!entes ni descendientes, en estado de casado con 'la actora me­
diante matrimonio .celebrado canónicamente en La Habana. 2. Nulo y sin efect:> 
el auto dictado en expedlente de adopción, que dio lugar a la adopción del 
nnl.o... 3. Sin val o::- ni efecto alguno legal las manifestaciones hechas por el 
mando de la actora en su últ1mo tettamento ... relativa..s a su divorcio y a':l.op­
ción, sin perJuicio y con subsistencia de las restantes manifestaciones y dis­
posiciones testamentarias no afectadas por este pronunciamiento o los ante­
riores. 4. Disuelto el matrimonio de la actora por la muer!Je del marido .. y 
conclusa en la fecha de la muerte la sociedad de gananciales formada por 
ambos cónyuges, decretando la liquidación de la misma con arreglo a la Ley, 
ry procediéndose en primer lugar a la. formación del oportuno invent'lrio. 5 Que, 
:habiendo !fallecido dicho señor si·n descendientes ni ascendientes, corresponde 
a la actora, como cónyuge sobreviviente, el usufructo de Jos dos tercios de la 
herencia causada.. 6. Que se condenase a los demandadoo a estar y pasar por 
las' declaraciones anteriores ... y a practicar en ejecución de ;,en renda, siguien­
do las nonnas procesaJes del juicio de testamentaria., el inventario. la liqui­
dación de la socredad de gananciales y las· operaciones particionales de ia 
herencia de don .. 

La parte demandada, en su conf>estación, suplica se desestime totalmente la 
demanda. 
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!I!) Consecuencias jurídicas de los hechos consignados (2): A) El Juzgado 
dictó sentencia absolutoria, rechazando la demanda, fundándose principal­
mente en el hecho de que cra hoy actora no utilizó a su tiempo los derechos que· 
la Ley e5])añola de 23 de septiembre de 1939 concedía a los cónyuges divor­
ciados, para conseguir aa anulación de la.s sentencias firmes de divorcio vincular 
dictadas por los Tribunales civiles; por lo que entendió que la actora carecía 
de acción para postular las pretensiones deduCJda.s en la demanda. 

B) La Audioencia, en su Considerando segundo, dice literalmente que a:el 
¡punto crucial de este litigio depende, casi exclusJVamente, del valor que se 
conceda a la sentencia de dJVorcJO vincular dictada por el Juzgado de La 
Habana, en la que se fundan los demandados personados para formular sus 

· pnmeras excepciones»; sigmendo el criteno expuesto .por el Ministerio Fiscal 
en su escrito de Conclusiones, concede plena validez a la ·.sentencia de divorcio 
a los efectos de cosa juzgada, y estrmando parcialmente la demanda declaró: 
l. Que don . . . falleció sm a.scendientes ni descendJen tes y en estado de casado 
en ún.ica.s nupcias con doña .. . (la actora), baJO su último te.:.1:amento otor­
gado ante el Notario . . 2. Sm valor legal alguno las manifestaciones hechas 
por don ... en su citado testamento relativas a su divorcio ... 3. Que corresponde 
a la demand¡¡¡nte, como cónyuge sobreviviente, el usufructo legal de lo.; dos 
tercios de la !herencia causáda por su esposo. 4. Condenamos a los demandados 
a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a practicar en ejecución de 
sentencia, por las normas del JUicio de te;;tamentaria, las pertinentes opera­
clones particional-es de aa herencia de don ... hasta dejar ultimado el corres­
pondiente cuaderno particional, su aprobación y protocolización. Y desestima 
el resto de la demanda, de cuya.s peUclones absolvía a los demandados. 

C) Recursos interpuestos contra la sentencia de la Audiencia: 

- Por parte de la demandante, basándose en tres motivos: 

l. Por violación del articulo ,1.407, en relación con los 1.392, 1.393, 1.934 y 
1.401 del Código civll, ya que Ja sentencia recurrida reconoce estar disuelto el 
matrimonio, correspondiendo a la recurrente el usufructo vidual, pero después 
soslaya todo lo relativo a la sociedad de gananciales, sin que en autos se haya 
acreditado la existencia d::: bienes propios del marido. 

2. Por violación de los artículos 1417, 52 y 1 426 del Código civil, porque 
si a la Audiencia no le ofrece duda la subsistencia del matrimonio, sin que lo 
interrumpiera el divorcio celebrado en país extranjero, «hasta el extremo de 
anular la adopc1ón realizada \Sólo por el esposo»-sio---(3), no es posible des­
pués soslayar e lnapl!car los preceptos legales citados. 

3. Por violación de los artículos 4, 9 y 1.433 del Código civil y del Decreto 
de 2 de marzo de 1938, al aplicar a la recurr<ente ia doctrina de los «propios 
actos», lo que presupone que las dos actuaciones contradictorias :sean válidas 
y eficaces, cosa que no ocurre en el caso al ser estimado el divorcio como 
no válido y el matrimonio subsistente, y además tal argumentacióP. está en 
contradicción con los restantes pronunciamientos de la sentencia recurrida. 

(2) Tomados del Considerando seoundo de la Sentencia : a salvo el apar­
tado C) en orden a los dos Recursos Interpuestos, que extracto. Los subrayados 
wnm~. . 

(3) No es cierta esta afirmación: puede verse algo más arriba la parte dis­
positiva d•) la sentencia recurrida, que no alude a la adopción. 
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- Por parte de los demandados, apoyando y reforzando en trece motivos 
los argumentos del Juzgado, que a contmuac1ón se exponen en form<\ sucinta: 

l. Por abuso o exceso de Jurisdicción y violación del principio d..: Derecho 
internacional «locus regí~ actWJ1» consagrado en el artículo 11 del Código civil, 
.que impone el reconocinuento de la soberanía cubana en materia de divorcm, 
máx1me siendo la iniciativa a cargo de la demandante vigente ya en España 
-el Decreto de 2 de marzo de 1938. 

2. Por Incongruencia, al no resolver la excepción de incompetencia alegada 
_!POr los recurrentes y el Ministeno FJ.scal. 

3. Por resultar inadecuado el pro:ed1m1ento segwdo por la sentencia re­
curnda contra la sentencia declarativa del divorcio: el trámite a observar para 
-obtener 'la declaración de nulidad de d1vorcio anterior es el señalado por la 
Ley de 26 de o~tubre de 1939 y Orden de 12 de diciembre de dicho año. 

4. Por error de hecho en la apreciación de la prueba, al afinnar la senten­
cia n·ecurnda que no consta que .oe hubiera instado la eJecución de la sentencia 
-de dJVorcio, cuando por otra parte recmwce figurar anotado dicho pronunCJa­
miento en e-1 Registro civ1l de La Habana, lo que pone de manifiesto la ejecu­
'Ción formal del divorciO: ademá;, de la separación de los cónyuges, ,tanto en 
lo per.,onal como en lo patrimonial, durante más de veinticinco afias. 

5. Por error de derecho en la apreciac1ón de la prueba, en relación con el 
:artículo 1.251 del Código civil sobre la ICQSa juzgada, que se infriHge al no 
atacar la cosa JUzgada a través del juicio de revisión y dejar sin efecto lo 
establecJdo y dJspuesto por la sentencia de divorcio, sentenc1a provocada por 
~a iniciativa de la actora que hoy quiere lograr su anuhción sin ni siqui.:!Ta 
Jw.cer la postulación previa e inexcusable para ello. 

6 Por violación del artículo 1.251 del Código civil, ya que la sentencia de 
-divorcio, por 311 firmeza. produce por sus propios efectos el de cosa juzgada, 
y con ella la inalterabilidad de lo en ella decretado, por lo que la Sala no 
puede ni directa ni indirectamente resolver nada que afecte o ponga en tela 
<le Juicio aquella sentencia fmne, ni resolver cuestiones .marginales o accesorias, 
pues ello envuelve una declaración de nulidad del d1vorcio vincular, el cual 
.sigue produciendo sus efectos en tanto no se ha pedJdo su anulación. 

7. Por violación del Decreto de 2 de marzo de 1938, Ley de 23 de sept1em­
bre de 1939 y disposiciones ~bre el «exequatur» (951 y sigs. L. E. C.), cuyo 
alcance obvio es el de anular aa sentencia de divorcio dictada en La Habana; 
la.s ncnnas trans1torias d~ dicha Ley distmguian situaciones anteriores y jutu­
'Tas respecto de los divorcws vmculares decretados en Espaiia, por lo que la 
demandante-al no acudir a los remedios previstos en dicha Ley y mantener 
la efectividad del divorcio, cuya nulidad no solicita-no puede ahora dar efec­
tos a una nulidad que -nunca quiso ni pretendió; siendo la esposa cubana, cuy!li 
nacionalidad conservó después del matrimonio, celebrado el matrimonio en 
Cuba y pronunciado el divorcio conforme a las Leyes cubanas, el divorcio tenía 
que ser válido para la esposa y, por ta.nto, para el· marido. 

8. Por aplicación indebida d-e lo dispuesto en el Decreto de 2 de marzo 
de 1938 y Ley de 26 de octubre de 1939: lo articula en forma subsidiaria por 
si el precedente no prosperase. 

9. Por violación de los artículos 658, 667 y 668 del Código c:ivil y jur13-
prudencia que los interpreta, ya que en el presente ca..co no se plantea ni se 
reclama sobre la nulidad del testamento ni su eficacia, sino sobre la presunta 
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nulidad de unas manifestaciones y conducta de la esposa que provocaba tal 
situación; que no es poSible alterar las disposic10nes «mortls causa» del causan­
te sin atacar de nulas sus cláusulas; que la omistón de petición de nulidad 
supone la confesión o :reconocimiento de que no existe .razón para tal nulidad, 
por lo que si el testamento es 'Válido debe continuar produciendo sus efectos 
sin que puedan atacarse sus cláusulas baJO pretexto de supuesta inexactitud de 
unas manifestaciones que no •llevan a declarar la nulidad. 

10. Por violación del articulo 756-3 del Código c1vi!, al ser un caso de m­
dignidad suceso.ria por ha.ber acusado 'la muJer falsamente al marido de aban­
dono. 

11. Por violación de los artículos 855, 849 y 851 del Código civil, ya qu~ 
para anular el testamento era forzo.>o que Ja actora !formulara de modo ex­
preso la petición de nuiJdad del testamento y en todo caso estaba obl!gada 
a demostrar que era falsa la causa separato1ia o desheredatorJa; y la sentencia 
recurrida reconoce el derecho sucesorio como si no hubiera mediado aquella. 
separación. 

12 Por violación del articulo 834 del Código civ1l, ya que aun admitiendo 
que en España no existe divorcio vmcular a part1r de marzo de 1938 y sup~ 
nz....~d.o que quepa considerar anulada automáticamente la sentencia cubana, 
siempre resultaría que podría equipararse a la sentencia de separación de per­
sonas y bienes que tiene la misma •consecuencia o tras~ndencia, o debe tenerla 
en todo caso--conforme al art. 834--en ·cuanto al Derecho sucesorio del que 
ha provocado con su actuación aquella separación. 

13. Por violación del principo jurisprudencia! del valor de los «PrOpiOS 
actos», ya que la demandante había ejecutado actos vinculantes para ella que 
incompatJb!lizaban con su actual reclamación durante todo el tiempo que med1a 
desde la separación hasta la muerte del marido, y era evidente que d1c.hos actos 
propios no se podían desconocer de acuerdo con la doctnna establecida por 
el Tribunal Supremo (cita 31 sentencias). 

D) Injonne del Ministerio Fiscal (en el acto de la vista de ambos recur­
sos) r 4): En el mi::;mo se hace .constar: 1. Su disconformidad ccn la plenitud. 
de efectos reconocida por la Audiencia al Decreto de 2 de marzo de 1938, 
disposición de mero rango procesal y de limites de VIgencia territorial poco 
precisos, ante las vicisitudes que pasaba nuestra nación en la fecha en que fue 
¡promulgado. 2. Su reconocimiento explicito de la necesidad de que la actora 
hubiera reaccionado--antes de fallecer su esposo--contra la sentencia Qlle de­
cretó el divorcio vincular, incluso utilizando los derechos que a su favor pudJe­
ran as1stirla conforme a lo establecido para el caso en la Ley de 23 de sep­
tiembre de 1939. 3. Su observación de que la dif1cultad del problema planteado 
sólo radica en la falta de una dlsposición legal que. •concretamente, regule la 
eficacia extraterritorial de aquellas normas que hUbieron de dictarse ante la 
presencia y realidad de los divorcios de carkter vmcular a que dio origen la 
Ley de 2 de marzo de 1932 y los preceptos de la d·e 23 de septiembre de 1939, 
derogato.r1a de aquélla y procurando paliar o atenuar sus efectos 

Sentencia del Tribunal Supremo -El Tnbunal Supremo, en sentencia de la 
que fue ponente don Emilio Aguado González rechaza totalmente el recurso 
de la actora y en parte no estima el de los demandados, que, n.o obstante. 

(4) Tomado también del Considerando segundo :Lo subrayado es mio. 
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-es acogido .por los dos motivos últimos. Después de una mmuciosa y concien­
zuda. exposición de los hechos y de los aspxtos jurídicos de la litis, que es ya 
característica habitual en las sentencias de este ponente, se enfrenta con el 
fondo del a,"Unto y lo ,resuelve brillantemente sin dogmatismos inútiles en 
esta. forma: 

Primer ConSJderando: Que, para enmar-car y resolver las cuestione:> plantea­
das en los recur~os interpuestos, hay ante todo que tener en cuenta los hechos 
que se ad!ruten como probados en la sentencia impu,onada y los que, en sin­
te.sis, son : . . . (5). 

Segundo Considerando : Que, en ·el aspecto juridico, en relación con los 
hechos conSJgnados y tal como ha sido el desarrollo del presente litigio, inte­
resa también tener presente: . (6). La sentencia recurrida, siguiendo en esto 
el cnterio expuesto por el Ministeno FISCal en su escrito de Conclusones, con­
cede plena valldez a dicha .-;entenc1a (7) a ·los efectos de cosa juzgada, y sus 
razonamientos serian inapelables si la meritada sentencia se hubiera dictado 
por Tribunal español con anterioridad al Decreto del Gobierno naciOnal de 
2 de marzo de 1938, que deJó en su.spenso los procesos de dlvorcio y actuaciones 
para conseguir su declaración por mutuo disenso; pero, como no se da nin­
guna de estas dos circunstancias, es preciso .puntualizar el valor que merece 
dicha sentencia, subrayando que no se trata-como equivocadamente alegó la 
defensa de la recurrente-<ie instar en este proceso su ejecución, sino simple­
mente de si puede tener algún valor como ejecutoria ante nuestros Tribunales; 
y entendiendo que (la Audlenc1a) no llega, no obstante, en su fallo a una 
solución ecléctica ya que, a pesar de reconocer que .. (8) absuelve de toda;5 las 
demás peticiones deducidas en la demanda (9). 

Tercer Considerando: Que, ante tan prolljos y claros antecedentes, es de 
:reflexionar: A) Que destaca la actitud observada por la demandante, mostrán­
dose activa para conseguir y pasiva para que se perpetua:.sen los efectos de 
la sentencia de divorcio vincular, pronunciada a su instancia, por el Juzgado 
de La Habana y ·contra la que no reacCionó en vida de su consorte, ante la 
jurisdiccion cubana ni la espaíiola, pese a que, ésta última, hubiese podido 
actuar, establ-eciendo la normalidad matrimorual, en observancia dt las dis­
po5iciones adoptadas en el sentido de estimar, no plenamente nulas, sino 
meramente anulables las sentencias de divorcio vincular, dictadas en el parén­
tesis republicano; es más: ll714 vez muerto 'el marido y al iniciar el a-ctual 
litigio, tampoco impetra que los Tribunales espaiioles declaren nula o inválida 

(5) La exposición de los hechos es la misma que la que acabo de hacer en el 
Antecedente l. Me permito esta libertad en áreas de una mayor claridad en el 
planteamiento y hago constar cómo el pie forzado de nuestro recurso de casa­
ción exige en muchos casos que los Ponentes tengan que dedicar uno o más 
Conslderandos a lo que es simple relación de hechos Y fases del !ltiglo. 

(6) La relación de fases del pleito es hecha en el mismo orden que el por 
mí efectuado en el Antecedente III, con la salvedad de que el apartado C) que 
dedico a los dos recursos está redactado con mayor amplitud que la que el 
Ponente les dedica en su breve resumen Las consideraciones que siguen se refie­
¡·en a la sentencia de la Audiencia, dentro del apartado B) del Considerando 
-siendo el mismo en orden en mi descripción en el c1tado Antecedente III-y 
las dejo en este lugar por servir de base al perfecto razonar del Ponente. 

(7) Se refiere a la sentencia de divorcio vincular del Tribunal de La Habana. 
(8) Resume aquí la parte dispositiva del fallo de la Audiencia, con las decla­

raciones de dicha Sentencia: pueden verse en la exposición que hago en el apar­
tado B) del Antecedente IIil. 

(9) Continúa aquí el Ponente con el Informe de Ministerio Fiscal, que ha 
QUedado expuesto en el apartado D) del Antecedente III. 
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la sentencia de divorcio, recalda en el año 1938, sino que se linuta a ped1r que 
se declare, como base nece.>ana de sus aspiraciones, es~rictamente pa~nmoilia­
les, que Sil marido falleció en estado de casado, sin remover el obstaculo que, 
para ello, pudiera derivarse de aquella senwncia, a cuyo amparo los cónyuges 
vivieron Y así lo hicieron constar en los actos JUdiciales en que interviníeron, 
ostentando el e.:;tado c1vi1 de áivorcw.dos. B) Que esta falta en el «petltunl» de 
la demanda de pretensión die que anulen-no de que se de.:;conozcan-los efectos 
de la sentencia de divorcio pleno, que la propia actora solicitó y obtuvo, stm­
plijica visiblemente la cuestión a resolver, en el terreno legal, máxime cuando, 
por haber quedado disuelto, en todo caso, el matnmonio por la causa indlscu­
tible de la muerte del marido, el problema de la subsistencia del vínculo, sobre 
todo no exist1~ndo ascendlentes, digo descend1enws de aquél, se presenta como 
meramente teórico y carente en absoluto de rmportancia práctica, pues, a 
virtud del principio «mors omma solvlt», han quedado 151n poslbilldad física 
ultenor, las relacione.:; de tipo personal entre los cónyuges, ehminando el pro­
blema, tanto en su aspecto civil como penal, que pudieran plantear las ulte­
riores nupcias; la litis sólo afecta, pues, al terreno patrimonial y en contem­
plación al mismo ha de resolverse, SJ ·bien teniendo presenw que as! como la 
cuestión de la validez d'el divorcio vincular ofrece, ante la diversidad de legi;;.. 
laciones, un matiz delicado que puede dificultar su reconocimiento en el aspecto 
internacional, por razones de índole moral y relig10~a, afectantes al orden 
público, éstas no rezan con la simple separación personal, que no presenta 
obstaculo legal alguno para ser reconocida como único efecto admisible de la 
•sentencia de divorcio vincular proferida en. el extranjero. C) Que, ateniéndonos 
a esta concreción y limitación d'e los efectos pro¡Jios de aquella sentencia, en 
lo que la misma se presenta compatible con nue<.ira soberanla y co11cepto tra­
dlcional, ·~ de se1íalar: 1.o Que la sentencia de dworcw recaida en el caso de 
autos no sólo dispuso la disolución d~l vinculo, sino la separactón de los rón­
yuges, tanto en su aspecto personal como patnmonial, según había solicitado 
la mujer, y aunque lógicament,e sea tal pronunciamiento consecuencia obligada 
del prnnero, se establece en la parte dispOSitiva del fallo separadamente y sin 
expre.:;ar ninguna razón de subordinación o dep-endencia entre los miSJ110S. 2.<> 
Que ello puede ser apreciado así, indudablemente, porque, la separación de 
bienes (dejando aparte la meran1ente personal, que no suscita problema alguno) 
puede acordarse lo mismo en caso de divorcio p~no, ·que imperfecto, e incluso 
con carácter indepmdiente, si mediare causa ju.:;ta ajena al divorcio; es pues, 
inconcuso, que la hoy actora pudo haber postulado 11 obtenido tal separación, 
lo miSJTio en Cuba que en Espafia, y respecto a nuestro país, juera cual fuese 
la !legislación civil imperante, ya que las que se han sucedido, desde la promul­
gación del Código su.5tantivo, lo han autorizado así. 3.<> Que, en consecuencia, 
solicitada y obtenida judicialmente, por la demandante, la separación de bienes, 
para cuya eficacia extraterritorial, no hay obstáculo alguno en nuestra Patria, 
y mantenido tal régimen, por concorde asentimiento de Jos esposos, hasta la 
disolución del matrimonio, por muerte del marido, es obvio que las peticiones 
exclusivamente patrimoniale.:; que •con posteJiorldad a aquel óbito ha deducido 
la mujer, sólo podrán ser awndidas si se conforman con lo reglamentado en 
nuestras Leyes civiles, sobre tal separación patrimonial. 

Cuarto Considerando: Que, a la luz de lo expuesto y en relación con los 
recursos formulados, basta con .tener en cuenta: I. Que el deducido por la 
actora no puede prosperar en ninguno de sus tres motivos, pues de accedPrse 
a la pretensión de «tener por subsistente la sociedad legal de gananciales hasta 
la muerte del marido y no a partir de la fecha de la separación de bienes 
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judicialmente acordada», se v1olaría lo dispuesto en el artículo 1.434 del Código 
ClVll. II. Que, en el recurso deducido por los demandados hay que distingulr: 
A) Motivos que deben des-estimarse y que son: el primero, por no existir la 
incompetencia de jurisdicción que se aduce, dada la generalidad con que se 
expresa el artículo 51 de la Ley procesal, al señalar la competencia de la 
jurisdJcc1ón civil española ; los señalados con los números tercero, quinto y 
sexto, por no citarse como infringido precepto legal alguno, en dJ.scordanCia 
con lo establecido en el párrafo 1.0 del artículo 1.720 de la Ley procesal; el 
segundo, por no expresarse en el mismo el concepto de la mfracción; el cumto, 
por tratarse de una cuestión interpretativa que excede del error de hecho 
que se denuncia; los motivos séptimo y octavo, por mcurr1r en la causa 6.a del 
artículo 1.729 de la Ley de en¡uic1ar, operante, en este trance, como desestl­
matoria de los mismos, 'Y los ordmales noveno, décimo y undécimo, por refe­
rirse a cuestiones no planteadas en la litis, incurriendo, por tanto, en la causa 
6." del artículo citado. B) ·Motivos que han de ser estimados: a) El que lleva 
el número doce y denuncia la violación del artículo 834 del Código civil impli­
cado por la Sala en su literal contexto, ya que por vivir los cónyuges en rég¡,.. 
men de separación persO'TUl.l y patrimonial, judicialmente cLeclarada, durante 
más de un cuarto de siglo y sm constar culpabilidad por parte del mando, 
conforme al fallo recaído, que :>e abstiene de hacer pronunciamiento alguno 
sobre ellos, existen circunstancias {ácticas y Jurídicas que privan a la actora 
del derecho a la cuota «usufructo vidual» que el artículo establece para otros 
supuestos y que. por tanto, le ha sido indebidamente reconocido por la Sala. 
b) El motivo décmwtercero y último, por cuanto es cierto que la demandante 
por su propia voluntad y actuación creó estados de derecho en relación con la 
vida conyugal, sin remoV!erlos después por .Jos medios legales establecidos para 
ello, por lo que es obvio que, en la presente litis, ha ido contra sus propios 
actos, sin haberlo reconocido así, en toda su tntegridad a.! menos, la Sala ~n­
tenciadora. 

Quinto Considerando: Que, por todo lo expuesto, procede la desestimación 
del recurso formulado por la parte actora y la estimación del deducido por los 
demandados, y ello con los respectivos pronunciamientos accesorios, .señaladoo 
en los artículos 1.745 y 1.748 de la Ley procesal civil. 

Sequ,nda Sentencia: 

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacwn 
de esta fecha y aceptando los Considerandos de la sentencia de Primera InS­
tancia, aunque sólo en lo sustancial y en cuenta no .se opongan a cuanto en 
aquélla se razona 

Considerando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, 
a efect<>s de imposición de las costas causada;;, en ningu.na de las instancias, 

Fallamos· Que debemos declarar y declaramos que, con desestimación der 
recurso de apelación interpuesto, debemos confirmar y confirmamos la senten­
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia. 

Comentario: I. La «Separación judicial» deCiietada en virtud de sentencia 
de dtvorcio.-Con el término de «separación judicial», siguiendo a DE LA CÁ­
MARA ALVAREZ ClO), se quiere aquí aludir a la separación personal de 'los eón-

(10) En su conocida obra La separactón de hecho ¡¡ la sociedad de ganancfalea, 
en «A. D. C.», 1969, XXII-I, pág. 4. 
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yuges consecuente a la dec1.:;ión del órgano jurisdiccional competente resol­
viendo la situac1ón litigiosa entre ambos cónyuges. Es la única forma de 
separación personal reconocida en nuestro derecho, ya que el térmmo «divor-· 
c.io» fue suprimido en la reforma de 1958 ; sin embargo, al utilizarlo a lo 
largo de este breve Comentario lo hará en su sentido técruco juridlco de di­
vorcio vinc:ular, al referirse a una situación de hecho originada y promov1da 
cuando en nuestro país regia la Ley de Divorcio de 1932. 

Ciertamente resulta d1fícll-y en ello comcido plenamente con DE LA CÁ­
MARA-sustraerse a la tentación de escnbir algunas palabras sobre el sugestivo 
tema del divorcw vincular. S1 el Magisterio de la Iglesia Católica es quien debe 
tener prioridad para todo católico, es evidente, sin embargo, que el jurista o 
t:l intérprete no pueden permanecer aJenos al a.'5¡Jecto jurídico que deriva de 
<;ituacwnes conyugales en conflicto, zanJadas por una sentencia de divorcio 
dictada por Tribunal competente para ello. Sin dejar de reconocer, no obstante, 
numerosas ra?.ones extraJurídicas, sugeridas por la problemática existencial 
o la vlVencla del ambiente social, en suma, por el factor humano que subyace 
en toda suerte de este tipo de lltlgios. Por todo lo cual, aun reconociendo 
en pnncipio las poderosas razones que apunta en nota de .su trabajo DE LA 

CÁMARA (11) para no profundizar en el tema del divorcio vincular, cuyo estudlo 
e investigación deJo a plumas más solventes que la núa, voy a partir de la 
base sum1nistrada por la realidad; y ésta nos está poniendo de relieve la 
existencia de numerosa.; personas de condición divorciado, que comparecen ante· 
el Notario, que contratan, que testan, que, en fin, i·ntervienen en el tráf1co 
jurídico. Unas mirlimas condiciones de segundad es la primera cosa que cabe 
exigir en tales supuestos. Que en la mayoría de los casos se trate de extran­
jeros no ob.5ta para que debamos ocuparnos de la cuestión, sobre todo, porque 
las singulares peculiaridades de nuestra patria hacen difícil la adopc1ón de 
normas abstractas unitarias: pensemos en reg10nes con fuerte porcentaje tra­
dicional de emigración (Asturias, Gahcia, Balea.res) hacia paises :rudamericanos 
en que el divorcio esté legalmente admitido. Que el momento de la emigración 
no es el trascendente es evidente: pero que es muy posible existan casos de 
españoles en el extranjero cuyo divorClo fue decretado al amparo de la Ley 
española de 1932. Españoles que conservan su nacionalidad, regresen o no a 
la patria. Sin dejar de lado a quienes sin emigrar se acogieron a la normativa 
de la Ley de Divorcio. 

En todas estas personas «de facto» divorciadas, muchas veces también «de 
iure», es en quienes pienso al referirme a la base suministrada por la real!dad. 
Una observación minuciosa de esta realidad nos permitirá descubrir a modo 
de tres órdenes diversos dentro de la amplia gama de la separación conyugal: 
el pnmero, el de la mera separación de hecho; el segundo, el de la separación 
consensual; el tercero, el de la separación judicial. A su vez, dentro de cada 
uno de estos órdenes o estadios, cabrá subdistinguir toda una amplia gama 
de categorlas-tipo, muy diversas según el personal enfoque de cada autor: asi, 
en cuanto a la separación de hecho, cabe distinguir, bien convencional, bien 
sin convenl~con DE LA CÁMARA (12)-, o bien con o sin reconocimiento legal 
-con PuiG BRUTAU (13)-; respecto a la ~;;eparación cons-ensual, cabe distin­
guir según sea sin homologación judicial~n cuyo· caso, creo debe reconducirse 

(11) Op. cit., en nota anterior, págs. 8 y 9. 
(12) Op. cit., XXII-I, págs. 13 y slgs., y XXII-II, p{\gs. 264 y slgs. 
(13) En sus Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, vol I, págs. 246 Y 248 

y slgs. 
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a la especie de separación de hecho convencional, o sea, a lo que usualmente 
se llama entre nosotros «pactos de separación amistosa» (14)-<> con homologa­
ción jud1c1al (15) ; y en cuanto a la separación judicial, cabe di.5tmguir entre 
la.s propiamente dichas y las conducentes al divorcio vincular en las legislacio­
nes que permiten éste. 

Todo éste aparentemente complicado entramado de ensayo de diferencia­
ciones lo propongo Slillplemente para tratar de aprehender al máXJmo la mul­
tipllcldad de situaciones de hecho que la realidad ofrece y sin mnguna pre­
tensión de dogmatismo; de la dificultad de encajar una determmada ·.situa­
ción htigwsa entre alguna de las categorías propuestas, nos convence cualquier 
mtento al efecto, sea un caso de separación convencional no homologada judi­
cialmente-lo usual en la práctica española-sea un caso de separación judicial. 
iLos lindes entre cada orden ·.son, pues, confusos, ya que la realidad es var1a 
y compleja-como en otro lugar he apuntado (16)-; pero, por otra parte, 
la posiblhdad de oS71Wsis entre supuestos, o de otro modo, de conversión de Wl 

supuesto en otro muy próx1mo, es frecuente e incluso reconocida en alguna 
legislación moderna (17). 

Después de esta introducción quizá algo fat1go.;a para el lector, podrá 
éste advertir la inicial duda del comentansta al tratar de encajar correcta­
mente dentro de los ilpos usuales el supuesto de hecho que es objeto del pre­
sente litigio. A la inicial problemática de la categoría adecuada debe unirse !a 
dificultad de valorar la sentencia de diVorcio dictada por el Tribunal de La 
Habana, pero ésta es otra cuestión que paso a e.studiar en el siguiente epigrafe. 

En el caso de autos parece que habría que calificarlo como separación 
judicial-según la denominación p;ropuesta en el enunciad~. pero con marca­
dísimo tránsito a la separac1ón ¡udicial en virtud de sentencia de divorcio. 
Las caracterist1cas del supuesto son especialmente interesantes al no haberse 
ejecutado ~a sentencia de divorciO: la incidencia en los aspectos personal y 
patrlmomal, en cuanto a los cónyuges, puede ser un tema digno de estudio y 
meditación que brindo a los estudiosos del derecho. 

II. S·~ntencia de divorcio vincular dictada por Tribunal extran1ero.-Uno 
de lo.> hechos probados en el litigiO lo constituía, según vimos, la celehracián 
del juicio de divorcio ante Tribunal de La Habana, con la consign:ente deci­
sión pm parte de este Tribunal, que pa.só a anotarse en los Registros corres­
pondientes. No me parece necesario reiterar aquí la parte dispositiva de dicho 
fallo, que quedó expuesta en el apartado B) del Antecedente I, y que será traida 
a colación en su Jugar oportuno más adelante Sin embargo, creo procedente 
debe resaltarse un curio50 detalle: el que el ple1to siguió adelante en rebeldía 
del mando. Este punto deberá ponerse en conexión con la pretensión dedu­
cida, y está a su vez con la deci~ión judicial resolutoria del litigio. Por todo 
lo cual, creo deben analizarse-siquiera muy brevem€'Ilte-los siguiente~ puntos: 
;pretensión deducida, sentencia de divorcio vincular, su ejecución y ·.su eficacia 
si proviene de T.ribunal extran¡ero. 

(14) DE LA CÁMARA, op. cit., págs. 13 y sigs. 
(15) Regulada. por los Códigos modernos: así, art. 158 del ita.llano y arts. 1.786 

y siguientes del portugués, de 1967 ' 
( 16) En el núm. 475 de esta REVISTA, pág. 1.703, respecto a la separación de 

hecho en general. 
( 17) As!. en el Código portugués, art. 1.793, que regula el supuesto de con­

versión en divorcio de la separación judicial mutuamente consentida. art. 96-9 
del Código de Puerto Rico. 

18 
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a) Pretensión deducida: Entendemos por pretensión, siguiendo a. GuAsP (18) 
aquella dedaración de voluntad por la que se solicita una actuac:ón de m{ 
órgano jurisdiccwnal frente a persona determinada y distinta del autor de la 
declaración. La clase de la pretensión varía según la naturaleza de la actua­
Ción pretendida del órgano Jurisdl.ccional; cuando la petición al órgano juris­
d!CcionaJ es la creac1ón, modificación o extinción de una situación JUrídlca, la 
pretensión lleva el nombre de constitutiva. De ahí que uno de los ejemplos 
típicos que ponen los autores de pretenswnes constitutivas sea el de las ten­
dentes a la disolución del matnmonio por diVorcio. 

DeJando de lado la conocida polémica de si coinciden o no acción con de­
recho subjetivo y de la identidad o no de pretensión con acción en ;;ent1do 
material-lo que, con razón, niega FAmEN GurLLEM (19)-, podem0s decir que 
el Derecho subjetivo privado que sirve de fundamento de pedir puede concre­
tarse en lo que la doctrina alemana llama c!Jerecho al divorcio ; defme ENNEC­
CERUS el divo.rcJO (20) como un supuesto de hecho «espaciado» que se compone 
de una declaración de voluntad formalizada (la demanda, o pretensión en 
término de GuAsP, de divorcio) y de un acto estatal (Ja sentencia flrme). 

El Derecho subjetivo público o acción que sirve de base a la pretensión tien­
de, en los Ordenamientos civiles que admiten el divorcio vincular, a la averi­
guación de la verdad material ya que por principio se procura mantener los 
matrimonios •no dlvo.rciables. Por tanto, ·en algunos Ordenamientos (como el 
alemán) es inadmisible la sentencia d1ctada por allanamiento o en rebeldía del 
demandado, ya que en tales casos un proceso aparent<e sustituirla al divorcio 
por mutuo consentimiento. Parecidas normas existen en otras legislaciones, 
para evitar confabulaciones entre los cónyuges (21>. 

Una vez en marcha la acción con el ejercicio de la pretem,ión dirigida 
al órgano jurisdiccional podemos hablar de un «desencadenamiento¡> del pro­
-=~<;O. que nace, se desarrolla y muere. El fin o conclusión normal del proceso 
tiene lugar mediante la deciSión JUdicial, que técnicamente equivaJe a satisfac­
ción de una pretensión, aJ examinar y conceder o denegar la actuación de· 
una pretensión procesal. En el caso de autos, desarrollado el proceso normaJ­
mente, finalizó con una sentencia estimatoria de la pretensión deducida: divor­
cio vincular. 

b) Sentencia (];z divorcio vincular: Se ha dicho (22) que «la importancia 
de la sentencia se observa en la trascendencia de las consecuencias jurídicas 
que produce, ·es decir, en la repercusión de sus efectos». Evidentemente, la 
sentenc1a produce efectos dentro del orden jurídico material, de modo directo,. 
en el caso de las ~;entencias constitutivas-cual la que estamos comentando-; 
y también produce efectos dentro del orden jurídico procesal, en cuanto a su 
discutibilidad o no en otros procesos ulteriores, con la llamada cosa juzgada 
formal y material. 

La ·eficacia material de una sentencia de divorcio es, de un lado, directa, 
ya que la sentencia lleva consigo la extinción de una situación jurídica, o sea, 
la disolución del vinculo matrimonial; de otro lado, hay unos efectos indirectos 
o reflejos derivados de tal sentencia, ya que los resultados del proceso, fáctica-

( 18) Véase Derecho Procesal civil, 1956, págs. 233 Y s!gs. 
( 19) Véase Acción, en <<Nueva Enciclopedia Jurídica Selx». 
(20) Véase Derecho de Famtlta, 20 edlclón, trad. esp., 1953, vol. I, págs. 232: 

y slgs. 
(21) Así, en Código de Puerto Rico, art. 97-1. 
(22) Out.SP, en op. c!t., págs. 565 y slgs. 
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mente considerados, repercuten en Situaciones jurídico-materiales aJenas, ope­
rando entonces la sentencia no como acto, smo como hecho, como acaecimiento 
desllgs,do de la propia voluntad del juzgador. La eficacia de esta última clase: 
es muy dific!] de calcular, pero innegable, nos d!ce GuASP (23), y en el caso• 
es obvia en cuanto condicionante de la r,oster10r conducta del marido y de la: 
situación JUrídica «de facto» de completa extmción de la relación conyugal. 

En todo ca<,o, creo que es mnegable que la sentencia dictada por el Tnbunal 
de La Habana en orden al divorcio vincular solicitado por la esposa, tuvo 
una evidente eficacia material, tanto directa como indirectamente: aun para. 
la esposa, en el último caso, SI apl!camos correctamente al supuesto de hecho 
la conoc1da idea de la ((Verwrrkung>>, pero de est~ hablaremos luego. La plena 
efectividad de dicha sentencia parece qu~ debió alcanzarse a través del Re­
gistro civil, con la inscnpción al margen de la inscripción de matrimonio. 

Má.s dificil de preciSar es la ef1cac1a fonnal de la sentencia dictada en el 
J.itigio comentado. Parece que la fuerza de la cosa JUzgada formal si que la 
tuvo, al ser hecho también probado que la re-petida sentencia quedó firme, lo 
que «Per se» lleva consigo )a matacabilidad directa del fallo, y aunque normal­
mente a este efecto va unido el de su ejecutabilidad y e] que abre la posibilidad 
de la cosa juzgada material, estos dos puntos no suelen ser una consecuencia 
necesaria de la cosa juzgada formal y merecen una ligera detención en ello.:;. 

La producción de fuerza de cosa juzgada material supone la matacabilidad 
indtrecta o mediata de un resultado procesal a través de un nuevo proceso. 
En el supuesto de hecho contemplado, parece que la fu-erza de la cosa juzgada 
operaba ~in límites subjetivos, en atención a la presunción que fija el articu­
lo 1.252 del Código c1v1l-respecto del ·estado civil de la.s persona.s -. Sin em­
bargo, si atendemos (24), a la actividad en que consiste el pronunciamiento 
judicial y a las tres dzmensianes en que opera-la del lugar, la del tiempo y 
la de la forma-, parece que debe trazarse en cada una de estas dimensiones 
las fronteras o limites de eficacia de la cosa juzgada material. Si la dimensión 
formal no plantea especiales problema.s, si existen en los casos de dimensión 
temporal o local : así, por razón del lugar, la cosa juzgada material 1w opera. 
de suyo si se trata de decisiones emitidas juera del territorio IT!acional; y por 
razón del tiempo, la -rosa Juzgada material encuentra un limite cuando en el 
ult<enOJ." transcurso cronológiCo cambian las circunstancias fundamentales que­
produjeron la decisión judicial. 

En consecuencia, parece que en el supuesto que comentamo3 quiebra la· 
cosa juzgada material por el lado de la actividad judicial en sus dimensiones 
loca; y temporal. Y de otra parte, resulta también hecho probado en el litigi~ 
que el fallo no se llevó a ejecución. 

e) Ejecución de sentencia de divorcio vincular: La palabra «ejecucióm> es 
notoriamente equivoca, aun en el campo procesal. Aquí se toma, siguiendo a 
GUASP una vez más. como cumplimiento de lo dispuesto por el acto anterior 
-aquí, la sentencia constitutiva de divorci(}--{lue opera como titulo de la ejecu­
ción misma La ejecución de sentencia, normalmente, debe comenzar mediamte 
la petición del ejecutante, que formula su solicitud ante el órgano juri'Sdic­
cional; una vez solicitada la ejecución, se pone en marcha el procE:so corres­
pondiente, proceso que en nuestro derecho denomina GuAsP (25) con la bri­
llantez técnica que le es habitual, de ejecución transformativa: proceso que se· 

(23) Op. cit, pág. 587. 
(24) Op. cit .. , de GuAsP. pág. 587. 
(25) Véas!! op. cit., pág. 603. 



544 JURISPRUDENCIA 

agota con la conducta del Juez, que pone en obra Jo que el ejecutante le pide. 
Exige la doctrina una serie de requisitos a esta ejecución, b1en 3\JbjetlVOS, bien 
objetivos, bien sobre la actiVJdad: de ellos, Interesa hacer cornstar aquí la 
importancia de los referentes al órgano jurisdiccional, con las consigwentes 
junsdicción, competencia, compatibilldad, lugar, tiempo y forma de los actos 
pll"ocesales pertinentes. 

Tode lo anterior nos lleva a entender apllcable a la sentencia cubana los 
pertinentes requiSitos que en su día estuvieron Vlgentes para la ejecución de 
sus sentencias por los Tnbunales cubanos. 

¿Quid iuris cuando una senternc1a no ~ lleva a ejecución? Es este uno de 
los problemas poco tratados entre los autores y aquí el comentariSta no pisa 
terreno muy firme al ser campo ajeno. Sin embargo, parece que, como mínimo, 
la sentencia-no olvidemos que es constitutivCir-<l.eberá producir todos los efec­
tos jurídicos de OTden material, directos e indirectos o reflejos, que he rese­
iiado en el precedente apartado b) de este mismo epígrafe. 

d) Reconocimiento en Esparí.a. de sentencias extranjeras: Aunque una sen­
tencia extranjera existe, independientemente de que la reconozcl!n o no los 
órganos jurisdiccionales de otro país, la mayoría de las legislaciones tienen 
previ;;tas una serie de normas para dar fuerza a las sentencias extranjeras. Eln 
nuestra legislación la L. E. C. regula e:;ta materia en los artículos 951 y si­
gwentes, dentro del titulo VIII sobre ejecución de sentencias: el proceso va 
dirigido a reconocer la decisión extranjera, pero no a ejecutarla (26) ya que 
la ejecución de la sentencia extranjera reconocida se venflca del mismo modo 
que la ejecución de una sentencia nacional. Los motivos o causas del reconoci­
miento legal son tres: existencia de un Tratado, el principio de reciprocidad 
y la concurrencia o no de ciertos reqmsitos fijados en el artículo 954 de 
la L. E. C. Concretamente, para el caso de Cuba, el Tr1buna1 Supremo en Auros 
de 1 de junio de 1933 y 30 de mayo de 1934 (27) entiende que el úmco precepto 
aplicable a sentencias dictadas por Tribunales cubanos es el articulo 954 de 
aa. L. E. c. Estas decisiones de nuestro Alto Tribunal, que eliminan la apEca­
ción de los artículos 951, 952 y 953 de la L. E. c., imponen que la decisiÓil1 
extranjera reúna unas circunstancias de fondo y forma que el mismo artícu­
lo 954 enumera. entre otros, que la sentencia no se haya dictado en rebeldía 
y que la obligación para cuyo cumplimiento se haya procedido sea lícita ern 
España. 

Es indudable que ·la sentencia de divorcio que estamos comentando ni pudo 
ni puede ~r reconocida en nuestro país, a la vista de las exigencias del ar­
ticulo 954 de la L. E. C 

III. Breve recapitulación de lo expuesto.-A los fines de una mayor clari­
dad de Jos Comenta1ios precedentes y para sentar, en síntesis, algunas propo­
siciones defmidas respecto a la sentencia de divorcio vincular dictada en Cuba, 
conviene recordar: l. Que la pretensión de obtener el divorcio es constitutiva, 
siendo rechazada en algunas legislaciones caso de rebeldía del demandado. 
2. Que la sentencia dictada en Cuba debió regirse, en cuanto a ~u ejecución, 
por las normas procesales cubanas. 3. Que, aún no ejecutada, la sentencia debió 
la eficacia material directa, «P& se», determinó la extinción del vínculo matri­
monial. 5. Que la eficacia material indirecta, en cuanto al mero hecho de ex!&-

(26) Así, GUASP, en op. clt., pág. 1.316. 
(27) Pronunciados por la Sala 1.• del Trlbunal Supremo. 
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tir la sentencia, condicionó conductas posteriores del marido y de la esposa 
demandante. 6. Que la eficacia formal, en orden a la cosa juzgada formal, de 
tener----en cuanto que constitutiva--como mínimo la eficacia material. 4. Que 
tal ;;entenc1a, parece obvia al ser firme en Cuba. 7. Que la eficacia formal, res­
pecto a la cosa JUZgada materzal. no puede admitirse en España, por razonEs 
de ti,.,>mpo y lugar de la SC'Iltencia (28). 8. Que no cabe reconocer en España 
dicha sent·encia de divorcio, conforme a lo determinado en el artículo 954 de 
~a L. E. C. (29). 

Estas proposiciones que acabo -de sentar, basadas en la más pUTa técnica 
proceoalista hoy día admitida, responden al carácter de las normas proce­
sales que, po¡· su condición de públicas, se rigen por el principio territorial. 

Eln conclusión: procesa/mente hablando, la sentencia cubana de divorcio 
vincular no pudo <:er reconocida en España. Esta negatJva de reconocimiento 
equivale a que dicha sentencia se desvanezca en el <mada» jurídico, esto es, 
en la inexistencia, a los efectos de nuestro Ordenamiento procesal. Debe su­
ceder lo mismo en orden a los efectos sustantivos de la misma Problema éste 
del que pasarno:; a ocuparnos 

IV. El Derecho privado español anbe la sentencia de divorcio extranjera no 
reconocida -En el precedente apa.rtado se han sentado algunas proposiciones 
denvadas de una atenta cono1derac1ón y examen de )o que los procesalistas 
entienden por sentencia y los efectos de la misma. Incluso, proce.:;almente 
hablando, la sentencia se reduce a un acto jurídico, o sea, es un acto de de­
cisión, que concluye el proceso. Partiendo de la tesis propuesta a que hemos 
llegado, de inexistencia de la sentencia para nuertro Derecho procesal, cabrá 
ahora ·cuestionar si~orno tal acto juri<!Jco---tiene o no algún efecto sustantivo. 

Dentro de la amplísima categoría de actos ¡ur!d1cos conccidos en el Derecho 
privado, no tendrá cabida el acto JUrídico de decisión que es la sentencia 
cubana. Para deslindar debidamente las posibles cuestiones, me ocuparé aquí 
de los sigui•entes puntos: calificación y va!orac1ón del acto jurídico en cuestión, 
normas de Derecho tram1tono a él aplicables, normas de colisión o de Derecho 
inf:'ernacwnal privado sobr~ él concurrentes, e inc1dencla o efectos de la situa­
ción ¡urid!Ca de separación declarada. 

A) Calificación y valoración del acto jurídico de decisión (sentencia): Si 
nos limitarnos al campo del estricto Derecho privado, e! acto juridico de de­
cisión-acto jurídico procesal-parece que en principio no debe perder su 
carácter de acto jurídico, aunque ello obligue a una escisión conceptual algo 
sutil entre el aspecto público (procesal) y el privado o sustantivo del acto 
cuestionado. Si al acto en cuestión le de"POseernos de las características-típicas 
en los actos procesales de decl.'>ión-<le <drnperiurn», jurisdicción y soberanía 
estatal, nos restará algo en m médula. 

La calificación de acto jurídico procede cuando el Ordenantiento juridlco 
toma en consideración el comportamiento del hombre y le reconoce efectos 
jurídicos basá·ndose en una valora-ción de la conciencia que regularmente le 

(28) Idéntica negación. para un caso similar al del presente litigio (el marido. 
cubano. pidió y obtuvo en su pais el divorcio y adujo la excepción de cosa Juz­
gada en el pleito que en España Inició la mujer sobre separación de personas y 
bienes). puede verse en sentencia. de 28 de noviembre de 1934. 

(29) A la misma conclusión llega DE LA PLAZ!>, Excepciones procesales con 
carácter internacional, «R. D P.». 1945. pags. 669 y sigs. : debe subordinarse al 
«exequatur» la alegación de la excepción de cosa Juzgada por ~entencla ex­
tranjera.. 
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acompaña y de la voluntad que normalmente lo determina: así, en BETTI (30). 
A la vista de esta configuración genérica, parece incuestionable que dt!be man­
tenerse el encuadre propuesto, en princiPlO. Otra cosa será el determinar el 
tipo exacto a que responde y su valoración Juridlca; sin embargo, si seguimos 
a BEITI (31), ésta última dependt!rá del criterio clasificatorio adoptado: 1. Si 
atendemos a la estructura social y jurídica del acto en si, y si prescindimos 
de mtento de los llamados acto-51 externos u operaciones, cabe concretar el aná­
lisis a los actos internos o declaraciones con su necewio destino a otras per­
sonas, y dent.ro d'e ellas su cualificación parece ciara ; de una parte, será una 
declaración con función constitutiva en cuanto indicación directiva de 1ma 
linea de c::mducta, y de otra parte, será una declaración de contemdo precep­
tiVO. De otro lado, SI atendemos al aspecto fumcional del poder que en el acto 
se ejerce, en cuanto que el acto cuestionado se dirige a estatuir un deber ser 
juriclico, se le puede y debe calificar de declaración o pronunciamiento nor­
mativo, y dentro de este género, en la especie de resoluciones o preveimientos 
en cuanto que es un acto de mandato heterónomo, SI bien vinculado en orden 
a las directrices a seguir al dictar la regla adecuada a los intereses en juego. 

El que coincidan la naturaleza preceptiva de lo que es declarado, con !la 
.función constitutiva de la declaración respecto a un tal contenido.......en nuestro 
.acto en estudio-no es una casualidad : ya nos lo indica BETTI al señalar la 
.normal equivalencia entre ambas (32). 

Hemos llegado, por tanto, a un punto en que la calificación procesal y la 
sustantiva son ambas coincidentes, al configurarse Ía sentencia de divorcio 
vincu~ar como: una declaración o pronunciamiento normat1vo, de mandato 
heterónomo, con función constitutiva y de conrenido preceptivo. Parece, pues, 
.que volvemos al punto referido en el epígrafe II, sobre los efectos materiales 
de la sentencm tanto directos como reflejos; sm embargo, conviene reiterar 
.que aquí solamente se analiza el valor de la sentencie. en cuanto que acto 
jurídico bajo el prisma del Derecho privado. 

La peculiaridad más relevante del acto estudiado consiste en que, si de una 
parte con.>tituye una mera actuación de situaciones jurídicas ya existentes (ma­
trimonio canónico y civl!, relación conyugal, etc . .), de otra parte, crea otras 
situaciones jurídicas nuevas (separación por divorcio) y extingue otras ya exis­
tentes (vinculo conyugal, «status» de casados). Estas peculiaridades responden 
-a la razón, que apunta BETTr (33), de que las nuevas situaciones jurídicas provo-
-cadas por los hechos JUrídicos pueden consistir bien en determinadas califica,. 
·ClOnes que las normas atribuyen a personas, cosas y actos, bien en relaciones 
jurídicas. En todo caso, a los efectos de una valoración adecuada de las situa­
ciones jurídicas m~evas que provoca la sentencia, habrá primeramente que pon­
derar los límites de eficacia del acto jurídico de decisión en si que derivan: 
·de la aplicación de las normas del Derecho transitorio, del Derecho interna­
cional privado, o de la esfera personal. 

B) Aplicabilidad de las nornw.s de Derecho transitorio: Dictada ·la sentencia 
-cubana después del Decreto de 2 de marzo de 1938, pero antes de la Ley de 
23 de septiembre de 1939, plantea los problemas derivados de la colisión de 
nom1as en el tiempo respecto al supuesto de hecho contemplado. Por otra 

(30) Teoría general del negocio jurídico, trad. esp., «R. D. P.», 1959, págs 11 
y sigs 

(31) Op. cit., págs. 14 y sigs. 
(32) Op. cit., pág. 18. 
(33) Op cit., pág. 11. 
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parte, este punto enlaza con el anteriormente aludido, respecto a la cosa juz­
gada mc.terial, de posible negaClón de la misma por cambio de circunstancias 
en el tiempo que afectan a la actlVldad procesal. En linea de pnnc1pios, parece 
lógJ.Co que, tanto las norma, generales de Derecho transitorio contenidas en 
el Códlgo c1Vll, como las especiales normas transitorias contenidas en Leyes 
especiales atinentes al Derecho matrimonial, deben conducir al m1smo re­
sultado. 

En estos casos de collSlón de Leye.s en el tiempo el enfoque del problema 
-nos dice DE CAsTRo (34)-debe ser como uno máS, entre tantos, de los que 
ha de resolver la función interpretatiVa, buscando el alcance de ias Leyes en 
coliSión, con arreglo a m fin, dentro del Ordenamiento JUrídlco, medido segÚ/Il 
el módulo de la 1rretroact1vidad. Aquí la cuestión se centra en la Ley de Di­
vorcio de 2 de marzo de 1932 y en la Ley que la deroga de 23 de septiembre 
de 1939, en relación con el Decreto de 2 de marzo de 11938. 

Dejando para el s1guiente apartado el estudio del Decreto de 1938---aun 
reronociendo su carácter retroactivo cual norma ad.J"etiva o procesal-, nos li­
mitaremos aquí al cotejo de los principios báSicos contenidos en las normas 
traDSltorias del C6d1go civil, en ·su apllcac1ón al supuesto contemplado, con 
las disposiciOnes transitorias al Jnismo aplicables de las contenidas en la 
Ley de 1939. 

Conforme a las rwrmas transitorias del Código civil, en su aplicación al 
supuesto en estudio en sus düerentes aspecto...<>--hechos realizados, derechos sub­
jetivos nacidos, efectos, etc.-, conviene distinguir: Rig•e la Ley de Divorcio 
para los hechos ya completos y realizados (InterpoSición de demanda de divor­
·ClO, desarrollo del proceso, adquisiciones en estado de casados, etc.), para los 
acto.s válidos y perfectos (adqmsiciones de bienes como gananciales, sentencia 
de divorcio, etc.), para los Derechos subjetivos nacidos y perfectos (derecho 
al divorciO, derecho a la cuota de gananciales en la fecha de la sentenCia de 
divorcio, etc.), para los efectos derivados de los derechos ya nacidos (situación 
jurídica de separación «declarada» e incidencia en las esferas ·personal y patn­
monia!) y para los «status» famil!ares ya acaecidos (casados canónicamente, 
divorciados en Cuba). De otro lado, regirá la Ley de 1939 para los hechos toda­
vía no completos (petición del «exequatur», ejecución de sentencia en Cuba), 
para los derechos ;mbjetivos no nacidos (anulación de la sentencia de divorcio), 
para los efectos en cuanto a las acciones no ejercitadas (su ejercicio y proce­
dimiento se regirán por las no11nas complementarias de la Ley de 1939, o sea, 
la Ley de 26 de octubre de 1939 y Orden de 2 de diciembre de 1939) (35). 

Conforme a las normas transitorias ct.e la Ley de 23 de septiembre de 1939, 
establece la prim,era de ellas--única aplicable al caso--que «las sentencias fir­
mes de divorcio vincular, dictadas por los Tribunales civiles a tenor de la 
Ley que se deroga, respecto de matrimonios canónicos, hayan o no pasado los 
cónyuges a uniones civiles posteriores, se declararán nulas por la Autoridad 
judicial, a in¿tancia de cualquiera de los interesados». La Ley de 26 de octubre 
de 1939 fijaba las normas prooesales para la aplicación de la anterior, «-en 
cuanto a dejar sin efecto los divorcios vinculares .fallados en Espafia, en los 
casos en que mediare la iniciativa de alguno de los cónyuges». Con los tradi­
eionales cánones hermenéuticos y aplicado¿ los criterios lógico, literal, siste­
mático y teleológico, parece que la conclusión seria •excluir las sentencias de 
Tribunales extranjeros. 

(34) Derecho cf.vi¡ de España, I. pág. '720. 
(35¡ Criterios extraidos de la magistral -exposición de DE CASTRO, op. cit., pá­

ginas 731 y slgs. 
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Sin embargo, si atendemos al criterio histórico para Interpretar debidamente 
la citada disposición transitoria I.a de la Ley de 1939, nos encontramos con 
que el Decreto de 2 de marzo de 1938 suspendió la sustanciación de los pleiLOS 
de separación y de divorcio y las actuac1ones para obtener aquélla o ésre por 
mutuo disenso, iniciados con arreglo a lo diSpuesto en la Ley de 2 de marzo 
de 1932. Probablemente en vistas de este Decreto algunas decisiones de nues­
tra jurisprudencia (36J sólo reconocen la cuahdad de firmes-a los efectos de 
dicha d1spos1ción transitona 1."-a sentencias que ya la tuvieran antes del 
18 de julio de 1936 y a las que postenormente la adquirieran en zona nacional 
antes de la suspensión de tramitaciones establecidas por el Decreto de 2 de 
marzo de 1938 (37): ¿quiere esto decir que las sentencias dictadas por Tribu­
nales extranJeros en ese intervalo-cual la de nuestro caso-no están afec­
tadas por lo dispuesto en el Decreto de 1938 y la c1tada dispoaición t~ransi­
toria. 1.•? Ahondando un poco más en dicha norma-Decreto de 2-3-38-obser­
varemos cómo será muy düicil llegar a establecer .>u precisa significación actual 
si no se tiene en cuenta la origmal <rratio legis» de la norma t38), para lo 
cual debe también tenerse muy en cuenta su «o:cassio legis»: la ftnalidad de 
tal precepto fue la de «evltar que al amparo de los preceptos de la Ley de 
Divorcio de 1932 pudiesen seguilr creándose s¡tuaciones inconvenientes». Creo 
factible defender la tesis de que la <rratio» fue esencialmente políhca, para 
evitar la prolüeración de los litigios por divorcio en las difíciles condiciones 
y circunstancias de aquellos di as en una y otra zona de nuestro país: ello, 
automáticamente, lleva a eliminar la aplicación del Decreto a las sentencias 
de divorcio extranjeras. Quizá. por esta razón, amparada en el principio gent>:ral 
de la irretroactividad, nuestro Tribunal Supremo en la sentencia de 4 dJe junio 
de 1964 (39) llega a la concJusión-en caso similar al comentado, pero decidido 
por sentencia española-de que «Si no hacían uso de tal facultad Oa anula­
ción del divorci0 según procedimiento de la Ley de 26 de octubre de 1939) es 
claro que las sentencias ürmes de divorcio vincular, aunque el matrimonio 
fuese canónico, conservan su validez y eficacia». 

Eliminada la posibilidad de aplicar el Decreto de 1938 y la Dispos!ción tran­
sitoria 1.• de la Ley de 1939 a nuestro supuesto comentado, observemos que 
se da un encaje perfecto entre los principios básicos derivados de las normas 
transitorias del Código civil y la 1 de la Ley de 1939: en ésta cabe también 
dlstmguir ·su vigencia respecto a. las situaciones anteriores-a las que, en prin­
cipio, respetaba, sin perjuicio de la posibiluwd individuA.! de anular los divor­
cios anteriores en atención al orden público español-y a las posteriores. 

Antes de abandonar este tema, conviene aludir a las especiales dificultades 
de Interpretación ante casos como el comentado y a la vbta de una serie de 
normas cuyo contenido es cuando menos poco determinado-así, en la deno­
minación de LALAGUNA (40)-y poco estudiado por los autores en lo referente 
a las normas de Derecho transitorio (41). 

(36) Así, resoluciones de 7 de tjunlo y 22 de diciembre de 1945, Y sentencia 
de 6 de junio de 1949. 

(37) Los subrayados son míos 
(38) Así, en BETTI, Interpretazione della lege e degli atti giuridici, págs 22 

y slgs 
(39) Véase su resumen en Pum BRUTAU, op clt, IV-I, pág. 170. su crítica, 

en DíEZ-PICAZO, Estudios de Jurisprudencta civil, tomo II, pág 311. 
(40) Véase su reciente obra. Jurisprudencia v fuentes del Derecho, pág 205. 
(41) A salvo el e~tudlo de BONET RAMÓN, E;! divorcio y la nulidad del matrl.­

momo en la legislación transitoria del Nuevo Estado, en «R. G. L. J », 1941, 
págs 210 y slgs. 
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Finalmente, como ll'eswnen en cuanto a la cuestión de la aplioabilidad o no 
de las normas de Derecho transitorio, cabrá decir: l. Que tales normas no 
af~tan a la ·sentencia extranJera de divorcio vincular. 2. Que tampoco afectan 
al «Sta•.us» de divorciado. 3. Que la pehc1ón del «exequatun> debería regrrse 
por las normas españolas. 4. Que el derecho a anular la sentencia de divorcio 
pudo y debió S€11' eJercitado, conforme a las normas de la Ley de 26 de octubre 
de 1939. 5. Que, sustanctalmente, las razones contemdas en los motivos séptimo 
y tercero del recurso de los demandados (42) y la observación del Ministerio 
Fiscal en su informe (43i, me parecen correctas y atendibles. 

C) Aplical¡ilulad de las ncmnas de Derecho internacional privado: Los po­
sibles lümtes de eficacia que afectanan a la sentencia de divorcio vincuilar dic­
tada en Cuba como denvados de las normas de colisión o de Derecho imer­
nacional privado cabe centrarlos en dos puntos: el primero, relatiVO al De­
creto de 2 de marzo de 1938; el segundo, .sobre la concesión del «exequatur» 
a sentencia extranJera de d1vorc1o vmcular después de 1939. 

En cuanto al DecT'eto de 1938 ya citado, cuyo análls1s parcial de hecho en 
el apartado B) de este 'Epígrafe en su aspecto de Derr·echo transitorio, parece 
supérfluo reiterar aquí su finahdad ya expuesta. Tamb1én creo oportuno re­
cordar aquí las observaciones sentadas acerca del mismo en el mforme del 
Ministerio FISCal (44), señalando su ámbito terntonal y las d!!Icultades de 
concederle eficacia extratull'ltonal; sin embargo, creo que---en una mímma 
parte-debo disentir del citado informe en lo relativo a que «la dificultad 
sólo radica en la falta de m1a disposición legal que concretam<¡nte regule la 
eficacia •extraterritorial' de aquellas normas .. ». Porque hay un obstáculo 
fundamental para ello: el que tal norma.-cuyo carácter adjetivo, procesal, 
es notorio--en cuanto procesal, de Derecho público, no puede ser extraterrito­
rial. Afirmación ésta que puede confirmarse a la vista de nuestros mejores 
tratadista<;, cual el maestro DE CAsTRo (45) y el .procesalista DE LA PLAZA (46). 
En consecuencia: tampoco en orden al Derecho mternacional pnvado cabe 
oponer el Decreto de 1938 a la sentencia de divorcio extranJera dictada des­
pués del mJSrno y antes de la Ley de 1939. 

Por lo que respecta a la aplicación de las normas del Derecho intemacional 
privado a la sentencia de divorcio extranjera, la poSlble i·ncidencia es doble: 
de un lado, en cuanto al «exequatur», y de otro, en cuanto a ;a acción de 
anulación de rucha sentencia. Pero para su mejor estudio, siguiendo el magis­
teno de DE CASTRO ( 47), .procedería deslindar dos fases: la primera, de deli­
mitación y caracterización del supuesto de hecho-lo que he intentado realizar 
en los precedentes epígrafes y en el presente-, indicando sus diversos ele­
mentos o relaciones y señalando el punto de conexión adecuado; y la segunda, 
de designación de la norma nacional o extranjera aplicable a la SJtuación 
de hecho. También conviene tener presente, pa.ra un caso .solucionado por el 
Tribunal Supremo en sentencia de 27 de enero de 1933, el estudio especial 
del profesor DE CASTRO (48). 

Dentro de la p:rimera de las dos fases indicadas por DE CAsTRo, corno pre-

(42) Véase en Antecedentes. Ill-C). 
(43) \-éase en los Antecedentes, m-D), ap. b). 
(44) Véase ·en Antecedentes, III-D). aps a) y e). 
(45) Op. clt, pág 754. 
(46) Así, en la obra <:Itada en nota 29, «R D. P.», 1945, pág. 670. 
(47) Op. c!t., págs 755 y s!gs. 
(48) La Ley ele Divorcio y el Derecho internacwnal privado, en «R. D. P.». 

1933, pág. 130 
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misa general cabe dec1r con MIAJA (49) que en tema de divorcio la mayoría de 
las Jeglslaciones reconocen la competenc1a de la Ley personal de los interesa­
dos, con la fuerte llm1tac1ón del orden público. Dividida la .situación de hecho 
contemplada (sentencia extranjera de d1vorcio), puede decirse que: l. lA la 
creación del acto jurídico en si mismo, se aplica la Lex Fori, a la que no afec­
tan en pnncipio las nonnas procesales españolas dado su carácter territoriaL 
2. A los efectos de la sentencJa en Cuba, se aphca la Lex Fon, así como a la 
ejecución. 3. A los efecto.'; en España, derivados del reconocimiento o <rexe­
quatur», se aplicará la limitación del orden público español (art. 11-3 C. c. y 
artículo 954-3, L. E. C.), además del efecto positivo del orden púb!Jco contenido 
en el artículo 8 respecto de las normas procesales (50). 4. A los efectos substan­
tivos de la sit,uación JUrídica de separación «declarada», tanto personales como 
patrimonia.le3, se aplicará la Ley nacional del marido (arts. 9 y 1.325 del 
Código CIVil) (51). 

Pasando a la segunda de las fases antes expuestas, cabe sintetizar que: 
l. El orden públlco español impide el «exequatur». 2. Rige el Código civil es­
pafio] en cuanto a los efectos substantivos de la situación jurídica de separación 
judicia-lmente declarada. 

D) Limitación de eficacia del acto jurídico de decesión en el ámbito perso­
nal: Como al pnncipio de ,este epígrafe expuse, antes de ponderar la posible 
valoración jurídica de la sentencia de divorcio como acto de decisión, convenía 
examinar los posibles límites a su eficacia. Estudiados los referentes a la 
esf'era del Derecho transitorio y a la de las norma:.;; de colisión, parece oportuno 
aludir aquí a la limitación ínsita en el ejercicio de los derechos subjetivos, que 
afecta al ámbito personal: me refiero a los derechos de petición del «exequa­
tur», de solicitar la anulación de la sentencia de divorcio y de solicitar la 
modificación del «StatuS» de divorciada. Todos ellos derechos de lo¿. que era 
titular la esposa demandante. La cuestión a examinar es si el no ejercicio de 
las dichas tr<>s p:retensiones por parte de -la esposa es o no contradictorio con 
su podterior conducta al demandar a los herederos del esposo: o de otro modo, 
si cabe aplicar la doctrina de los propios actos (52). 

Como en otro lugar he expuesto (53), 'en tema del «venire contra facturo 
proprium», no cabe más que acudir a la autoridad del magisterio del profesor 
DiEz PrcAzo en su extlraord!naria y penetrante obra sobre el particular. P'ero 
antes de proceder a fijar los presupuestos de la pretensión contradictoria dedica 
parte de la obra a la delimttaciérn de la noción de «actos propios», di31:inguién­
dola de otras con las que a menudo suele confundirse. 

Siguiendo, en consecuencia, a DiEz PicAzo cabe cuestionar si al no haber 
ejercitado la demandante las pretensiones citadas (de pedir el «exequatur», de 
pedir la anulación del divorcio y de pedir la modificación del «status» de di­
vorciada) existe contradicción con su demanda posterior, o más b1en cabria 
encuadrar e3te no ejercicio entre otros institutos. 

(49) Derecho internacional prwado, ll, pág. 273. 
(50) Lo que concuerda con lo expuesto más arriba en el apartado d) del ep!­

grafe II de estos Comentarlos. 
(51) El mismo criterio aplica el articulo 9, apartados 2 y 3. del anteproyecto 

de titulo preliminar del Código clvll : Ley nacional del marido al contraer 
matrimonio. 

(52) Véase por todos, DiEz PicAzo, La doctrina de los propios actos, Bosch, 
1963. 

(53) En comentarlo a sentencia de 28 de febrero de 1949, en el mim. 470, de 
esta REVISTA, pág. 109. 
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En un pnmer deslinde del supuesto de hecho contemplado cabría quizá con­
J>iderar este largo silencio e inactividad de la demandante a lo largo de más 
de veinticinco años como una manifestación de una declaración tácita de vo­
luntad («facta concludentia»): sin embargo, observemos que la eficacia de los 
.actos concluyentes se mantiene por razón de haber mediado consentimiento, y 
en el ~upuesto contemplado no aparece dato alguno relativo a un posible con­
sentm11ento-ni expreso m tácJtO--<ie la demandante, ni tampoco hay reseñados 
actos de la nusma. Parece, por tanto, que debe desecharse el recurso a los actos 
concluyentes una vez eliminada la posibilldad de la declaración de voluntad o 
.actuaciones voluntanas. 

Una segunda dellmitación algo más dellcada e~ la derivada de la posible 
confusión de aquel largo silenciO con la renuncia tácita de derechos. Pero esta 
confusión solamente puede ser aparente, ya que demostró claramente Dí.Ez 
P:IcAzo (54> cómo la renuncia tácita equivale a una declaración tacita d-e vo­
luntad-reconducible al caso precedente-y que la eficacia de tal renuncia 
tácita seria la pérd!da o extinción total del Di;recho subjetivo. Y en el caso 
que exanunamos el problema se centra en la poSible inadmi~lbi!ida.d del ejer­
Cicio de ciertos derechos en un determinado litigio y en unas determinadas 
.circunstancias, o de otro modo, parece centrarse en el ámbito de la doctrina 
<le los actos propios. 

Una nueva delimitación neccsana v1ene referida a la diferenciación respecto 
de la impugnación de un negocio meficaz, o mejor, a la confirmación tácita 
de un negocio anulable: aun dando por buena la cara-cterización como (mego­
cío» del acto jurídico de decisión en que la sentenc1a consiste, hay que recordar 
la consagración legislativa en nuestro Código civil del instituto de la confir­
mación (arts. 1 309 y sigs ), lo que parece reconducir el supuesto a la doctrma 
<le los propios actos 

Fmalmente, cabria hablar procesalrnente quizá de preclusión y no de actos 
propios: así, al aceptar tácitamente la esposa la sentencia de divorcio y no 
impugnarla a su debido tiempo al amparo de la Ley de 1939, Se produjo de jacto 
la reclusión de la posteriOr facultad de interponer la demanda que origina el 
lltigiO porque ello lleva implícito una solicitud de nulidad de la sentencia de 
divorc1o. La cuest1ón no está del todo clara, ya que en prmcipio cabría defen­
<ler esta solución y la de que hay ((actos propios»; por ello cree DiEz Pr­
CAZO (55) que la idea de preclus1ón puede reconducirse a las consecuencias de­
rivadas de la Inadm!Slbi!Jdad de la conducta contradictona. 

Las someras indica-::wnes expue~tas precedentes nos han servido para pre­
-cisar lo que no es aquella inactividad de la esposa. Para concretar lo que es 
habrá que ver SI en el supuesto se dan los presupuestos necesarios para que 
existan actos propios (56): l. Condncta vinculante: como acto o serie de actos 
en cuanto reveladores de un modo general de proceder o comportarse, en 
cuanto revelan una determinada actitud o una determinada toma dt posición 
<le la persona respecto a algunos intereses vitales; la relevancia jurídica. de la 
-conducta ha de ser dentro de una determin.ada situación jurídica y de manera 
que suscite objetivamente en el adversario la confianza de que tal conducta 
sea índice o definición de una actitud frente a esta determinada situación juri­
<lica. Parece incuestionable la existencia en el supuesto contemplado de tal 
conducta vinculante y claramente lo expone el ponente en sus Con.;!derandos 

(54) Op cit., últimamente, págs. 159 y s!gs 
(55) Op. cit., pags. 181-182. 
(56) Op. cit, págs. 193 y sigs. 



552 JURISPRUDENCIA 

primero y tercero, que s'.rven de soporte fáctico a la decisión del juzgador~ 

2. Pretensión: la pretensión debe ser fundada, aunqu·c el fundamento sea sólo 
aparente, ya que la pretensión en sentido substantivo-como acto dr ejercicio. 
de una facultad-presupone en su base el derecho o la facultad que se ejercir.a; 
en otro caw, no habrá pretensión, por falta real del fundamento o titulo ale­
gado Es dificil precisar si en nuestro cam existía o no este fundamento: 
parece que la causa petend~ estriba para la esposa demandante en su condición 
de casada en régimen de gananciales, !o que en verdad no concuerda bien con 
el <<Status» de divorciada, que seguía inalterado en tanto no se anulase la sen­
tencia de divorcio; sin embargo, considerada la pretensión como una jacuUad 
ínsita en el Derecho sub¡etivo, cabría aceptar que existe pretensión en un 
amplio sentido, cual facultad derivada del derecho de la esposa a solicitar la 
anulación de la sentencia de divorcio, aunque el cauce o procedimiento elegido 
no parece muy correcto. 3. Contradicción: entre la antenor conduch vinculante 
y la posterior pretensión (o re.;ultado empinco a obtener): parece evidente. 
4. Identidad de sujetos: la hay entre el de la conducta y el de la pretensión. 

Este brevísimo repaso a los presupuestos exigidos por DiEz PicAza para 
que pueda habla-rse de actos propios nos convence de la aplicación al caso co­
mentado de tal doctrina, aunque aquí se admita con reparos la idea de preten­
sión fundada. La consecuencia inevitable de la contradicción, que contraviene­
a la buena fe, es la sanción jurídica de la inadmisibilidad : procesalmente 
!hablando ello nos lleva a la desestimación de oficio de la demanda 

A este mismo resultado expue:;to se llegaría si, al no a:oger la idea de 
actos propios por tratarse de una pretensión poco fundada, se parte de ideas 
muy próximas a la doctrma de lo3 actos propiOs En efecto, el que la esposa 
espere casi treinta años a e¡ercitar una pretensión--que no olvidemos implica. 
per se una solicitud de anulación de la sentencia de divorcio-equivale al ejer­
cicio de un derecho realizado con un retraso obJetivamente de5leal. de otro 
modo, estamos de lleno ante la doctrina de la «verwirkung» (57). Todo el centro 
de gravedad de la doctrina de la «verwirkung» se encuentra en la idea d~ !::1. 
buena fe. Como hace notar DiEz PrcAzo lo decisivo es el valorar las circuns­
tancias del caso concreto: hay que decidir, y esto es lo trascendente aqui, 
si la «verwirkung» se encuentra o :10 dentro del mi3mo orden de ideas que la. 
inadmisibJ!Idad del «Venire contra factum propnum». La ·.;oJución no es sen­
Cllla, ni siquiera pa.ra la doctrina alemana, cual demuestran las contrapuestas 
tesis de BoEHMER y SIEBERT. Pero para nosotros ahora lo importante es que 
las consecuencias que produce la «verwirkung»-paralización del ejercicio de· 
un derecho por medio de una excepción concedida al adversario--(58) vienen 
a ser prácticamente idénticas a las derivadas de la aplicación de la doctrina 
de los propios actos: la inadmisibilidad de la conducta contradictoria por el' 
retraso en el ejercicio del derecho cual objetivamente desleal. 

La madmisibilidad de la pretensión de la esposa demandante era la con­
secuencia lógJ.ca, tanto si se aplica la Idea de la «verwirkung¡>, como la doc­
trina de los propios actos. Así lo hizo, correctamente, el Juzgado. Por mi parte, 
entiendo aplicable : la «verwirkung», a las preten.~iones de pedir el «exequa­
tur» y de pedir la modificación del «status» de divorciada; la doctrina de los 
propios actos, a la petición de anulación del divorcio (Implícita en la demanda 
formulada) y a la petición de modificar el «status» de divorciada. 

(57) Véase por todos DfEz PicAZO, op. clt. págs. 93 ~· slgs Y la extensa biblio­
grafía en ella c1 tada 

(58) Véase PuiG BRUTAU. en notas a BOEHMER, El derecho a través de la juris­
prudencia, pág 246. véase DíEz PrcAZO, op. cit .. págs. 100-101. 
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Todas estas dJstmciones, ciertamente algo suhle.:;, no han sido realizadas 
por el ponente, que las aludió de pasa<la al refenrse a la cuestión de la subsis­
tencia rkl vínculo como de carácter meramente teórico' (59); no obstante, en 
el mc1sv final del Considerando cuarto recoge la tesis de la aplicacJón al ca.:;o 
de la doctrina de los propios actos--qu·e sustentaron los demandados en su 
recurso--, aunque la formulación dada no me parece completamente correcta, 
dicho sea con todos los respetos para el Alto Tribunal. La redacción nos habla 
de que la actora «por ·.:;u propw voluntad y actuación, creó estados de derecho 
en relación con la vida conyugal, sm Temoverlos después ... ». Es .Ja frase por su 
propza voluntad y actuación la que me parece equívoca o, cuando menos, no 
todo lo clara que fuera de desear: como locución adverbial parece retener la 
idea de voluntaríedad, siendo el elemento voluntan.:;ta cJtado en muchas oca­
siones por el Tribunal Supremo cual requisito ex1gible a la doctrina de los 
propios actos. Pero todo E:llo ha s1do JUStamente censurado por DiEz PrcAzo (60), 
qu1en separa perfectamente el elemento voluntarista de la doctrina de los pro­
pios actos, la cual se ba..sa en una ,valoración objetJVa de un comportamiento 
determinado. 

S1 esta locución comentada se sustituyera por la de con su comportamiento 
o la de wn su conducta precedente, el encaje en la doctrina de los propios 
actos sería completo. Aun con todo, creo que la decisión del juzgador no se 
basa en la idea de lo.:; actos propios, smo en la evidencia de la separación per­
sonal entre Jos cónyuges. La doctrina de los propios actos viene a ser de este 
modo una «r::ttio decidendl» del tipo de las minora o de además de, en unión 
<le la «ratio» fundamental. 

Finalmente, el juego de la regla que imp1de ir contra los prop¡os actos im­
pone un limite derivado de la buena fe al ejercicio de los derechos ~ubjetivos 
que ostentaba la esposa demandante. Esta limitación al ejercicio de los derechos 
subjetivos que para la esposa nacieron como consecuencia de la sentencia de 
divorcio, equivale a su vez a un nuevo lúnite impuesto a la eficacia de dicho 
acto de deci.:;Jón en el ámbito iUspriuatista. 

E) Consecuencias o efectos substantivos de la sentencia de divorcio en el 
ámbito del Derecho privado espmiol.-Después del detenido análisis que en el 
presente epígrafe se ha hecho de la scntenc1a de divorcio como acto jurídico 
privado de decisión e intentada .:;u valoración en el apartado A), cabe sintetizar 
los resultados obtenidos de la SigUiente forma: 1. La sentencia de divorcio es 
un acto jurídico de naturaleza preceptiva y con función constitutiva, que si, de 
una parte, crea situaciones jurídicas nuevas-separación judicialmente decla­
rada, «Status» de divorciados--, por otra parte, extingue situaciones jurídicas 
ya existentes--vinculo matrimomal, «status» de casadas-. 2. La valoración de 
la eficacJa de dicha sentencia queda afectada por una triple limitación, im­
puesta por la norma que veda ir contra los propios actos, por las normas tran­
sitorias y por las del Derecho internacional pnvado. 3. La limitación derivada 
del juego de la doctrina de los propios actos se traduce en una lmlitación al 
ejercicio por la esposa de los derechos subjetivos derivados para ella de la 
sentencia de divorcio. 4. La limitación impuesta por el Derecho transitorio e.:; 
mínima y tan sólo en orden al procedimiento a seguir-Ley de 26 de octubre 
de 1939-caso de anulación de la sentencia de divorcio, pero esta pretensión 
queda sancionada con la inadmisibilidad por aplicarse las doctrinas de la «ver­
wirkung» y de los actos propio.s. 5 La limitación derivada del DerP.Cho !nter-

(59) Así, en el apartado. B) del Considerando 3.o. 
(60) Op. cit., págs. 112 y slgs y 147 y slgs. 
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nacional privado se traduce en la inevitable aplicación del Códlgo civil espa­
ñol en todo lo referente a los efectos sustantivos de las Situaciones jurídicas 
creadas por la sentencia («status» de divorciados, separación judic¡almente 
declarada). 

Delinutados los asp·ectos procesales y sustantivos de la sentencia de divorcio 
y los lúnites a ¡,u eficacia, terminaré con el estudio de los efectos sustantivos. 
de las nuevas Situaciones juríd1cas originadas por dicha sentencia. 

V. La situación jurídica de separación judicialmente declarada -Recorde­
mos cómo esta situación jurídica fue originada por la sentencia dP divorcio, 
cuya firmeza, unida a la aquiescencia de las partes litigantes. determinó «per 
se» la ruptura del vinculo conyugal y de los «status» de casados. El estudio de 
esta separación «Judicialmente declarada» se presenta lleno de dificultades, 
ya que los autores examinan los casos de separación de hecho y de separa~ión 
judicial ex artículo 104 del Código civil, pero no aquellos casos de separación 
válida y eficaz en virtud de sentencia de divorcio; por otro lado, el supuesto 
de hecho es complejo, ya que al no ejecutarse en nuestra patria la sentencia 
extranj"era se produjo «de facto» una separación de hecho mutuamente con­
:;entida. Por todo lo cual, a las Iniciales dudas en orden al encaJe del supuesto 
en las categorías apuntadas en el epi~afe I de estos Comentarios, se suman 
las derivadas de la perplejidad del Intérprete ante la normabva aplicable al 
supu-c~sto de hecho comentado. 

La peculiaridad de este caso es el estar como a caballo, intermedio, entre 
la separación de hecho mutuamente consentida y la separación judicialmente 
declarada y ejecutada. En efecto, cabría considerar que el hecho dE'l divorcio 
no Impugnado produce una ·,;specle de separación JUdicial «a perpetuidad» (61), 
matenalmente admisible aunque formalmente parece contradecir al orden 
púbhco español : de otro lado, el hecho obvio de la ruptura de la comunidad 
de vida, sin que exista eJecutoria en España sobre tal separación, parece con­
vencer de la bondad de la tesis de la separación de hecho mutuamente con­
sentida. Veamos las consecuencias a que llevan cada una de ·estas dJrecciones: 

a) Como separación de hecho· La nota má.s característica de ~a separación 
de hecho, nos dice DE LA CÁMARA r62), es «el propósito fundamental de extin­
guir o interrumpir la vida común y la realización puramente particular o­
privada (63) de llevar a cabo la separación». Esta nota la diferencia, dice dicho 
autor, de la separación JUdicial. En nuestro supuesto, si bien la «intención» 
o propósito pudo ser extenorizado púhhcamente por la esposa al interponer en 
Cuba la demanda de divorcio, no obstante, parece que la «realización» o forma 
de plasmar aquella decu:ión o intención se hizo en forma privada. 

Dentro de las especies de separación de hecho, ésta se nos muestra sin con­
venio, no prevista legalmente; difícil e'i precisar si existen en el supuesto 
circunstancias especiales que cualifiquen el hecho de la separación, pues a la 
voluntad evidente y manifestada en forma por la esposa parece que se super­
pone una tolerancia por parte del marido. Parece que no es aventurado suponer 
existió un consentimiento mutuo en continuar en tal situación d~ separación 
de hecho. 

(61) Así, en la termlnologln de LALAGUNA. op cit., en nota 40, pág 240. 
(62) Op. cit., en nota 10, págs 4 y slgs. 
(63) El subrayado es mio 
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. El problema típico es el del reconocinúento de efectos juríd.í<:os en tales 
situaciones de separación de hecho: l. En la esfera personal, el «status» de 
cada cónyuge sigue siendo el de convlVencia conyugal, el de casados; al no 
haber alteraciones en el «StatU3» conyugal, cabe en cualquier momento ~oli­

citar la separac¡ón JUdicial ; no se producen ninguno de los efectos secunda­
rios (convivencia, domicilio común, alimentos (64), filiación ... ). 2. En la esfera 
patrimonial, al desaparecer la comunidad de Vida faltan los presupuestos sobre 
los que teóricamente se fundamenta la sociedad de gananciales (65l. pero no 
se producf:! la disolución de dicha sociedad (66), sino que se mantiene el régi­
men de comumcación de ganancias; la mcidencia en los derechos sucesorios 
es todavía más discutible, ya que si de una parte la separación de hecho, por 
.si sola, no produce ningún efecto respecto de los derechos legitimarios deri­
vados del articulo 834 del Cód1go civJl, de otro lado, habrá que ·relacionar 
dicho hecho con lo establecido en el articulo 855 pa.ra la desheredación. 

Ciertamente estos débiles efectos encajan mal con la situación Jurídica 
creada con la sentencia judicialmente declarada aunque no ejecutada, cuyo 
fallo dispone «declaro disuelto el vinculo ... y decreto la separación de bie­
nes .. » (67). Tampoco cuadran estos efectos con el mutuo comportamiento de 
los esposos, al ser hechos probados : la completa Eeparación personal, con 
domicilios en lugares diferentes, y sus actividades como divorciados. Por todo 
lo cual, creo que la deficiente normativa de la separación de hecho no parece 
de aplicación al supuesto comentado. 

b) Como separación 1udietal: Calificación obvia, dado el litigio previo entre 
ambos cónyuges. La ventaja de esta separación, nos dice DE LA CÁMARA (68) e.; 
su plena regularidad jurídica y, consecuentemente, su cabal y completa efica­
cia; de aquí que sea meludible cuando quieran obtenerse todos y cada uno de 
los efectos inherentes al estado legal de separado (69!. 

Los efectos de la sentencia, según ya se dijo, son constitutivos: en el sen­
tido de que atribuye a ambos cónyuges un nuevo <(Status», el de separados 
judi':ialmente. La normativa es la contenida en el artículo 73 del Codigo civil, 
al que se remite el artículo 104 del Código civil, siendo ya tradiciOnal la dis­
tinción entre la esfera personal y la patrimonial: 1. Esfera personal: la sepa­
ración es ya firme, y queda en ·.suspenso la vida común de los cónyuges; espe­
ciales dudas plantea la cuestión de si la esposa con~ervó o no la nacionalidad 
cubana-lo que en el motivo séptimo del recurso de los demandados se apun­
taba-, una vez separada en Cuba legalmente. 2. Esfera patrimonial: la ejecu­
ción produce la separación de lm bienes de la sociedad conyugal, con cáracter 
absoluto, teniendo cada cónyuge el dominio y administración de los que le 
correspondan (arts. 73-4 y 1 433, 1.434 y 1.417 del C. c.) f70l, con disolución 
de la sociedad de gananciales y consecuente liquidaCión de la misn1a; en orden 
a los derechos sucesorios, con.>iderado el artículo 834 del Código civil, la cues-

(64) Esta negación de alimentos es en principio· Véase mi comentarlo a 
sentencia de 28 de de febrero de 1969, en el núm. 475 de esta REVISTA. pág. 1.699, 
y la obra de PuiG BRUTAU, citada en nota 13, págs. 252 y sigs. 

(65) CÁMARA, op. cit., pág. 11. 
(66) Op. c!t, últ., págs 12, 265 y s!gs. (respecto a la mujer) y 307 (respecto 

al marido). 
(67) Véase en el apartttdo I-B) de los antecedentes de este caso 
(68) Op. cit., pág. 8. 

( 69) El subrayado es m!o. 
(70) Para la cuestión sobre el artículo 1.435, en relación con el nuevo ar­

ticulo 73 del Código civil, puede verse el resumen Que hace PuiG BRUTAU, en 
op. cit., págs. 211 y s!gs. 
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tión seria compleja si, con la determinación de la culpa, ésta fuere imputable 
al esposo difunto, pero parece que atendiendo al carácter de la legítima vutual 
-cuya atnbuc1ón suele ser al cónyuge un1do al difunto por matrrmoruo válzdc 
y normal-Y a las conSideraciones respecto al ma.trrmonio putativo (71) no de­
biera concederse la legítima al sobreviviente que haya VIvido completamente 
separado del difunto después de la sentencia de separación y por largos años. 

Me parece, por tanto, evidente la aplicación al supuesto contemplado de la 
normativa que el Código c1v1l establece para la separación judicial, que, en 
resumen, determma: l. La atribución del <<status» de separados legalmente, 
cuyo e.stado familiar es, <<Per se», mmutable. 2. La separación de bienes de la 
soc1edad conyugal, con disolución de la sociedad de gananciales y extinción 
de los posibles derechos sucesorios respecto al otro cónyuge (72). 

Determinadas las consecuencias de una y otra te.sis, el hecho de entender 
aplicable la normativa de la separación judicial viene aquí reforzado por tra­
tarse de una ejecutoria de divorcio; de donde se desprende el matiz relevante 
del supuesto, que antes (73) he llamado «separación JUdicial decretada en virtud 
de sentencia de divorcio», separación en tránsito a la que se origma por di­
vorcio. 

El único obstáculo aparente a la configuración de esta situación jurídica 
como de separac1ón judicial es .Ja no existencia en Españ:a de una ejecutoria 
decidiendo el litigio. Ciertamente la sentenc¡a cubana, en buena técnica pro­
cesal, es inexistente ante nuestros Tribunales como anteriorment·~ (74) he 
tratado de demostrar ; pero la trascendencia de la misma en el ámbito del 
Derecho privado es mucho mayor: en primer .Jugar, por la eficacia material 
tanto directa como indirecta, de toda sentencia; en segundo lugar, por su 
indudable validez y eficacia como acto Jurídico privado de decisión, de natu­
raleza preceptiVa y función constitutiva; en tercer lugar, porque la obvia 
aquiescencia de ambas partes al no impugnar el fallo-aun no llevándolo a 
eJecución-determma la consecuente preclusión de nuevas actividades procesales 
tendentes, directa o indirectamente, a modificar o enmendar dicho fallo. 

Parece, por tanto, bastante defendible la idea de configurar el supuesto como 
de .separación judicialmente declarada en virtud de sentencia de divorcio ex­
tranJera, cuya eficacia substantiva-al menos «ínter partes»-no es dudosa. A 
la nueva situación jurídica creada serán de aplicación las normas del Código 
civil contenidas en el articulo 73 y concordantes. 

VI. Los resultados obtenidos tras la preaedente exposición y la doctrina de 
la sentencia del Tribunal Supremo.-Pudiera parecer a alguno curwsa la coin­
cidencia, en definitiva, de •los resultados obtenidos y de _la <<ratio decidendi» 
de la sentencia; sin embargo, ello no ·es nada extraño, ya que no debe olvidarse 
la excelente labor del magistrado ponente (75), que en otras oca~iones ya he 
elogiado por su claridad de exposición, su gran sentido jurídico y su capacidad 
de síntesis que 1~ hace llegar a la médula del problema y su repercusión prác­
tica En esta sentencia puede verse una absoluta falta de alardes dogmáticos 
y divulgaciones eruditas y cómo, sin embargo, se llega a una solución justa del 

(71) Véase PUIG BRUTAU, op. cit., tomo V. vol. 3. pág. 122 
(72) En rigor, más que de extinción. debe hablarse de un no nacimiento de 

tal derecho. 
(73) En el eplgrafe I de estos comentarlos. 
(74) Véase los párrafos finales del epígrafe III de estos Comentarlos. 
(75) Don Emilio Aguado González. 
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!itigio en contemplación de la realidftd ambiental existente en aras de una 
VlSJón realista y critica del derecho. 

El problema funda7Twmtal que en el caso comentado existía e.s la carencia 
de una 7Wnnativa aplicable al m1smo. Bien ha podido escrlbir LALAGUNA (76) 

que «la apllcación de la Ley, como toda tarea de creación, es un oficio árduo ... 
deriva de la misma naturaleza de las cosas, porque la Ley es una obra maca­
bada ... Los defectos legJSlativos son quizá ~a pnncipal fuente de problemas en 
la. apllcación de la Ley ... ». Dentro del amplio campo de defectos legislatwos que 
dicho autor expone, parece que nuestro caso habría que encuadrarlo dentro 
del grupo que llama limitaciones o imperfecciones del Ordenamiento Jurídico 
.dinámicamente coiJSJ.derado : la msuf¡ciencia de la Ley seria aquí por una 
inadecuación sobrevenida, al variar las circunstancias. Ha podido decu aguda­
mente LALAGUNA (77) que «los problemas que nacen de una Um.itación tienen 
su clave en un 1nejor C07WC1miento de la realidad ... Tales problemas Implican 
nece&ariamente la confrontación de las referencias a la r:ealidad que se con­
densan en los supuestos hipotéticos de la norma con la realidad mismaJJ (78). 
Aunque LALAGUNA nos advierte de los pellgros de pretensión dogmática que 
cabe observar en las d1stincwnes que propone, ya que el encuadre de cada caso 
en uno u otro tipo de ·limitación e.s algo convenc10nal, y atendiendo al propósito 
de no deformar la realidad que cita, creo que el supuesto de hecho comentado 
cabria encuadrarlo-partiendo de los tres tipos de limitaciones: silencio, insu­
ficiencia e inadecuación de la Ley--en lo que este autor denomina insujiciencia 
de la. Ley. Podría as! hablarse de una anomalia relativa (79), dada la incom­
pleta regulación que la Ley ofrece ante los supuestos de S€ntencias de divorcio 
extranjeras dictadas durante la vigencia de la Ley de 1932, aun no ejecutadas 
en Espaiía No obstante, es cuestionable si este supuesto puede ser un problema 
de silencio de la Ley-a resolver con una adecuada mterpretación-o si se trata 
de propia insuficiencia-Jo que postularía un cambio legislativo futuro-que 
puede ser una incesante fuente de aporías en el ámbito de aplicac;ón de las 
normas (80). 

A la v1sta de estas afirmaciones de LALAGUNA, puede muy bien el lector com­
prender que el elogio que antes hice de Ia labor del ponente de esta sentencia 
es en verdad justo, ya que se atuvo en todo momento a la realidad y ante el 
problema. adoptó la solución de interpretar las normas existentes en forma 
correctiva, negando a la esposa su pretensión, y sin incurrir en posiciones dog­
máticas: este acercamiento a la realidad hace que, paralelamente, la doctrina 
·que fundamenta la decisión final encaje en la ·,;;ituación litigiosa de manera 
perfecta. 

La doctrina sentada por •la sentencia me parece contenida en el Conside­
rando tercero: inciso final del apartado B) y apartado C). Sentadas estas pre­
mims, son lógicas las conclusiones que fija en los últimos párrafos del Consi­
derando cuarto. Del examen conjunto de ambos Considerandos, en relación con 
1os hechos probado~. parece indudable que la «ratio decidendiJJ es la existencia 
demostrada y continuada de una separación .personal y patrimonial entre los 
-cónyuges. 

La. coindidencia de la doctrina de la sentencia con •los modestos resultados 
habidos con m¡ precedente exposición es en verdad curiosa, ya que se ha trata-

(76) Jurisprudencta y fuentes del Derecho, cit., págs. 191 y sigs 
(77) Op cit., pág. 225. 
(78) El subrayado es del propio LALAGUNA. 
(79) As!, en la terminología adoptada por LALAGUNA, op. clt, pág. 242. 
•(BOJ Op. cit., últimamente, pág. 242. 
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do de ahondar un poco en aquellas cuestiones o .puntos no desarrollados por 
el juzgador y que-al menos, en gran parte-se presentaban como meramente 
teóricos e mtrascendentes. Sin que pretenda haber descubierto un nuevo conti­
nente, sí creo que eran importantes y dignos de estudio profundo algunos pr<>­
blema.s poco tratados: valor de sentencia extranJera no ejecutada, validez de­
sentencia de divorcio dictada entre marzo de 1938 y septiembre de 1939, limi­
taciones a la eficacia de tales sentencias, situación jurídica de separación judi­
cialmente declarada e incidencia de esta situación en las esferas personal y 
patrimonial de los cónyuges '5eparados. 

Las distintas soluciones o respuestas dadas a cada uno de estos problemas 
han ido conduciendo a una decantación de las proposiciones obtenidas, que, al 
tener como norte o guía la realldad y los hechos probados, no han podido 
aleJarse demasiado de la solución final del juzgador. Quizá cupiera hallar algu­
na discrepancia ele matices no esenciales: valor del Decreto de 2 de marzo 
de 1938, efectos de la sentencia de divorcio (que reduce tan sólo a la simple 
separación personal) (81), encuadre de la situación jurídica en los distintos tipos 
de separación, eficaCia material de la sentencia y su valor como acto jurídico 
privado, juego de la doctrina de los propios actos o de la «Verwirkung», nor­
mativa aplicable a la situación jurídica de separación JUdicialmente declarada. 

Resumiendo, podemos decir que los resultados habidos y la doctrina de qa 
sentencia son coincidentes en los siguientes puntos: l. La separación personar 
de los cónyuges. 2. La separación patrimonial, con disolución de la sociedad 
de gananciales y no nacimiento del Derecho sucesorio. 3. Eficacia substantiva e 
<dnter partes» de la sentencia de divorcio. 4. Limitación de la pretensión de la 
esposa en base !11 la doctrina de los propios actos. 

VII. Conclustones.-El caso resuelto por esta sentencia plantea una 3e!"le­
de cuestiones que no ha tocado el juzgador-no tenía porqué hacerlo-y que 
no fueron abordadas anteriormente por los autores, cuestiones a las que se ha 
tratado de dar una adecuada respuesta usando de los medios técnicos de inter­
pretación habituales; quizá no haya habido tanta fortuna en hallar los resul­
tados como en proponer •los problemas, que ah! quedan para que algún otro· 
estudioso complete lo por mí apuntado. 

A la justicia del fallo, tanto en el fondo como en la forma, hay que agregar 
que la «ratio» básica ha sido la existencia continuada y probada de una sepa­
ración conyugal total. No parece tan básica la Idea de ·los propios actos, cuya 
formulación antes (82) he criticado. · 

Esta sentencia podrá muy bien servir de precedente para todos los casos simi­
lares, siempre que se den los presupuestos necesarios para la aplicación de la. 
analogia y atendiendo a los hechos del caso. 

La sentencia puede muy bien englobarse dentro del tipo de jurisprudencia. 
interpretadora de los preceptos legales y está en la línea de una actitud rea­
Jista del juzgador que tanto se postula en la actualidad por nuestra mejor­
doctrina. 

J. C. G. 

(81) Véase Considerando a.o: ap. Bl. Inciso final. 
(82) Véase eplgrafe IV-ID), in fine de estos Comentarlos. 
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V. SUCESIONES 

PARTICION. La oexistencia de wna partición, incluso de la practicada excrust­
vamente por el contador-part;id{)r sin la concurrencia del cónyuge supérs­
tite, impide la apertura del juicio de testamentaría (SENTENCIA DE 4 ox 
NOVIEMBRE DE 1969). 

El Tribunal Supremo, en .sentencia de la que ha sido Ponente don Julio 
Calvillo Martínez, declara no haber lugar al recurso de casación por infracción 
de Ley interpuesto por los demandados y apelantes contra la sentencia de la. 
Sala de lo CivU de la Audiencia Territorial de Pamplona, confinnatona de la 
del Juzgado de Primera Instancia de Azpeitia, en base a los siguientes razo­
namientos. 

Considerando: Que la doctrina legal, recordada y confirmada últimamente 
por la sentencia de esta Sala, de 17 de octubre de 1960, según la cual, la par­
tición extrajudicial de la herencia genera el efecto imped:!tivo de la apertura 
del juicio de testamentaria, no deja de ser aplicable porque quien pretenda 
su iniciación alegue la inexistencia en derecho del negocio juridico particional, 
ya que también es doctrma jurisprudencial, manifestada en la sentencia de 
esta Sala, de 3 de enero de 1947, que recoge la de otras anteriores, y que ha 
sido ratificada con .posterioridad, que, si bien, según opinión comente, Ia m­
existencia o nulidad ab.:,-a!uta del contrato obra de pleno derecho y sin nece­
sidad de declaración judicial, por no producir el acto efecto alguno, tal 
doctrma no siempre puede admitirse como exacta, .pues al orear todo negocio 
Jurídico una apariencia de valtdez se hace indispensable destruirla si cons­
tituye obstácuJo al ejercicio de un derecho. 

Considerando: Que, esto .sentado, ha de decaer el recurso impugnatorio· 
del ofallo de la .5entencia del Tribunal a quo, que, por confirmación del de la. 
deciSión de primer grado, ordena el sobreseimiento de las diligencias del 
juicio universal de testamentaria y declara nulas las actuaciones realizadBB. 
en el mismo, intentando apoyar la impugnadón en que la doctrina legal pri­
meramente aludida es inaplicable a la hipótesis en que se aduzca la inexis­
tencia juridlca de la partición extrajudicial (motivo tercero), supuesto que se 
da, alegan lo.> recurrentes, cuando por ser necesaria la intervención del cón­
yuge sobreviviente en •la liquidación de la sociedad de gananciales (motivo. 
segundo), se aprueba el cuaderno particional exclusivamente por el comisario 
contador-partidor, con infracción, dicen, de lo dispuesto en el artículo 1.261 
del Código <Civil (motivo primero) y de la doctrina legal que lo interponga 
y aplique (motivo cuarto), toda vez, añaden los impugnantes, que es doctrina 
de est¿ Supremo Tnbunal que en materia de mexistencia no se pueden dedu­
cir otras consecuencias que las que necesariamente se denven de la misma· 
Inexistencia y que ésta o lo nulidad absoluta no puede producir ningún efecto, 
sin que sea preciso que se Impugne ni se declare judicialmente (motivo qum· 
to), toda ve?: que no merece ser acogida ,porque, con olvido de la. doctrina· 
invocada ai final del Considerando .precedente, lo que pretenden lo.:; recu­
rrentes es. o bien que con la apertura del juicio universal de testamentaria 
quede prejuzgada definitivamente la nulidad. de la partición referida, la que 
precisamente es objeto de un juicio decl..a.rativo de mayor cuantía pendiente-
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entre las partes, o bien que, en un incidente de aquel juicio se d!lucide y 
resuelva ·el arduo problema de la falta de existencia Jurídica de las repetidas 
operaciones particionales, procedimiento inidóneo, como en su caso, que guarda 
ciertas analogías con el presente, declaró la mencionada sentencia de 17 de 
octubre de 1960, sin que a todo ello pueda oponerse que la protocolización 
notanal del cuaderno indicado no le inv1ste del carácter de mstrumento pú­
blico, limitándose a otorgarle fecha cierta a los efectos previstos en el artícu­
lo 1.227 dei Código C1vil <motivo sexto), dado que, cualquiera que sea la 
naturaleza del cuaderno en cuanto documento, subsiste la de divisorio de 
la herencia en cuanto negocio jurídico, cuya apariencia de validez o la resis­
tencia opuesta por la otra parte a su mexistencia en deTecho, debe ser ~re­

movida judicialmente previa la obtención de la oportuna sentencia declarativa. 

DIVISION DE HERENCIA. Los articu.Jos 440 y 1.965 del Código civil no son 
aplicabl.;s cuando los bienes de la heT'encia no se poseen de· consumo por 
todos" los herederos, sino por uno de ellos en nombre propio y como dueño 
exclUSiVO (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1969). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente don Fede­
rico Roc!Tiguez-8olano y Espill, desestima el recurso de casación por infrac­
ción de Ley interpuesto por [o.s demandantes y apelados, confirmando la 
sentencia de la Sala primera de lo c1vil de la Audiencia Territorial de La 
Coruña, revocatoria de !las del Juzgado de Primera Instancia de Sarná, con­
forme a los siguientes consid·erandos. 

CoilSJ.derando: Que, como ya declaró la junsprudencia de esta Sala, entre 
otras, en sus sentencias de 12 de JuliO de 1946, y 24 de octubre de 1'951, para 
que proceda la estimación de la causa cuarta del artículo 1.692 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil, es preciso que los distintos pronunciamientos inte­
grados en e! fallo de una resolución judicial, sean tan antagónicos y mani­
fiestamente incompatibles que racionalmente originen dudas sobre ·.su verda­
dero sentl.(.lo en el período de ejecución, como que no sucede cuando, como 
ocurre en ·el supuesto ¡que aquí se contempla, se rechazan la totalidad de Jos· 
pedimentos de la demanda y se acogen los de la reconvención que implí­
citamente envuelve parte de aquéllos. delimitando y concretando su sigmfi­
cado y alcance sin el empleo de afirmaciones y negaciones aue recíproca­
mente se destruyan, y como en dos motivos 1, 4 y 13 del presente recurso, 
amparados en dicho precepto, se presente la casación de la ·sentencia recurrida 
en contradicción con lo acabado de exponer y, además, no se expresa el con­
cepto por el que se dice infringido el articulo 359 de la indicada Ley, de ahí 
que .ninguno de ellos puede prosperar, sobre todo cuando la omisión de las 
declaraciones de herederos a que dos de estos motivos se refieren, integraría 
la causa de casación prevista en el número tres del citado precepto y no la 
elegida por el recurrente. 

Considerando: Que tampoco se logra el resultado apetecido por los recu­
rrentes, a través de los diVersos errores de hecho que en la apreciación de la 
prueba y con apoyo en el número 7 del mencionado artículo 1.692, se atribuye 
al Juzgador de instancia en este recurso: Primero : Porque la totalidad de los 
documentos que para ponerlo.5 de manifiesto se enumeran en los motivos 2, 7, 16 
y 23, ,asf como el testamento de 21 de febrero de 1920, y escrituras de 29 dt> 
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enero de 1P28 y 3·1 de enero de 1932 a que aluden los 11 y 18, fueron obJeto 
de análisis e interpretación por el Tribunal a quo, y son .por ello inadecuados 
para el éxito de esta clase de vicios in inddcando, 'st>gÚil declararon las sen­
tencias de 27 de febrero de 1954 y 6 de noviembre de 1962; segundo. Porque 
Jos mot!Vus dnco y Slete no indican con la claridad y preci.:iión ordenadas por 
el articulo 1.720 de la Ley de Trámites, en qué consisten las eqmvocaciones 
a que los mismos se refieren, mcurriendo con semejante silencio en la causa 
de madm;s¡ón del número 4 del 1.729 y en la correspondiente de desestimación 
en est3. fase del ·procedimiento; Tercero· Porque 'las certificaciones y copia 
del testamento indicadas en el mntivo 9, son insuficientes por si mismas. y 
sm el complemento de otras pruebas para acreditar lo que el ·recurrente im­
pugna en el expresado motJvo; Cuarto: Porque al declarar la sentencia re­
cuJTida. a la VIsta de los d1ver.;os elementos de prueba aportados al juicio 
«Que todo.> los d-emandantes por escrituras públicas de 29 de enero de 1928, 
y 31 de e!lEro de 1932, cedieron y transmitieron al demandado, a titulo de 
permuta, "n plena prop:edad y sin reserva ni llmJtación alguna, tcdos cuantos 
bienes, derecho y acciones les ~ertenecian por herencia de su padre y abuela 
paterna, w1 que les quedan nmgún derecho a las mismas», y que este señor 
«Vino desde hace ·cuarenta años en la posesión exclUSlva, en concepto de dueño 
y de forma pública, pacificl y .:;in interrupción hasta el momento actual de 
la totalidad de la ca.sa y bienes componentes de la explotación litigio;:a», 
en la que incluyó los mmuebles discutidos, es evidente que tal:es afdrmaciones 
y la conclusión a que llegó el Tribi.L!1al a qua, al esti.mar la presc1ipción de los 
mismos no se enervan por el contenido de los instrumentos públicos de 18 de 
mayo de 190~ y 27 de abnl de 1920, a que se refiere el motivo 11, puesto que 
éllos por si sólos y sin acudir a lup·ótesis o deducciones, no patentizan, ni 
pueden patentizar la falta ue poses1ón material del demandado a efectos de 
usucapión, cosa que sucede igualmente con los reseíi.ados en el motivo 18, se­
gún se deduce de su SJmple lectura; y Quinto: Porque la posible discrepancia 
en la calificación jurídica <i·el negociO <:oncertado en la escritura de 30 de 
octubre de 1907, que -sirve de fundamento al mot1vo 23, caso de existir, no 
seria suficiente, como ~e verá más adelante, para conseguir el éxito de la 
casación pretendida 

Considerando: Que igualmente debe rechazarse el mot\vo 17, acogido al 
número prin1ero del mencionado arti-culo 1.692, porque, acusándo..<.e en él la 
violación del 1.253 del Cód1go ciVIl, no tiene presente que tal precepto no se 
infringe cuando la sentencia recurrida no se funda en presunciones, sino en 
prueba directa !sentencias de 16 de mayo de 1956, y 27 de enero de 1967), que 
el m1smo no fue invocado oportunamente €TI el pleito, y que su mediación 
y sm acudir a las reglas de hemenéuticas contenidas en los artículos 1.281 
a 1 289, IJO puede realizarse una labor interpretativa de los testamentos de 
los abuelos de los litigantes, que es precisament-e lo que se intenta en dicho 
motivo. 

Considerando: que igual suerte deben correr los motivos 19 y 22 del 1 ecurso, 
dirigidos por la misma vía foral del anterior, en los que se acusa el 'J'ribunal 
de Instancia de haber inc1dido en la violación de los artículos 436, 440, 447 
y 1 948, y la aplicación indeb1<b de los 1.957 y 1.959 de la Ley civil 5\l.'.tantiva; 
porque el primero no se opone a que la posesión iniciada en un concepto 
pueda continuarse por otro distinto. SJ surgiera-n circunstancias qu.e las mo­
dificasen, como podrá ocurrir en este caso, al '3USCribirse los contratos de 29 
de enero d·~ 1928 y m de enero de 1932, de no haber comenzado mucho antes, 
según se hace ·constar en la decisión judicial impugnada; el segundo, porque 
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dicho precepto, al igual que el 1.965, no es aplicable cuando los bienes de la heren­
cia no se poseen de consumo por ·todos los herederos, sino por uno de ellos en 
nombre propio y como dueiio exclusivo (Sentencias de 31 de mayo de 1899, 24 de 
noVlembre de 1906, 6 de jumo de 1917 y 4 de abril de 1960); y los restant.es, 
porque para poner !Cl:e ifelieve su vulneración, los recurrentes se apoyan en 
supuestos fácticos contrarios a los contenidos por la resolución recurrida, los 
cuales, como se ha vlsto, no han quedado destruidos en estas actuacio.nes. 

Considerando: Que la desestimación de los cuatro motivos procedentes 
provoca la de los 3, •6, 8, 10, 12, 14, 15 y 24 del recurso, forn1u!ados conforme 
a las prescripciones del número uno del repetido articulo 1•.692, porque las 
diversas transgresiones de preceptos legales ¡que por su mediación pretende 
ponerse de relieve, aun cuando existieran y no .;e hiciera en su desenvolvi­
miento, como se hace, supuesto de la cuestión, ni adslada ni conjuntamente• 
conSideradas podrían dar Jugar a la anulación de la sentencia recurrida, sin 
destruir \)reviamente la declaración que dicha sentencia contiene, y como ello 
no ha ocurrido en el presente caso y además, el problema que se plantea en 
·el motivo 24 respecto a la calificación del contrato de 30 de octuba"e de 1907, 
_pudo &ubsanarse a través del remedio procesal que arbitra el párrafo segundo 
-del articulo 563 de la Ley Trdbutaria y ¡no por el cauce formal elegido, es 
indudable que no debe acogerse ninguno de estos motivos, ni el recurso en su 
jntegrldad. 

F C. L. 
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2,0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSü-ADMINISTRATIVA 

Por JEsús GoNZÁLEz PÉREZ. 

COMPETENCIA •PEL l\ITNISTERIO DE LA GOBERNACION EN MATERIA 
DEL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS MUNICIPALES DE ACTIVIDAPES 

MOLESTAS, INSALUBRES, NOCIVAS Y PELIGROSAS 

l. LA SENTENCIA DE 7 DE ENElRO DE 1970. 

l. Los hechos. 

a) I. D. M. solicitó en 27 de febrero de 1964 del Alcalde del Ayuntamiento 
de P. llcencia para construll" una fábrica de cemento. 

b) El 26 de mayo de 1964, la Comisión Municipal Permanente acordó elevar 
el exped1ente a la Coml.Sión Provincial de Servicios Técnicos con informe 
desfavorable a la instancia de l. D. M. interesando 3e ructaminara igUalmente 
en sentido negativo y se recomendase a la Empresa que situara la fábrica fuera 
del terntor!o a que aJcanza el plan del G«"an Valencia, para respetar las exi­
gencias de éstle en el desarrollo urbano de la Comarca. 

e) La Comisión Provincial de Servicios acordó en 30 de junio de 1964 
califiCar !a fábrica de cementos cuya licencia se SOlicitaba, de insaJubre, nociva 
molesta con emplazamiento de más de 2.000 metros del núcleo más próximo 
de población agrupada y elevado escrito por la Sociedad interesada en petición 
de que se modificase la expresada calificación adoptó en 2 de diciembre de 
1964 la Comisión acuerdo de mantenerla y de reforma el anterior, en sentido 
de aplicar 1-3. excepción del articulo 15 del Reglamento que permite establecer 
las industrias insalubres a menos de 2.000 metros del poblado señalado el 
limite de 1.000 hasta el extremo de la zona edli1cable y con imposición de las 
medidas fijadas en la memoria para evitar todas molestias al vecindario. 

d) El 17 de diciembre de 1964, el AlcaJde del Ayuntamiento de P. acordó 
no conceder la licencia ·wlicitada, acuerdo que ratificó el Pleno de la Corpora.­
ción el día 21 siguiente. 

e) I. D M. interpuso contra el acuerdo municipal recurso de alzada ante 
el Ministerio de la Oobernación, recurso que fue estimado por resolución de 
24 de mai7..o de 1966. 

f) Contra el acuerdo del Ministerio de la Gobernación dedujo recurso 
contencioso-administrativo el Ayuntamiento. 

2. La sentencia. 

La Sala 4.& del TrlbunaJ Supremo en sentencia de 7 de febrero de 1970, de 
1a que fue ponente don Pedro Fernández Valladares, estimó el recurso conten­
e!oso-administrativo y anuló la resolución del Ministerio de la Gobernación por 
considerar que carecía de competencia para anular el acuerdo munlc1paJ. 

Como fundamento del fallo se aducen los considerandos siguientes: 
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«Que en tal situación el asunto fr.ii:Jgwso, mués~rase que versa simplemenw 
sobre la J.JOrestad para conceder o negar a I. D. M. la licencta solicztada para 
construir lu fábnca de cemento y autorizar su actividad ya que ambos aspectos 
inseparab:cs habría de alcanzar a la permisión en el g1ro tomado por el asunto 
y así la.> cosas lo mismo el articulo 116, Jet!ra i) en relación con el 101 nú­
mero 2, a), de la Ley de Régimen Local, rexto refundido de 24 de juruo de 1955 
que el articulo 115 número 7 de su Reglamento de Orgaruzación, FunciOna­
miento y regimen jurídico de las Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952,. 
que el articulo 166 de la Ley del Suelo y Ordenación Urbana de 12 de mayo 
de 1956 proclaman Ja competencia privativa de Jos Alcaldes de Ayuntamientos 
para otorg:;¡,r y claro que para denegar, las licencias de obras y ejerciCiO de 
actividades industriales a que una y otras están sujetas conformes también 
al articulo 165 de la propia Ley de 12 de mayo d:e 1956 y a los artículos 21 
y 22 del Reglamento de .ServiciOs de las m¡smas corporaciones al que remlte 
explícitamente dicho ar.tículo 165, confiando su rango a lo mandado; en igual 
1ínea a los artículos 6.Q idel Reglamento de 30 de noviembre de 1961 de acti­
vidades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas y 3.0 de la instrucción com­
plementaria de 15 marzo de 1963, enuncian la competencia de los Alcaldes 
para las licencias de estas actlvldades la cual, .por tanto, <es tópica e msosla­
yable, como se dijo en Jlas sentenc1as de la Sala de 30 de noviembre de 1964 
y 30 de juruo de 1965.» 

«Que establecida de modo .tan concluyente y con ese rango la atribución 
exclusiva municipal para ·el otorgamiento de •las mencionadas licencias en el 
orden que marca e! número 2 del artículo 26 de aquel Reglamento de servicios 

. d:e 17 de junio de 1955, sobreVJene que sólo dos disposkiones con idéntica jerar­
quía y rotundidad pueden menoscabar semejanre competencia, para lo cual 
la orden recurrida y sus defensores invocan meramente el artículo 33, nú­
mero 2 ó 3, del citado Reglamento de 1961 y de ua redacción del Decreto de 
5 de noviembre de 1964 preceptivos de que el Ayuntamiento-entiéndase el 
Alca.lde-en .plazo de quince dia:.:; después que le devuelva el expediente al 
primero, la Comisión ~ovinclal de Servicios Técnicos con su calificación de 
actividades, otorgue o deniegue en consonancia con esta licencia solicitada 
y añade el número 3 que transcurridos quince días desde que la Conusión haya 
adoptado <'1 acuerdo procedente sin que el Ayuntamiento lo haya ejecutado 
podrá la parte interesada recurrir en alzada ante ·el Ministerio de la Gober­
nación que resolverá lo procedente con carácter ejecutivo para el Ayuntamiento 
y argumenta Ja Admini·stración que la prevención de dicho número 3 del ar­
rt:!cuJo 33 de sin que el Ayuntamiento haya ejecutado el acuerdo de la Comisión 
alcanza lo mismo a su abstención inejecutable que a la ejecución contraventora 
del expresado a.cuerdo.» 

«Que a esa tesis hay que objetar, por de pronto, que según se razonó en 
sentencias de la Sala de 16 de octubre de 1964, ·16 de marzo de 1968 as! como 
en el Auto de i6 de die1embre de 1966, el preámbulo del Decrete de 30 de 
noviembre d!: 1961 que sirve .a determinar el alcance de su preceptiva explica 
que la mi'.sión asignada a la Comisión Provincial de servicios Técnicos deja 
siempre a salvo la competencia de los Ayuntamientos sin propósito de desplazar 
su normativa. ni de suplirla con la del control técnico que ejerce mediante los 
informes y propuestas que acuerda, a tenor del articulo 7.0 , pertenecienres por 
ende a la función consultiva con lo que al no constituir la Coml.<.!ón de Ser­
vicios Técnicos en este cometido calificador la Administración activa tampoco 
I}Juede produc.lr el acto administrativo peculiar que los 6!rganos de ella Y nO' 
revistiendo 1a calidad de acto tales a-cuerdos de la Comisión no tie111en el 
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carácter ejecutivo que reserva a los mismos el articulo 101 de la Ley de Proce­
dinnento administrativo de 17 de julio de 1958, sino que necesita para la efec­
tividad que recaiga sobre ellos el acto de Organismos llamados a dictarle que 
les 1lTlpnme la eJecutiVidad y que se produce imperativamente cuando de liCen­
cias y actividades se trata, el Ayuntannento a través de su Alcalde; de ahí que 
la locución del artículo 33, número 3 aducida de sin que 'el Ayuntamiento lo 
haya ejecutado tiene que refenrse lógicamente a que Imparta la indispensable 
acto de que confiere el dictamen acordado, la eJecutividad de que si carece 
y por ende mal puede imponerse en este sentido ordenador que se pretende al 
ente local cbligado estrictamente a dar ru acto; Cierto que podrá no hallarse 
el nn.smo vmcuJado al informe de la. Comisión Provincial, más también puede 
concunir otros motivos valorables para la decisión y en todo caso si ocurriese 
el apartamiento de lo dictaminado cuando procediese seguirlo surgirá el vicio 
de ilegalidad del acto reclamado y revtsable jurisdiccionalmente, más no en 
la \'Ía admimstrativa en la; que ninguna diSposición autoriza la revisión y menos 
la revocación de las .J!cencias municipales en cuestión ; conduce idénticamente 
a negar la ejecutividad a modo de acuerdo definitivo a los d'e la Comislón 
ProvinCial de Servicios técnicos a que atañe el disentido artículo 33 la circuns­
tancia de qu,, precisamente si a falta del acto murucipal se recurriese al Mims­
terio de ~a Gobernación, éste, concluye el número 3 del artículo reoolverá lo 
procedente, arblt·rio que la p-ermite en consecuencia atenerse o no al acuerdo 
de la Comisión denotando que no le astste la firmeza ejecutiva que se esgrime.» 

«Que lo antedicllo lleva en la inteligencia de normas glosadas a criterio 
antagónico al de la resolución impugnada en su primer fundamento, la desecha, 

. tan claramente en correcta mterpretación sistemática de las mismas EL AR­
TICULO 42 DEL REGLAMENTO DE 30 DE NOVIEMBRE D~ 1961 al disponer 
bajo la rúbrica de recurso contra las resoluciones de la Alcaldía que contra las 
resoluciones de Jos Alcaldes concediendo o denegando las licencias para el ejer­
cicio de algunas de las actividades a que se ref!ere este Reglamento se dará el 
recurso contencJOso-admm¡strativo previo el de reposición en forma legal, el pre­
cepto no puede ser más concluyente; el caso de autos-denegación de licenciar­
se ajusta por entero al supuesto reglamentario de absoluto imperio, pues ningún 
distinto contiene respecto a la motivación de la decisión muniCipal, sino que 
en cuanto ésta exista en la mat-eria no haya otro camino a seguir en la vía de 
recurso que el jurisdiccional lo cual pone de relieve la infracción normativa 
de la orden recurrida al ,prescindir de lo nítidamente reglado y téngase en 
cuenta que el citado :artículo 42 no ha sufrido alteración alguna con el Decreto 
3.494, de 5 de noviembre de 1964, quien al conservarle ínDé:gro no deJa el menor 
margen para, arrumoarle el socaire de la modificación del artículo 33 y por el 
contrario la pertinencia íntegra excluye cualquiera posibilidad de promover 
diferente recurso contra el acto denegatorio de la licencia y de revocarle admi­
ni.;tratJvamente separándose del cauce de reclamación estatuido.» 

«Que además el repetido artículo 42 ·se ·limita a colocar en la pootura pro­
:yectada por las Leyes de Régimen Local y de Rén"'llllen del Suelo y Ordenación 
Urbana de 24 de JUnio de 1955 y 12 de mayo de 1956, respectivamente, ya que 
oel artículo 386 de la primera dispone que los actos 'Y acuerdos de las autoridades 
y corporaciones lo8ales con excepción de aquellos a que la Ley asigna otro 
l!"ecuxso esp~ial (entre los que no figuran los relativos a licencias) causan 
estado en la vía gubernativa y podrá.n ser objeto del recurso contencioso-admi­
nistrativo ante el TribUnl!ll Provincial, con lo que tampoco consiente otra vla 
preVJsora y por su hdo el artículo 222 de la Ley de 12 de mayo de 1956 esta­
·blece análogamente que los acuerdos de las Corporaciones locales ·serán impug-
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. nables ante la jurisdicción competente Jo que excluye asimismo que lo sea ante 
la Ad.mmistrac1ón, resta recordar tocante al ámbito de esta Ley que en el 
expediente y en la resolución del Alcalde de •P. e incluso en la del Ministerio 
de la Gobernación que para la suya oyó al de la VIvienda, opuesto el emplaza­
miento de la industria, se conjugaron motivos urbanísticos junto a los de 
callficación de actividades y Sl bien aquellos pudo ponderarlos la Alcaldía con­
forme al articulo 31, número 1 del Reglamento al presentarse la solicitud de 
licenc1a no es ello óbice como se dijo en la sentencia de 16 de marzo de 1968 
a. que los atienda la autor¡dad municipal en la decisión del expediente, máxune 
si han surgido en su trámlte cual aquí se advierte; aparte de lo que prescnbe 
el artículo 22., número ·3 que se dijo del Reglamento de Serviciw de 17 de 
junio de 1955, de tal manera comentado, las dos Leyes de que se hace mérito 
constriñen a la via jurisclicciona.l el recurso contra Jos acuerdos municipales 
de la indcle que tienen los de autos, por lo que aún en la hipótesis a etecros 
puramente dialécticos de que el artículo 33 reformado del Reglamento de 30 
de novtembre de 1961 diese base al recUT.so de alzada contra la denegación de 
la -licencia instada, seria nulo de pleno derecho lo así establecido por ir contra 
las ind1cadas leyes e incurrir en la prohibición del artículo 26 de la Ley de 
Régimen Jurídico de la Administración del Estado texto refundido de 26 de 
julio de 1957 con el efecto 1nvalldatorio de su articulo 28 y transgredir también 
procesalmentE el articulo 377 de la Ley de Régimen Local exigente de que ~a 
interponer recurso o reclamación en general contra los actos de Autoridader. 
y Corporaciones locaJe.; será requisito indispensable el recurso previo de repo­
sición lo que reitera el articulo 355 del Reglamento de Régimen Jurídico de 
esas Corporaciones de 17 de mayo de 1952, con prevención de la firmeza del 
acuerdo a falta de aquel recurso, el cual no entabló la Sociedad I. D. M~ con 
la mandada antelación a.l de alzada util!zando ahora debatido y siendo tan 
preciso y obligado llenar esa condición formal para las reclamaciones de acuer­
dos municipales su omisión neva también a la conclusión de que la referida 
alzada se promovió en exacta ira con apartamiento de lo legislado.» 

aQue de todo lo expuesto se deSprende Ja improcedencm del recurso de 
alzada que admitió y resolvió el Ministerio de la Gobernación en su orden 
recurrida lle 24 de marzo de 1966, y la incompetencia con que obró al revocar 
el acuerdo del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de P. denegatorio de la 
ll.icencia de Jl.tls y como esta abierta Infracción del Ordenamiento Jurídico­
representa fundamento muy suficiente para anular la expresada resolución 
no es menester pasar a enjuiciar los demás motivos del actual recurso al que 
de con.5igu!ente procede estimar en observancia. del articulo 83, número 2 de la 
Ley Jurisdiccional sin que se aprecie temeridad ni mala. fe en las ¡partes liti­
gantes a efectos de costas.» 

Il. COMENTARIO. 

1. La competencia camo elemento esencial del acto administrativo (1). 

Para la validez del acto administrativo es necesario que el mismo emane 
de un órgano que tenga aptitud para ello. De un órgano que tenga competencia 
que en su esfera de atribuciones esté dictar el acto. El articulo 40. párrafo l.o, 

(1) Me remito a mi trabajo, El procedimiento admtntstrattvo.-Madrld. 1964, 
p{Lglnas 317-319. 
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<le la Ley de Procedimiento Admini.strativo, dice que dos actos administrativos 
.se producirán por el órgano compet-ente». Esta aptitud o competencia del órga­
no ha de darse: frente a órganos de otro orden, frente a órganos de distinta 
.entidad pública y frente a los órganos de la misma entidad pública. 

a) Aptitud trente a órganos de otro orden. 

En primer lugar es necesano que la potestad para d1ctar el acto esté con­
.fiada a la Administración y no a la legislac.1ón ni a la jurisdicción, que esté 
atnbuido a la Administración como tal Admmistración y no a los órganos 
legislativos o junsdiccionales. 

Si el órgano administrativo dicta un acto .reservado a los órganos legislativos 
Q jurisdiccionales, estaremos ante uno de los supuestos má.5 graves de incom­
petencia. De aquí que se haya considerado sancmnable con la nulidad. 

Que en nuestro Derecho constituye un supue.<;to de mvalidez es evidente, S1 

bien es discutible que, en aplicación del articulo 47, pár.rafo Lo, a) de la Ley 
-de Procedimiento Adrnini.>t.rativo, determme siempre la nulidad del acto, ya 
que ésta únicamente se producirá cuando se trata de mcompetencia manifiesta 
iEn todo caso se castiga como delito (arts. 377-380, Cp.), por lo que la nulidad 
se dará en aplicaci~n del apartado b) del .párrafo 1.0 del articulo 47, de la Ley 
<ie Procedimiento Administrativo. 

b) Aptttud lfrente a órganos de distinta entidad pública. 

La existencia de distintas entidades púbhcas al lado del Estado implica la 
necesidad de delimitar .sus esferas de atribuciones. Que el acto corresponda a 
la esfera de atribuciones propia de la entidad en que ·esté integrado el órgano 
que le dicta constituye un requisito de validez Si el órgano de una entidad 
l>ública (v. gr. de nn MunicipiO) dlcta un acto que corresponde a la esfera. de 
atribuciones de otra (V. gr. el Estado), e~iamos ante un supuesto de incom­
petencia, que detenninará la nulidad si es manüiesta, o, en otro caso, la in­
validez. 

e) Aptitud frente a otro3 árganos administrativos. 

Dentro dt' cada entidad es necesario, por último, que el acto se dicte por 
el órgano que no tiene competencia, bien ratione materice, jerarqu!a o terri­
torial. Si emana de órgano distinto, es incuestionable que estaremos ante un 
acto inválido. 

2. Los grados de invalidez del acto administrativo. 

La Ley de Procedim1ento Administrativo ha regulado por primera vez, con 
un criterio sistemático, los grados de invalidez del acto administrativo, delim1-
tando perfectamente los supuestos de anulabilldad y nulidad de pleno Derecho. 

No quiere esto decir, que, con anterioridad, no existiesen supuestos de nuli­
dad de pl!mo Derecho. Pues si bien la regla general la constitu!a la anuJa,. 

· billdad cuando un acto de la Administración infringía el Ordenamiento, el 
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Ordenanuento ya habla sancionado algunos supuestos de nulidad y la doctrina 
no había dudado en considerar algunas infracciones de manifiesta gravedad 
como supuestos de nulidad de pleno Derecho. 

En nuestro Derecho públ!co, por ejemplo, el Reglamento de contratación 
de las Corporaciones Locales enumera varios supuestos de nulidad, como dis­
tintos de la de anulabilidad Cv. gr. arts. 6, 10, 12 y 21). En el mismo sentido· 
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (art. 116), la Ley del 
Suelo (art. 46J, etc. 

Pero es aa Ley de Procedimiento Administrativo la que por primera vez 
delimita perfectamente nulidad y anulabilidad, al enumerar taxativamente los. 
supuestos QUP dan Jugar a la primera (art. 47), constituyendo las demás infrac­
ciones anulabilidad, salvo Jos casos en que no se producen anvalidez, sino simple­
Irregularidad Cart. 48). 

3. La competencia camo requisito roel acto administrativo 

El primer requi5ito para que el acto admmistrativo sea válido es que haya. 
sido adoptadCl «por el órgano comp~;tente», lo que supone: que haya sido dic­
tado por órgano de la entidad pública entre cuya esfera de atribudón está 
dictarlo y que, dentro de la entidad, pueda precisamente del órgano con com­
petencia ·especüica para ello. 

En el supuesto de que el acto proceda de órgano .que carezca de compe­
tencia, estaremos ante un supuesto de invalidez que determinará: 

a) La nulidad de pleno Derecho, si la incompetencia es manifiesta Lar­
ticulo 47, l. a), L. P. A.]. 

b) La anulab!lidad, en los demás casos. 

El problema para decidir si estamos en uno u otro supuesto de invalidez 
radica, por tanto, en que sea. o no manifiesta, abstracción hecha de cualqmer 
otra consideración. 

4. Competencia estatal y local. 

E.;; manifiesta la confusión de nueotro Ordenamiento a la hora de delimitar 
la competencia de la Administración local respecto de la del .Estado. Cada d!a 
son más frecuentes las mjerencias del Estado en la esfera de competencia de 
las entidades locales. Pese a que la autonomía todavía es un principio de nues­
tro Derecho local, los atentados a la misma son continuos. 

De aquí la Importancia d·e la dellmitación y defensa de la compe~ncla 
local. ' 

La sentencia que c.omentamos es digna de elogio, entre otras razones, al 
reconocer IH competencia municipal y defenderla ante el Intento de invasión 
por parte de los Organos del Estado. 

En materia de otorgamiento de !Jcencias, aún cuando se refieran a activi­
dades molestas, la competencia corresponde a los órganos municipales (2). 

(2) Me remito a mis Comentartos a la Ley del Suelo.-Madrld, 1968. PP. 923-
928 Sobre las licencias en materia de actividades molestas, MoNTORO, Licencia mu­
nicipal y ac·uerdo de calificación en materia de actividades molestas, insalubres, no­
cwas y peligrosas. REVL. núm. 153, pp. 345-359 
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5. Naturaleza de los actos de la Comisión Provincial de Servicios Técnicos. 

No es la prunera vez que la Sala 4.a del Tribunal Supremo se enfrenta con 
el problema de la naturaleza jurídica de los actos que la ConuStón Provincial 
<le Servicios Técnicos adopta en los procedimientos sólo otorgamientos de licen­
cias en materia de actividades molestas. Y, reiterando doctrina anterior, esta­
blece que ejerce una «función consuJtiva», que se traduce en «informes y pro­
puestas», pür lo que sus actos no tienen «Carácter ejecutivo». 

En definitiva, el acto que pone fin al procedimiento, el que resuelve acerca 
de la cuestión planteada, es el acuerdo municipal. ceLa nusión asignada a la 
Comi5lón Provincial de ServiciOs Técnicos--dice la sentencia comentada--deja 
siempre a salvo la competencia de los Ayuntamientos». 

El artículo 33, párrafo 2.0 , del Reglamento de 1961 así lo dispone, al decir 
que la Camisón devolverá el exped1ente al Ayuntamiento, «pero que en el 
plazo de quince días otorgue o deni.zgue la licencia solicitada». 

6. Recurso contra los acuerdos municipales. 

En prmcipio, por razón de la autonomía de las entidades locales, no es 
.admisible frente a ·los actos de sus órganos ningún recurso de alzada ante 
órganos administratJVos del Estado, contra actos de las entidades locales. Si 
ante la propia enhdad local el recurso de reposición previo al «recurso con­
tenc!oso-adminiotrativo» (art. 361, de la L. R. L.). 

Sólo excepcionalmente, en determinados supuestos, se admite recurso ante 
órganos administrativos del Estado, contra actos de las entidades locales. Si 
bien hay que recordar que, en la práctica, los supuestos no son tan excepciona­
l·es y son cada día más frecuentes. no sólo en las materias tradicionales 
(V. gr. Haciendas ~ocales), sino en las más diversas. 

Ya el artículo 385, L. R. L., enumera una serie de supuestos, que han que­
dado muy amphados por leyes especiales (3). 

Uno de los supuestos ·especiales es el del artículo 33, apar.tado 3 del Regla­
mento, que la sentencia interpreta restrictivamente. 

La sentencia considera que el precepto del Reglamento que regula los recur­
sos contra los acuerdos del Alcalde concediendo o denegando la licencia en el 
artículo 42, que prevé el recurso de reposición, previo al contencio::.o-admims­
trativo. 

J. G.P. 

(3). Me remito a m1 trabaJo, Los recursos administrativos, segunda edición. 
Madrid, 1965, pp. 54-55 y 261-264. 





111. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

PoR FERNANDO MuÑoz CARIÑANOS. 

8. PRESUNCION DE PROPIEDAD A FAVOR DEL CAUSANTE. USUFRUC­
TO DE DISPOSICION: La liquidación 1uL de girarse por el pleno dominio 
(RESOLUCIÓN DE 30 DE ABRIL DE 1969). 

A) Hechos.~e liqUidó por el concepto de herencia en propiedad en base 
a una disposición en la que el testador, soltero, instituía heredera universal a 
su hermana., y disponía textualmente que «Si al fallecimiento de ésta quedan 
bienes, pasarán a las persona3 que a contmuación señala», añadiendo «QUe 
estos biene3 de que dispone no son propiedad del testador, sino también de 
su hermana y los legados sólo valdrán en cuanto tales bienes existan en el 
pat.rimonio de aquélla a su fallecimiento, y en cuanto a los que son propiedad 
de ella, sino dispone inter vivos m mortis causa de ellos». 

En apoyo del recurso se argwnentó que dado el contemdo de la cláu.:;ula 
tran.:;crita y que el testamento es un acto personallslmo y libre de disposición de 
bienes, ha de entenderse que Ia mitad de los que en él se relacionan pertenecen 
a la heredera Asimismo, se deducía del testamento, según el recurrente, 
que a la reclamante sólo .:;e la había instituido heredera en usufructo, por lo 
que debía anularse la liquidación y girar otra sobre 'la mitad de la base que 
se tuvo en cuenta. tan sólo por el usufructo. 

Pero el Tnbunal Central rechaza las alegaciones expuestas en base a la 
doctrma que sigue. 

B) Doctrina -Que el razonamiento del recurso de que todos los bienes 
que se relacionaban en el testamento pertenecían por mitad a la heredera, 
es absolutamente ineficaz, porque los términos de aquél no son claros y con­
cluyentes y, además, porque contradice la presunción de propiedad que esta­
blece el articulo 26, 1 del Texto Refundido. Tales manifestaciones, no adve­
radBs con justificación fehaciente, carecen de trascendencia a efectos fiscales. 

Que tampoco puede prosperar el segundo motivo de ~a impugnación, porque 
no estamos ante una Institución de usufructo típico, sino en el caso que la 
doctrina científica denonúna «usufructo de disposición», que para los llama­
dos en segundo lugar implica un legado de residuo, cuyo tratamiento fí.sca.l se 
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regula en el artículo 34, 3 del Texto Refundido, a tenor del cual, la liquida.­
ción ha de girarse por el ;pleno dominio. 

7. RECURSO DE REPOSICION: Disposiciones aplicab~es al mismo. Plazo 
'para interponerlo (RESOLUCIÓN DE 30 DE ABRIL DE 1959). 

A) Hechos.-Se trataba de una liquidación de «Personas jurídicRS» girada 
a cargo de un Ayuntamiento, e impugnada por éste ante la propia Oficina 
Liquidadora, por estimar que existían determinados defectos de procedimiento. 

La Abogacía del Estado denegó la repoSlción por considerar caducado el 
plaZo de ocho días que fija para recurrir, el artículo 5.o del Reglamento 
de 29 de julio de 1924. 

Contra dicha resolución denegatoria, re interpuso el presente recurso de 
alzada, en cuyo escnto inicial se mvocó la total derogación del Reglamento 
-c1tado y la consigmente aplicación de la Ley de Proceduniento Administrativo, 
-dado el silenciO del Reglamento de 1959. 

El Tribunal Central resuelve as!. 

B) Doctrina.-Que el recurso de reposición en materia tributaria fue ins­
taurado en nuestra legislación por el Reglamento de procedimiento en 29 de 
Julio de 1924, (posteriormente acogido en la normativa reglamentaria de de­
terminados impue3tos, como en el artículo 116 del Reglamento de Derechos 
Reales¡, en el artículo 16() de la Ley General Tributaria, que dicta sus prin­
Cipios fundamentales, rigiéndose en lo demás (legitimación, órgano que lo de­
cide, plazos, etc.), por las disposiciones reglamentanas o legales que sean del 
ca...c:o. 

Que contrariamente a lo que se sostiene en la alzada, el Reglamento de 29 
·de julio de 1924 no ha sido derogado en su totalidad, porque el Decreto de J.O 
de octubre de 1958 considera como procedimiento especial a efectos del articu-
1o l,o de la Ley de Procedimie-nto administrativo, el de liquidación y gestión 
d:! los diferentes impuestos y o:mtribuciones, en cuyo procedimiento de ges­
tión ha de Incluirse el recurso de reposición. 

Que tampoco la 2.n Disposición final del Reglamento de 26 de noviembre 
de 1959 implica dicha derogación total, pues claramente establece que «quedan 
derogados, en cuanto ·se refiere al conocimiento, tramitación y resolución 
-de las reclamaciones económico-admnistratlvas, el Real Decreto de 26 de junio 
de 1924, el Reglamento de 29 de julio de 1924 ... , y demás preceptos legales vi­
gente.; has~a ahora en la materia». de cuyo simple tenor literal se deduce que 
refiriéndose aquellas disposiciones a actos de gestión y jurisdiccionales de 
órganos de la Hacienda pública, la cláusula derogatoria comprende tan sólo 
lo referente a la jurisdicción económico-administrativa, quedando subsistente 
lo que atañe a la gestión. 

Que esto sentado, es obvio que el plazo para ejerdtar el potestativo recurw 
de reposición -contra actos administrativos de órganos de la Hacienda públlca 
·es el de <Y:ho días hábiles que establece el articulo 5.o del tan citado Regla,. 
mento de 2!1 de julio de 1924. 

Que ello no supone, sin embargo, la inexcusable desestimación de la pos­
terior reclamación económico-admtnistrativa. promovida en tiempo y forma 
contra el acuerdo derogatorio de la reposición, pues, como .tiene resuelto con 
reiteración este Tribunal Central, si la Oficina de gestión al notificar el acto 
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administratlvo no advir·tió del potestativo recurso de reposición y su plazo, y 
tal recur.;o se mterpone después de los ocho días, pero antes de los quince 
hábiles siguientes a aquella dillgencia, ha de entenderse que con él se inicia. 
reclamación económico-administrativa, y como tal, debe tramitarse y resolverse 
por el Tribunal competente. 

8. PRESCRIPCION DE LA ACCION COMPROBATORIA. TASACION PE­
RICIAL: Ha de referirse al valor de los bienes cuestionados, en la fecha 
de devengo del Tributo. La hecha por 'el perito tercero debe estar compren­
dida de:r.tro de los límites fiJados por los p:>-ritos designados por el contri­
buyente y la Administración (RESOLUCIÓN DE 30 DE ABRIL DE !1969), 

A) Hechos.-Para hallar la base !Jquidable a efectos del Impuesto sobre 
los bienes de las personas jurídicas, se util1zó a petición del Ayuntamiento 
interesado, y en base al artículo 81, párrafo 4.0 del Reglamento de 1959, la 
ta.sac1ón .p~·lricial. 

Hecha designación de peritos sucesivamente por el Delegado de Hacienda, 
contribuyente y Juez de Primera Instancia, se fijó, el valor de los b1enes; va­
loración que fue impugnada en base a los siguiente.; mottvos: 1.o Prescripción 
de la acción admmtstrativa por cuanto la tramJtac1ón del expediente había 
durado más de diez años; 2.o Falta de realidad e incongruencia en las valo­
rac!Ones, ya que no se referían al momento en que se causó el acto que dio 
lugar al Impuesto; 3.0 Lesividad en la tasación hecha por el perito tercero, 
que difería muy poco de la señalada por la OfJCina Liquidadora, no obstante 
la depreciación sufrida en los últimos años por los productos forestales. 

Este recurso, .plantea, pue.;, tres cuestiones: Una primera, relativa a la 
prescripción de la acción de comprobación de valores con b:J.se en el artícu­
lo 82 del Rrglamento de 1959; la segunda, referen!R a la validez de la tasación 
pericial, que no revelaba el valor de los bienes en el año de la imposic1ón; y 
una tercera sobre el desproporcionado valor fijado por el perito tercero. El 
Tribunal Central resuelve así cada una de ellas. 

B) Doctrina.-Que la .primera no puede ser tomada en consideración, aten­
didas las fechas en que '"e desarrolló el procedimiento. (En efecto, e~ de tener 
en cuenta que la anualidad gravada era la correspondiente a 1958, la compro­
bación por precios medios se hizo el 9 de marzo de 1959, y la valoración re­
sultante de la tasa.._"ión pericial se aprobo el 30 de enero de 1969) (1). 

Que re.specto a la segunda (Uestión es de aplicación el artículo 60 del cita­
do Reglamento, al preceptuar que el Impuesto recae <;obre el verdadero valor que 
los bienes y derechos tuviesen el día que se celebró el contrato o <>e causó el 
acto, en es~ caso, la anua'lidad de la imposición, de •lo cual se deduce que la 
tasación Jel perito tercero es inaceptable, pues, lejos de referirse al valor de 
los bienes en el año 1958, opera con su producción media en el decenio 
1956-1965. 

Que la anterior conclusión no equivale, sin embargo, a aceptar como ba<>e 
llquidabl·e el valor declarado ni el resu~tante de la comprobación realizada 
por la Oficina de gestión, pues lo procedente es que el perito tercero aclare 

(1) Véase a este respecto el articulo 82, párrafo 2.• del ·Reglamento de 15 de 
enero de 1959. 

20 



574 JURISPRUDENCIA 

si su valoración puede refenrse al año 1958, y caso contrario la rectifique. 
refinéndola a dicha anualidad. 

Que sentado lo anterior, es mnecesario entrar a conocer de la última cues­
tión que la alzada plantea, si bien resulta oportuno recordar que si la tasa­
Ción del perito tercero se refiere a los bienes .cuestionados y al momento de de­
vengo del tributo, y como exige el párrafo 3 del artículo 93 del Reglamento, 
su valoraCión está comprendida dentro de los dos térmmos fijados por los 
peritos de ll Hacienda y del contnbuyente, debe prosperar sin que a ello :;e 

oponga la apreciación subjetiva, de que la Impugna por estimarla excesiva. 

9. GASTOS DE ULTIMA ENFERMEDAD: Interpretación de la norma can­
tenida en el articulo 101, apartado 7.o del Reglamento Fiscal (RESOLUCIÓN 
DE 30 IJE ABRIL DE 1969). 

A) Hechos.-Tr!l!nscurrido con exceso el plazo reglamentario para solicitar 
1a liqwdación de una herencia se fijó por investigación la base liquidable que 
notificada en forma a los herederos\ fue impugnada por estos. 

El motivo de la impugnación se hallaba en la existencia, a juicio de los 
recurrentes, de gastos deducibles que absorbían totaimente el caudal heredi­
tario. Dichos gastos comprendían, según los recibos y JUStificantes unidos al 
escrito de alegaciones: honoranos méd1cos por consulta5 e mtervenciones an­
teriores en un año al fallecimiento y asistencia en los últimos días de la 
enfermedad, análisis clínicos, cuentas de farmacia, alojamiento, asistencia y 
a'limentación durante la enfermedad, entierro. exequias y funerales. Es dato 
a tener en cuenta, que por tratarse de larga enfermedad, varios de los gastos 
enumerados, se causaron en fechas muy anteriores al fallecimiento. 

E! Tribunal Provincial correspondiente desestimó ·Ja reclamación apoyado 
en que no se había acreditado la proporciOnalidad exigida en el artículo 1011, 
12 del Reglamento, tratándose por el contrano de absorber con unos recibos 
informales el activo hereditario. 

El Tribunal Central !lidmite en parte el recurso, reconociendo uno5 gastos, 
reC'Jlazando otros, y fijando en defmitiva unas directrices de interpretación, que 
por su evidente interés .práctico creemos oportuno destacar aquí. 

Planteaba también el recurso el problema de la muJ.ta a percibir por el 
Liquidador, como consecuencia de la acción investigadora, cuestión que se 
resuelve sin mayores .complicaciones por aplicación del artículo 158, aparta­
do 9.o del Reglamento de 1959 

B) Doctrina.-Que el texto fiscal, a.J mencionar los ga.~tos de última en­
fermedad, no se refiere indiscrJmi,nadamente a todos los que haya podido 
ocasionar la padecida por el causante, aunque fuera de larga duración y 
cau5a de su óbito, porque hay que pensar que durante ella Iría sufragando los 
gastos que se fueran ocasionando, con su propio peculio. que en la misma cuan­
tia figuraría di5ll1inmdo a su fallecimiento 
Que por el contrario, tal precep,to hace referencia a los gastos que por ser 
relativament~ inmediatos al óbito es de .presumir que no habrán sido satis­
fechos y tendrán que ser pagados por los herederos, presunción ésta que juS­
tifica su deducción del cauda.J relicto, a efectos fiscales. 

Que por otra pal'te, los gastos referidos han de justificarse ante el órgano. 
gestor, s1 bien no se deduce del precepto que dicha prueba sea tasada, pues 
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basta la comparación de su texto con el de los artículos 75-1-a), 77-1 y 101-nú­
meros 1.0 , 2.o y 3.0 , por ej-emplo, para llegar a la conclusión de la idoneidad 
de cualquier medio de prueba, siempre que a Juicio de la Administración se 
justifique la realidad y cuantía del gasto, pudiendo para ello admitir discre­
cionalmente Jos recibos que estime pertinentes, o exigir su adveración ade­
cuada, rehusándolos si no se realiza en el plazo fijado al efecto, pues todo ello 
corresponde a la sana crítica con que ha de enjuiciarse al material probatorio 
presentado por el contnbuyente. 

Que en orden a. la exigida. proporcionalidad de los gastos con el caudal del 
causante, según los usos y costumbres de la localidad ha de concluirse, que 
la iocalidad es ·la del domicilio del causante, y los usos y costumbres serán 
aquéllos de que .tengan conocinllento los órganos gestores, se acrediten por el 
interesado o sean conflrmados por dependencias u oficinas que por razón 
de su inmediación con aquel domicilio po.sea.n mayor constancia de ellos, pues 
la alusión a la costumbre que hace el precepto reglamentario no ha de en­
tenderse en el sentido de fuente de derecho conforme al artículo 6.0 del Código 
civil (que requiere su cumpllda probanza por quien la alegue), y si tan sólo, 
como el usual modo de conducirse, en cierta localidad·. según la posición per­
sonal y económica de ésta., rep-etición de hechos que no crea derecho, pero si 
fundamenta un criterio administrativo para enjuiciar la proporcionalidad que 
el precepto reglamentario exige, 

F. M. C. 





LIBROS 





BÁDENES GASSET, RAMÓN: El contrato de compraventa, Editorial 
Tecnos, Madrid, 1969, 1.383 páginas. 

Al analizar el libro de BÁDENES GASSET, "El contrato de compraventa 
mercantil", dos cosas encontramos innegablemente elogiables: la pri­
mera, la abrumadora labor de recopilación de un tema ya de por si tan 
amplio como lleno de problemas. Seguramente pocos escapan a la cui­
dadosa tarea del Autor de este libro, basta que recorramos el Indice del 

·mismo para comprobarlo. Otra, el intento de sistematización de toda 
la materia que cabe encuadrar dentro de un concepto amplio de com­
praventa. El señor BÁoENEs en su Prólogo nos dice que al llevar a cabo 
:m estudio, no pretende constituir una suma de Monografías (lo que 
hubiera hecho inacabable la obra), pero si llevar a cabo una integración 
y sistematización que exceda no sólo del contenido de un trabajo de 
Instituciones, sino del ámbito de un Tratado elemental. Añadiendo que 
la problemática se expone siguiendo la sistemática del titulo IV del 
Libro IV del Código civil. 

Pues bien, en el ambicioso propósito que guió al Profesor Bádenes al 
llevar a cabo su estudio, encontramos también las quiebras del mismo. 
por una parte su excesiva prolijidad, en el deseo de agotar en cada 
caso la problemática de cada punto, impide la visión unitaria de una 
temática llena de problemas, algunos de los cuales son de difícil so­

.lución. Por otra, el método seguido, algún ejemplo del cual expondre­
mos a continuación, no sólo acrecienta la dificultad de llegar hasta 
la construcción de un esquema general de la compraventa, sino que 
constantemente conduce al Autor a apartarse del punto concreto tra­
tado. 

No nos parece tampoco convincente ceñirse a la "sistemática" del 
Libro IV, tít. IV del Código civil. Y en definitiva no encontramos, lle­
vada al extremo que en las páginas de esta obra se refleja, muy con­
veniente la sistemática y método elegidos, tampoco estamos de acuerdo 
en la forma como se lleva a cabo el estudio de la compraventa mer­
cantil, que el Profesor BÁoENES justifica dentro de un criterio fun­
dado en la corriente doctrinal y legislativa de unificación del De­
recho de obligaciones. El método de limitarse a puntualizar, según 
términos del propio autor, los datos precisos para cualificar un con­
trato de venta mercantil y ¿"a reglamentar con normas especiales al­
gunos puntos de la dogmatica de la compraventa para adaptar el or­
denamiento de la venta civil a las exigencias del tráfico mercantil"?, 
ni lo acabamos de ver claro, ni lo consideramos conveniente. Lleva 
simplemente a una confus1ón que dada la importancia de la compra­
venta mercantil, nos parece completamente inoperante. Si el libro 
viene titulado como "La compraventa", y pretende ser algo más que 
un tratado de la misma, habría de haberse puesto de relieve la cons­
trucción orgánica de la compraventa mercantil y sus especialidades, 
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en lugal de haber ido hacien'do alusiones a las mismas a través del 
análisis del régimen de la compraventa civil. La obra tiene dos tomos 
con un total de 1.386 páginas, que son en verdad insuficientes para 
abordar con hondura la ingente problemática en ellas contenida. Bien 
es cierto que el propio autor confiesa que no ha querido llevar a cabo 
una "suma de Monografías", pero hay puntos que exigen una mayor 
amplitud en su tratamiento, así como en cuatro páginas agota la 
problemática de la contraposición compraventa civil-compraventa mer­
cantil y la denominada compraventa mixta. 

Es difícil dar una Idea siquiera sea somera del contenido de la obra, 
no sólo porque éste puede calificarse de exhaustivo en cuanto a la 
alusión más o menos amplia de todos los aspectos del tema, sino, re­
petimos, por el método de exposición de los mismos. 

A vía de ejemplo. En primer lugar, y sin ser el capitulo I, ni una 
Introducción, aparece bajo el titulo de "Del contrato de compraventa" 
el siguiente contenido: n Su importancia económica y jurídica. ID Evo­
lución histórica general: 1) Compraventa primitiva. 2) Compraventa 
consensual. IID Derecho histórico espafiol. IV) Posición sistemática. 
V) Compraventa civil y mercantil: 1) El doble ordenamiento jurídico 
privado. Elementos de la compraventa en nuestro Código de comercio. 
Derecho comparado. 2) Compraventa mixta. La Regulación del Código 
de comercio. Modalidades creadas por el comercio: a) Cláusulas "c1f". 
b) Cláusula "c. f.". e) Cláusula "fob". d) Cláusula "F. b". IV) La com­
praventa en Derecho Administrativo. 

Y en t>l titulado capítulo I "De la naturaleza y forma de este con­
trato". Articulo 1.445. Concepto. II. Caracteres de la compraventa. Cri­
tica de la definición legal. Definiciones doctrinales. IID La transmi­
sión del dominio en la compraventa. Derecho romano. Derecho his­
tórico espafiol Derecho moderno (legislaciones extranjeras). Derecho 
francés. Derecho italiano. Derecho alemán. Otras legislaciones. Derecho 
espafiol. Las diversas posiciones doctrinales. Jurisprudencia. IV) Di­
ferencias entre las compraventas y otros contratos afines. Promesa de 
comprar y vender, permuta, dación y adjudicación en pago; cesión 
de bienes. Censo reservativo. Arrendamientos de cosas. Locaciones venta. 
Mandato. Opción de venta. Renta vitalicia. Contrato de suministro, y 
aquí: concepto, derecho italiano, derecho alemán; la cuestión de su 
naturaleza desde el punto de vista fiscal. Ausencia de regulación sus­
·tantiva en nuestro Derecho. Reglas aplicables. Jurisprudencia. El con­
trato estimatorio. Concepto y nomenclatura. Derecho romano y evolu­
ción posterior, etc. A lo largo de los dos tomos el método se repite en 
cada uno de los temas de la materia, dando conocimiento del Derecho 
histórico comparado, figuras, l"elacionadas con el mismo. Así cuando 
habla del objeto, en donde se recogen las ventas especiales por razón 
del mismo, civiles, mercantiles, administrativas. Cuando en el capi­

·tulo destinado a la capacidad para contratar se estudian los aspectos 
notariales, fiscales y registrares de la compraventa llevada a cabo por 
un representante sin poder. O en la de venta a favor de persona sin 
determinar se hace referencia al Derecho comparado. O se recogen 
dentro del mismo capítulo las llamadas compraventas especiales por 
razón de la persona. Bienes eclesiásticos adquiridos por el Estado en 
virtud de las legislaciones desamortizadoras, bienes de la Iglesia que 
puede conservar en plena propiedad. Bienes del Estado, corporaciones 
locales. Entidades autónomas. Bienes de mayorazgos, etc. 

La prolijidad de las cuestiones tratadas, oscurece un fácil conoci­
miento. Cúmo dijimos al comienzo, la labor de recopilación de la ma­
teria referente a la compraventa civil, mercantil administrativa, es 
exhaustiva, dando lugar a la exposición con mayor o menor amplitud, 
en ocasiones como mera alusión, a todas las cuestiones con nexas con 



\ 
\ 

LIBROS 681 

ella. Y aquí radica el interés de la obra. Que a la vez nos muestra 
también, con alcance en cada caso muy diferente, la legislación com­
parada sobre cada uno de los distintos puntos tratados. 

Se estudian en el capitulo séptimo, en la transmisión de créditos 
y demás derechos incorporales, la venta de una herencia y la venta 
de una E.mpresa. Hay en el capítulo octavo un estudio de la legisla­
ción urbanística, la venta del inmueble como objeto de la compraventa 
que por la minuciosidad de sus referencias a la legislación urbanística 
tiene evidente interés. 

Se recoge un Apéndice dedicado a las especialidades forales de 
en materia de compraventa, cuya recopilación también tiene el inte­
rés de una sistematización de fácil manejo. 

Y, finalmente, en el Apéndice segundo se contiene el estudio de 
la compraventa internacional; en la Sección primera. las normas de 
resolució:1 de los conflictos internacionales, Generalidades y Derecho 
español. Y en la Segunda, se recoge el Proyecto de la Ley Uniforme, 
los precedentes del mismo. su consideración general y el texto del Pro­
yecto. 

En cualquier caso, una labor de investigación llevada a cabo con 
honradez es elogiable. En éste, lo es porque la recopilación de la 
materia y el intento de sistematización de la misma significan ya 
por sí solas muchas horas de abrumadora tarea, que en último término 
facilitan al lector el conocimiento de la legislación, problemática. ju­
risprudencia y doctrina en torno al contrato de compraventa civil, 
mercantil y administrativa. Reconocimiento a esta labor fue el que 
en su día el libro mereciera el premio "Ciudad de Barcelona". 

TERESA PUENTE MUÑOZ 
Profesor Adjunto de Derecho civil 

CATAUDELLA, ANTONINO: Sul con tenuta del contratto, Edit. A. Gmffré, 

Milán, 1966, 356 págs. 

I.-EL AUTOR: Dentro de la serie de publ!eaciones de la Facultad 
de Jurisprudencia de la Universidad de Roma, que dirigen los profeso­
res NILOLÓ y SANTORO-PASSARELLI, bajo el título genérico de "Studi di 
Diritto Civile", aparece la obra que paso a comentar. El autor es profe­
sor encargado de Derecho Civil en la Universidad de Siena y es ésta su 
primera aportación científica a la Ciencia del Derecho en la forma de 
un libro (1). 

La adecuación del "quid re!" al "quid nominis" es patente en esta 
obra, en que la riqueza y matice5 del idioma se manifiestan profusa­
mente. Fundamentalmente, trata el autor acerca del contenido, pero no 
de todo el contenido del contrato. Esta sutil precisión, hecha ya en el 
prólogo, es importante y de enorme trascendencia a efectos de una co­
rrecta valoración del tema tratado. 

(1) Anteriormente. en 1962, ya había publicado un interesante estudio: 
Note sul concetto di jattispecie giuridica, en la «Rlv. tr. di d!r. de proc. civ.», 
página 400. Estudio de gran 1mportanc1a para comprender el nexo entre ne­
gocio jurídico y efecto. 
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El autor estudia el contenido no como un "elemento" del contrato, 
sino como uno de los "perfiles" dosde los cuales el contrato puede ser 
considerado. Adelanta que su obra es solamente una primera parte de 
la investigación pretendida, en la que de momento se limita a la con­
sideración del contenido baJo el perfil "estático" o de su estructura. 

II.-EL TEMA: El libro aparece distribuido en un prólogo y cuatro 
capítulos que, respectivamente, tratan de la noción del contenido; el 
ámbito del contenido; el análisis del contenido; la estructura del con­
tenido y la presuposición. 

Justifica el autor su estudio, al referirse a que "no ha formulado 
un estudio del contenido del negococio jurídico para evitar las dudas 
sobre la ut!lidad sistemática de la categoría". Ello, no obstante, se ve 
obligado a utilizar en su obra gran parte de la literatura sobre el tema 
del negocio jurídico. Por otra parte, apunta la posibilidad de que más 
de una conclusión de su investigación será válida fuera del campo de 
los contratos. 

Haré una sumaria exposición de los puntos tratados por el autor, 
siguiendo su misma sistemática: 

Capitulo primero: La no.ción del contenido del contrato: Estudia el 
por qué del escaso o nulo interés de la doctrina acerca del tema; ana­
liza las dos teorías, voluntarista y norma ti vista, acerca del contrato; 
estudia el problema de la voluntad psíquica interna y el de la incapa­
cidad; distingue los dos aspectos, estructural y funcional, del contenido; 
distingue el contenido de la forma, del objeto, de la estructura y del 
proceso formativo del contrato. 

Después de estas distinciones preliminares y las inevitables preci­
siones conceptuales, pasa a ocuparse de la tendencia que va a seg-uir 
en el estudio del tema. Delimita su investigación respecto de las concer­
nientes al procedimiento de formación del contrato y a los efectos del 
contrato. Pasa luego a analizar la relación "dinámica" entre las reglas 
pactadas y los efectos jurídicos, considerando al contenido bajo el perfil 
dinámico para ver los problemas a él conexos. Centra, tras estas deli­
mitaciones expuestas, el estudio en lo que en verdad va a ser su inves­
tigación: el perfil estático o estructural del contenido. 

Capítulo segun'do: El ámbito del contenido del contrato: Para estu­
diar el ámbito del contenido del contrato, trata, en una primera sección, 
de la distinción-otra vez-respecto de los efectos del contrato; pero 
a esta distinción inicial añade un profundo estudio de los "elementos 
naturales" del negocio, en el que brillan las dotes analiticas del autor, 
que distingue dentro del ámbito de los llamados "natural!a negotii", 
según las partes hayan o no previsto en el contrato una regla idéntica 
a la dictada por normas dispositivas. Concluye que es un "prius" lógico 
en su investigación-resolver si los elementos naturales pertenecen o 
no al contenido del contrato-el anteponer la necesaria delimitación 
acerca de las normas interpretativas. Para ello acude al concepto, objeto 
y función de la actividad interpretativa y a las usuales clasificaciones 
de las reglas interpretativas: interpretación objetiva e integrativa, in­
terpretación (normas interpretativas) y normas supletorias. 

En este estudio acerca de las normas interpretativas radica uno de 
los dos pilares básicos de la obra y brillan las 'dotes expositivas del au­
tor, con sus análisis, distinciones, juegos conceptuales, incisos y repaso 
total de las panorámicas existent.~s sobre el particular. Estudia asi los 
puntos relativos a: si entran en la interpretación la calificación jur1-
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dica del supuesto de hecho y el reconocimiento del sentido del acto; 
la contraposición entre la fase de determinación del supuesto de hecho 
y la fase de determinación de los efectos jurídicos; la distinción entre 
normas interpretativas y normas supletorias; el concepto de interpreta­
ción integrativa; el ámbito de las normas de interpretación objetiva; 
la distinción entre normas de interpretación Objetiva y normas suple­
torias. Concluye esta sección con un detenido análisis de las normas de 
interpretación del Código Civil Italiano de 1942. 

En una segunda sección, tras de la delimitación externa respecto a 
los efectos, estudia la delimitación interna con la separación de la re­
glamentación contractual de todo cuanto resulte carente de un signifi­
cado dispositivo en sentido amplio. Individualiza las posibles hipótesis 
colindantes; formulaciones imperativas que no inciden sobre la regla­
mentación contractual, y formulaciones enunciativas que proponen una 
norma verdadera. 

Estudia las razones que pueden conducir a la desvalorización de las 
formulaciones imperativas, cotejándolas con la disciplina legal. Con­
cluye con la tesis de que es posible "enuclear" (2) el significado disposi­
tivo de determinadas enunciaciones a través de la interpretación y tam­
bién a través de la competencia de los particulares (negocio "d' accer­
tamento"). 

Capitulo tercero: El análisis del contenido del contrato: Distingue 
entre cláusulas, partes y elementos del contrato. Parte del núcleo fun­
damental de la reglamentación contractual. Pasa al examen pormeno­
rizado de las clasificaciones usuales de los elementds del contrato: esen­
ciales y no esenciales; primarios y secundarios; slementos accidentales 
(condición, término, modo, etc.). 

Finaliza este capítulo con la distinción entre disposición y orden, y 
su reheve en el plano de los efectos juridicos. 

Capítulo cuarto: La estructura del contenido y la presuposición: Es 
este otro de los puntales básicos de la obra, en el que se desenvuelve 
con gran brillantez toda la gama de las teonas existentes sobre este 
punto, desde la inicial posición de WINDSCHEID, pasando por las posterio­
res formulaciones de ÜERTMANN, SCHMIDT-RIMPLER, MARTORANO, HECK, BLO­
MEKER, KEGEL, FLUME y LARENZ. 

El autor, en atrevida tesis, trata de individualizar en el mismo con­
tenido del contrato la base para el tratamiento de la Presuposición. 
Distingue luego entre Presuposición, por un lado, y, de otro, el error, 
y la superveniencia. Finahza cdn la posición de que conviene restrin­
gir su investigación-ya en este lugar-tan sólo a los contratos de pres­
taciones "reciprocas" (3). 

Estudia el punto relativo a tales contratos de prestaciones reciprocas, 
examinando con detalle las varias teorías que descubren en estos con­
tratos: bien un principio de proporción objetiva entre los sacrificios 
patrimoniales de ambos contratantes, bien un principio de equivalencia 
o igualación subjetiva. Realiza una profunda y sutil distinción entre la 
función concreta y la función abstracta del contrato, examinando luego 
las posibles hipótesis de falta de conformidad o adecuación de la fun­
ción concreta a la función abstracta y la posibilid~d de un control sobre 

(2) Advierto aquí que empleo el mismo término original del Autor, dada 
la espe:Jal dificultad de traducirlo por el eqwvalente español. 

(3) El término «corrispettive» en un contrato lo dJstingue el Autor del 
contrato «bJ!aterah> y del «oneroso» (pág. 304) y parece asimilarlo a «eqmva­
lente» : de ahí el empleo de «reciprocas» para el simllar térmmo español. 
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la función c"Oncreta. Tras un rápido examen de las hipótesis de resci­
sión por lesión y de la resolución por onerosidad excesiva sobrevenida, 
termina con el estudio de la incidencia de la Presuposición sobre la 
función concreta del contrato. 

!H.-COMENTARIO: La exposición anterior de los puntos más 1m­
portantes desenvueltos por el profesor CATAUDELLA, obvia y necesaria­
mente seleccionados entre las numerosas cuestiones de interés que el 
autor plantea, indica ya al lector atento lo importante del Intento que 
C"Omentamos. 

Como índice revelador de la pobreza de estudios sobre el tema, bas­
ta señ.alar que en la doctrina italiana solamente existen las alusiones 
de SCOGNAMIGLIO (4) y MESSINEO (5), Y el estudio de CARRESSI (6). Si pa­
samos una rápida mirada por la doctrina española, el resultado del co­
tejo es francamente desolador; empleo del término, pero sin profundi­
zar en él (PuiG BRUTAU) (7), desconocimiento casi absoluto del término 
"contenido del contrato" en la gran mayoría de nuestros autores, y un 
uso adecuado del concepto en sentido moderno y técnico por un solo 
autor, el profesor DiEz PICAZO (8). 

A la vista de tales datos indiciarios no podemos menos de reiterar 
que la aportación del profesor CATAUDELLA es importante, original y pro­
metedora de múltiples sugerencias cuando haya terminado con el com­
pleto estudio del tema (con el perfil dinámico del contenido). 

La acotación de los puntos de especial interés. dentro de la selec­
ción ya efectuada anteriormente, nos llevaría muy lejos. Por ello, y 
dentro de cada capítulo, me limitaré a recoger o anotar brevemente 
aquellas opiniones del autor de mayor relieve para nosotros o de par­
ticular influjo en las relaciones del derecho sustantivo con el régimen 
Inmobiliario. 

Capitulo primero: Creo que tiene mucha razón el profesor CATAUDELLA 
al hacer ver cómo la doctrina ha atendido más al contenido del testa­
mento que al del contrato: de un lado, por la especial problemática de 
aquél, y de otro, por el influjo de los pandect!stas, centrando su estu­
dio del contrato en el procedimiento de formación de la voluntad de 
las partes y en especial sobre los vicios de la voluntad. Con el consi­
guiente y total olvido de la función y del contenido del contrato. 

Dados los peligros de toda definición y las distintas posiciones doc­
trinales acerca del contrato, la noción de contenido del contrato debe 
ser idónea y segura. De ahí que CATAUDELLA proponga la sigmente: "to­
das las determinaciones creadas por las partes para regular los propios 
intereses". Tales determinaciones deben ser efectivas y actuales. Sola­
mente entra a formar parte del contenido la voluntad expresa, esto 
es, lo querido. 

Al distinguir entre perfil estructural y funcional del contenido, ad­
vierte el autor contra la posible objeción de que así se escinde el con­
trato en varias partes: para él, se trata sólo de la multiplicidad de 
perfiles bajo los que puede considerarse la unidad inescindible del acto 

(4) Contratti in generale, en el «Trattato di diritto clvilc». de GRosso y 
SANTORD-PASARELLI, 1961, págs 12'9 y sigs. 

(5) Voz <<Contratto (dir. pri.v.)», en <<Ene. del dir.», IX, 1961, págs. 838 y sigs. 
(6) Il contenuto del contralto, en <<RlV dir. civ >>, 1963, I, págs. 365 y sigs. 
17) Fundamentos de Derecho Civil, t. II, vol. I. 1954, pág. 142. 
(8) El arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos, Bosch, 19&7, pági­

nas 4() y 213 Y en Lecciones de Derecho Civil, II, págs. 137 y s1gs. (ed. de 1965). 
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de autonomía. A su vez, dentro del perfil estructural, subdistlngue entre 
contenido y forma, lo que no equivale a identificar entre contenido. y 
elementos, ni entre contenido y objeto del contrato. Para ello se apoya 
en el propio C. C. It. (9). 

Siguiendo la tendencia moderna (BETTI) (10), parte el autor de que 
el contenido representa un dato estructural del contrato. A los efectos 
de superar aquellas posiciones (MESSINEO, AURICCHIO) que contraponen 
estructura y contenido o estructura y auto-reglamentación, intenta 
CATAUDELLA la contraposición entre la reglamentación contractual y el 
procedimiento que la origina; con lo que cada uno de estos aspectos 
adquiere un reheve distinto y de ellos derivan una serie de reflejos 
sobre la delimitación de la problemática entera del contenido. 

Como presupuesto de toda su investigación, distingue el autor entre 
contenido y efectos del contrato, o sea, entre "leyes pacticias" y efec­
tos jurídicos. Considera así la relación dinámica entre ambos tipos de 
reglas, haciendo una rápida panorámica de las relaciones entre auto­
nomía privada y ordenamiento jurídico (11) Pero, como fase lógicamen­
te preliminar a esta dinámica, se impone el estudio de la perspectiva 
"estática" o estructural del contenido. La total problemática del conte­
nido del contrato, constituida por los dos polos o aspectos estático y 
dinámico, impondría un examen completísimo del tema, lo que llevaría 
sustancialmente a la reconsideración de toda la teoría del contrato. 

La delimitación del contenido se hace en una doble dirección: en 
cuanto al perfil externo (referibilidad a las partes) y en cuanto al in­
terno (naturaleza sustancial de la reglamentación, o sea, el material 
contractual). Pero ello es ya un avance del capitulo siguiente. 

Capitulo segundo: El ámbito del contenido: Para un mejor estudio 
de la distinción entre contenido y efectos, pone de relieve la distinción 
entre el plano del supuesto de hecho y el de los efectos, y trata en 
apretada síntesis de las variadas actitudes de la respuesta del ordena­
miento al acto de autonomía privada, bien positivas, bien negativas. 
El parámetro para delimitar la medida en que hay o no corresponden­
cía de los efectos jurídicos a la reglamentación contractual, cree que 
no está en la división de los efectos según se dicten por normas "cogen­
tes" o dispositivas; dado que la distinción entre contenido y efectos sub­
siste haya o no correspondencia de los efectos a la reglamentación 
contractual, concluye en la "estraneidad" (12) al contenido de todo 
cuanto no sea reconducible, ni implícitamente, a las determinaciones 
de las partes. 

Confunden contenido y efectos quienes insertan dentro del contenido, 
como "naturalia negotii", aquello¡; efectos jurídicos cuya fuente es una 
norma dispositiva o supletoria; la misma confusión existe entre los que 
creen que la interpretación objetiva e integrativa son medios de acla­
rar el contenido del contrato. Estas afirmaciones dan pie al autor para 
hacer un profundo análisis de las normas dispositivas y de las normas 
interpretativas. Al partir de la base, tópica, de que los "naturalia" deben 
sobreentenderse queridos siempre sin necesidad de expresa declaración, 

(9l Véase su articulo 1.322-l.o: conviene no perder de vista que en nuestro 
Código civil no terremos un articulo similar en que se use de modo autónomo 
el término «contenidO>> (parece que se reflere al «COntenido» el artículo 1.255). 

(10) Teoría general del negocio jurídico, pág. 125. 
01\ Véase la obra de L. F'ERRr: La autanomía privada, trad. esp., RDP, 1968, 

páginas 105 y Slgs. 
<12) Ut1lizo aquí la misma terminalogia del Autor por razones .similares a 

las ya expuestas en nota 2. 
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de las normas "dispositivas", o, mejor. el encuadre de los efectos por 
ellas previstos: es un problema de confines, al fijar si tales efectos 
van o no enumerados entre los que el ordenamiento dicta en correspon­
dencia a lo estatuido por las partes o entre las que prescinden de lo 
estatuido. Como en la base de los "naturaha" hay una presunción de 
una voluntad implícita de los contratantes, y dado que la interpretación 
va más allá de fijar cuál ha sido la "común intenc1ón" de los contra­
tantes, el autor encuadra con Justeza el tema dentro del más amplio 
relativo a la delimitación de las normas interpretativas. Ahora bien, 
conviene no olvidar-insiste el autor-que el problema de los "natura­
Ha" como componente del contenido presenta, de hecho, una duplicidad 
de aspectos, según que las partes hayan o no previsto en el contrato 
una regulación idéntica a la dictada por normas dispositivas: si lo 
previeron, el problema se traslada de sede y consiste en valorar si lo 
estatuido forma o no parte del contenido, o sea, si hay una "disposi­
ción" o una "enunciación". (De ello se ocupa en la siguiente sección de 
este capítulo.) 

El autor toma como punto de partida que el objeto de la interpre­
tación es el contenido del contrato, en el sentido técnico ya apuntado. 
Y la función de la interpretación está dirigida a entender el sentido 
del contenido, por lo que no cabe confundirla con la actividad dirigida 
a fijar la situación de hecho ni con el proceso de determinación de los 
efectos jurídicos. Tales contraposiciones le permiten afirmar la distin­
ción entre normas interpretativas y normas supletorias o dispositi­
vas ( 13): las primeras, referidas al supuesto de hecho, y las segundas. 
a los efectos Jurídicos. Encuentra un reflejo de tal ditinción en el pro­
pio C. e it. actual, en el que anahza los distintos grupos de normas de 
interpretación existentes ( 14). 

Después de un detenido repaso de la contraposición entre las fases 
de determinación del supuesto de hecho y la de determinación de los 
efectos, combatida por diversos autores-cuyas posiciones critica-, con­
cluye que la línea delimitadora entre normas interpretativas y normas 
supleto o dispositivas se reduce a la concreción d.e si cabe llamar "in­
terpretativas" a actividades tendentes a resolver las ambigüedades y 
dudas de la reglamentación contractual o a colmar las lagunas de la 
misma. Estudia asi el punto de la interpretación ''integrativa", que para 
él no puede operar sino sobre el supuesto de hecho. siendo muy discu­
tible cuál sea el criterio o parámetro al que el intérprete debe acudir. 
Dice el autor que aquí quizá cabria hablar. más que de interpretación 
integrativa, de interpretación "extensiva" (15). 

La actividad interpretativa "mtegrativa", dice CATAUDELLA, no en­
cuentra fundamento en las normas de derecho positivo italiano 06). 

Estudia luego la llamada interpretación "objetiva". considerada por 
muchos autores como la segunda fase de toda actividad interpretativa, 
presuponiendo la insuficiencia de la llamada interpretación "subjetiva". 
se concluye afirmando la naturaleza integrativa de las normas dispo-

(13) D1~tinción que niega DANZ: La interpretación del negocio juridtco, 
púgina~ 56, 58. 108 y 197 y sigs., pues considera al negoc10 como norma pro­
piamente dicha. 

tl4l Véase artículos 1362 y sigs. y la «Relazione» al Código: no me parece 
po~:bl~ una equiparación exacta con las normas de los artículos 1.281 y .;!gs. 
de nuestro Código civil. 

(15l En cuanto al tema de los «implied termS>> del Derecho del «Conunon 
law», solamente apuntado por el Autor, puede verse: «Chitty on Contracts», 
I, p:ígs. 313 y ·sigs. 

(16) Cita. para nuestro Derecho, a ALBALADEJO: El negocio jurídico, 1958, 
páginas 325 y IS.lgs, oen posición similar a la del Autor. 
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sitivas. Por lo cual CATAUDELLA trata de investigar la exacta calificación 
Estudia especialmente las normas contenidas en artículos 1.362 y siguien­
tes del C. c. it., sobre todo la del artículo 1.367 (17). Los autores inten­
tan buscar una diferencia cuantitativa, lo que el profesor CATAUDELLA 
combate; demuestra luego que también las normas de interpretación 
"objetiva" presuponen para su aplicación la existencia de lagunas con­
tractuales, del mismo modo que las llamadas normas "supletorias": 
con lo cual no se descubre ninguna razón para que sean consideradas 
como distintas. Previo cotejo en el instituto de la impugnación por 
error-admitida en las normas "interpretativas" en sentido propio, y 
negada para las normas "supletorias" y de interpretación "objetiva"-, 
parece que la solución dependerá del encuadre o no de las normas de 
interpretación "objetiva" entre las normas "interpretativas" propiamen­
te dichas: si ello se resuelve en sentido afirmativo, el resultado de la 
aplicación de tales normas entrará a formar parte del contenido del 
contrato y no cabrá negar la posibilidad de impugnación por error; lo 
contrario ocurre si se parte de que son verdaderas normas "supletorias". 

Del encuadre de las normas de interpretación "objetiva" entre las 
normas "supletorias", deduce que en ellas el intérprete realiza en sus­
tancia una "integración" de la ley, no del contrato, porque habrá de 
acudir a criterios de valoración hechos propios por el ordenamiento 
jurídico y no a los criterios del ambiente social en que el contrato está 
destinado a operar. Con tales resultados, concluye ligando sus inves­
tigaciones con el interrumpido punto de los "naturalia negot!i", apa­
rec-iendo como determinante contra la configuración de las normas 
"dispositivas" como normas "interpretativas" el argumento critico de 
que el juez atribuye al contrato significados determinados con la ayuda 
de criterios ya prefijados por el legislador. 

En la sección segunda de este capitulo trata de la delimitación 
interna del contenido del contrato, excluyendo del mismo todo cuanto 
resulte carente de sigmficado "dispositivo" en sentido amplio. Para 
ello estudia una serie de hipótesis indicativas: bien aquellas formula­
ciones "imperativas" que sustancialmente no inciden sobre la reglamen­
tación contractual, bien, viceversa, las formulaciones "enunciativas" que 
proponen una norma verdadera y propia. 

La desvalorización de una cláusula imperativa puede ya derivar de 
su interpretación, si ésta lleva a atribuirle el significado de una mera 
"enunciación" Reconoce CATAUDELLA la dificultad de establecer a tal fin 
unos criterios directivos claros. Anallza agudamente, como ejemplo, la 
tendencia a considerar como categoría "per se stante" a las llamadas 
"cláusulas de estilo", cuya individualización es tarea del intérprete. En 
todo caso, será un problema de prueba el atribuirles o no un significado 
vinculante. 

Idéntica minusvaloración· de una cláusula imperativa puede despren­
derse, cuando regulan materia disciplinada por normas "cogentes", del 
cotejo con tales normas: no importa si la regulación es o no conforme 
con tales normas. 

Distinto alcance tienen las cláusulas que reproducen el contenido de 
normas "dispositivas", dado el poder jurídico reconocido a los particu­
lares de derogar estas normas. Ya antes se expuso--en tema de los "na­
turalia negotii"-cómo el problema de su admisibilidad cual componen­
tes del contenido depende de que los contratantes hayan o no insertado 

(17) Sm equiv.alente en nuestro Cód1go civ11, trata del principio dt> «conser­
vación del contrato»: principio rector en sede de mterpretac1ón del contrato. 
Puede verse en este sentido, DiEz .PJ.cAzo: Lecciones .. , cit., pág. 154. 
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en el contrato una reglamentacié'n idéntica a la dictada por normas 
dispositivas. Es usual en la doctrina (Falzea) el excluir tales cláusulas 
del contenido, ya que se dirigen a un efecto ya preordenado por una 
norma dispositiva: posición combatida por el autor, que pone de relieve 
cómo la inserción de tales cláusulas no carece de consecuencias y de­
termina efectos más intensos y diversos de los que de otro modo se 
habrían producido. En cuanto a los efectos "dispositivos" derivados de 
tales normas y su relación con la reglamentación contractual, cree 
CATAUDELLA que tal relación es "alternativa", en el sentido de que la 
norma dispositiva se aplica sólo si la reglamentación contractual no ha 
encontrado expresión adecuada. Cita al articulo 1.374, similar al 1.258 
de nuestro C. c., cuyo criterio debe aplicarse no sólo en los casos en que 
la reglamentación contractual sea idéntica a la de las normas dispo­
sitivas, sino también cuando sea divergente de ellas. 

Termina su exposición en este capitulo tratando de las formulacio­
nes "enunciativas" con alcance dispositivo. cuyo interés práctico es muy 
notable cuando, para uno de los contratantes, la preexistencia, existen­
cia o superveniencia de circunstancias pasadas, presentes o futuras, re­
presentan el presupuesto imprescindible del proyectado acuerdo de inte­
reses. El problema práctico planteado con este confllcto de Intereses 
-coincidente parcialmente con aquel al que la doctrina de la "presu­
posición" trata de dar respuesta- interesa aqui, al autor, en cuanto 
que en dicha "representación" de una parte puede verse una enuncia­
ción sobre la existencia de la circunstancia presupuesta. Tales "enun­
ciaciones", cuyo objeto es el "presupuesto", tienen para CATAUDELLA el 
valor de verdaderas y propias "disposiciones", al concurrir a determinar 
la función "concreta" del contrato, contribuyendo asi al ajuste de la 
reglamentación del contrato. Finalmente, en cuanto a las enunciaciones 
con valor dispositivo, cree que este valor puede ser obtenido a través 
de una interpretación que muestre cómo los contratantes les han atri­
buido tal significado, o bien si se las pone en relación con la función 
"concreta" desenvuelta por el contrato (lo estudia luego en el capítu­
lo IV), o bien delimitando la competencia de los particulares para el 
llamado negocio de "fijación" o "d'accertamento" (con el reconocimien­
to de la naturaleza dispositiva de las enunciaciones que operan tal 
fijación). 

Capitulo tercero: El análisis del contenido: En el capitulo I trata el 
autor, con un criterio "cuantitativo", de qué cosa sea el "componente 
fundamental" del contenido. En éste estudia el contenido bajo el perfil 
"cualitativo". Parte del plano sustancial y no del formal. Estudia las 
denominaciones más usadas--cláusulas, partes, elementos--y parece in­
clinarse por la de "elementos" por referirse a un componente funda­
mental. Estudia después las más usuales clasificaciones de los elemen­
tos, observando justamente el poco interés por el tema de la doctrina 
italiana, que suele más bien ocuparse de los "elementos del contrato" 
o "del negocio". Por otro lado, si se habla de elementos "esenciales". 
como indispensables para la existencia de un negocio válido, no todos 
los autores entienden esta "indispensabilidad" en el mismo sentido. 

Afirma CATAUDELLA que analizar el contenido del contrato no signi­
fica otra cosa que analizar el contrato mismo bajo uno de los perfiles 
desde los que puede ser considerado Tal perfil no agota el contrato, lo 
que justifica-en su planteamiento-la distinción entre análisis del con­
trato y análisis de su contenido. 

Estudia y combate la distinción entre elementos esenciales y no 
esenciales del contenido-basada en el encuadre del supuesto de hecho 
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concreto en el esquema típico--, de dudosa eficacia. Propone una clasi­
ficación apoyada en el diverso relieve de los elementos para la realiza­
ción del acuerdo de intereses proyectado con el contrato, cual es la 
división, obvia, en determinaciones "primarias" y "secundarias". No se 
muestra capaz de dictar directrices claras para esta distinción: sólo 
apunta que la investigación deberá, en sustancia, partir de la regla­
mentación contractual para volver a ella. No ocurre igual respecto de 
la distinción entre elementos esenciales y no esenciales, ya que cabe 
individualizar en cada uno de los esquemas típicos de contratos cuáles 
sean elementos esenciales y los no esenciales. Estudia asi el punto re­
lativo a los llamados elementos "accidentales", en los que subdistingue 
los "generales" y los "específicos" previstos en el C. c. 

Se pregunta si cabe considerar a la condición y al término como dos 
elementos "a se stantes" del contenido: para lo cual bastaría indivi­
dualizar una regla con significado completo (lo que de ambos elemen­
tos sí puede afirmarse). Otra cosa será el que sin ellos el contrato pierda 
su significado propio, lo cual se refiere a la importancia de estos ele­
mentos para realizar el acuerdo de intereses. 

Finaliza este capitulo tercero con la curiosa distinción entre "dis­
posición" y "orden", tomada de SANTORO-PASSARELLI, paralela de la ex'is­
tente-en cuanto a los efectos-entre negocios con efectos reales y los 
con efectos obl!gacionales. Basado en esta contraposición, designa a los 
componentes del contenido con el término de "disposiciones", en sen­
tido amplio. 

Capitulo cuarto: Estructura y presuposzcwn: Parecerla que, antici­
pando el autor que su obra se limita al estudio del perfil estático o 
estructural del contenido, su Investigación debiera terminar con el es­
tudio del análisis del contenido. Sin embargo, cree que dada la recíproca 
influencia entre ambos aspectos del contenido-la reglamentación con­
tractual y los efectos jurídicos-, ello le aconseja también el estudio 
somero del contenido bajo su perfil "dinámico". Tal condicionamiento 
reciproco interesa aquí al autor a los efectos de los reflejos posibles 
del perfil dinámico sobre el estático, de la función sobre la estructura 
del contrato con lo que se centra en el estudio de la problemática de la 
presuposición para ver si las "enunciaciones" cuyo objeto es el "presu­
puesto" asumen o no un significado sustancialmente "dispositivo". 

Hace en este lugar el profesor CATAUDELLA un detenido, exhaustivo y 
brillante análisis de la teoría de la presuposición, partiendo de la ini­
cial formulación de WINDSCHEID. Cree que el distinto relieve que en Italia 
han adquirido los problemas prácticos que tal teoría-y las posterio­
res-trataba de resolver, obedece a la diversidad de situaciones histó­
ricas y de ordenamiento positivo. Duda acerca de la posibilldad de re­
conaucir todas las hipótesis generalmente englobadas bajo la teoría de 
la "presuposición" a una sola categoría unitaria; por otro lado, este 
problema de delimitación está indisolublemente coligado al del posible 
fundamento a dar a la relevancia de la "presuposición". De las poste­
riores formulaciones de tal teoría, recoge sólo aquellos matices que 
propiamente inciden sobre el contenido del contrato. Estudia el llamado 
principio "de irrelevancia de los motivos", de tradicional formulación; 
analiza las posiciones que tratan de delimitar el ámbito de la presupo­
sición, concluyendo en que tales tentativas-que pretenden dejar salva 
la confianza del contratante no mteresado en el presupuesto-, serán 
Idóneas sólo y en los limites en que la presuposición haya encontrado 
verificación en la reglamentación contractual. Trata de buscar el fun­
damento de la presuposición en el mismo contenido del contrato, siendo 

21 
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el principal obstáculo el representado por la dificultad de individuali­
zar en el contenido del contrato una regla "para el caso en que las 
circunstancias presupuestas no existan o no se realicen". A la teoria 
que trata de ampllar las hipótesis de liberación del deudor de su deber 
de cumpllr la prestación, opone que el ordenamiento positivo italiano 
sanciona expresos remedios para los casos de "onerosidad excesiva so­
brevenida" (artículos 1.467 y siguientes), pero sólo aplicable a los casos. 
de supervivencia y asimilable a la extraordinaria "difficultas". Estudia 
la posibilidad de fundar el relieve jurídico de la presuposición: en la 
individualización de un específico "propósito"-"scopus"-del negocio, de 
un lado, y de otro, a través de la interpretac-ión "de buena fe". 

En este lugar, recapitulando lo expuesto, el autor no comparte las 
posturas criticas acerca de la "presuposición" y cree provechoso su es­
pecial "ángulo visual" desde la delimitación efectiva entre "enunciacio­
nes" y "disposiciones": para un eventual re lleve de la presuposición, 
cree necesario un acuerdo de los contratantes sobre la subsistencia (} 
superveniencia de la circunstancia presupuesta, acuerdo concretado en 
una "enunciación". A su vez, tales "enunciaciones" pueden dividirse en 
dos categorías fundamentales, según constituyan o no para las partes. 
la común base de valoración para la determinación de la reglamenta­
ción contractual: sólo en el caso de una común base de valoración cabe 
advertir-dice CATAUDELLA-un eventual valor "dispositivo" en tales enun­
ciaciones, y sobre tales supuestos, si bien concretado a los contratos de· 
"prestaciones reciprocas", concreta el autor su posterior investigación. 

En los casos de enunciaciones no correspondientes con la realidad,. 
se plantea el autor si cabe aqui hablar de "error" de los contratantes: 
el llamado error relativo "al motivo común" (18). 

Estudia después lo~ supuestos de error sobre el "presupuesto", y pre­
cisa cómo la cuestión de su relevancia depende de si tal error es o no 
común a los contratantes; a su vez, aunque compartido por ambos con­
tratantes, puede resultar abstractamente "recognoscible" o puede faltar 
el requisito de la recognoscibilidad (19). Analiza las distintas posiciones. 
de la doctrina Italiana en orden a tal requisito. 

Estudia también aquellas enunciaciones relativas a un "presupuesto"· 
de derecho, como son, v. gr., en los casos de compraventa de un terreno. 
bajo el común presupuesto de que el correspondiente Reglamento Mu­
nicipal lo considera área edificable, cuando de hecho resulta destinado 
a zona verde. Propugna aquí un detallado y atento examen de los c-on­
cretos supuestos de hecho, al modo como lo realiza la jurisprudencia 
Inglesa (20). 

Distinguen los autcres la presuposición de la "supervivencia", sobre 
cuya contraposición afirma CATAUDELLA que son sustancialmente afines. 
en un plano estructural, por lo que habría que poner el acento sobre· 
la nota de la divergencia entre el tipo concreto de intereses que el con­
trato debla realizar y aquel que por la cDnfiguración recibida puede· 
actuar. 

Concretado ya en su estudio a los contratos de "prestaciones reci­
procas", en los que la falta del presupuesto y la supervivencia, alteran-

flBJ As!, en LARElNz · Véase Base del negocio y cmnplimtento del contrato· 
página 163. 

(19) Véanse artículos 1.428 y 1.431 del Código civil italiano; conviene re­
cordar aquí cómo su equivalente español, el articulo 1 266, no contiene refe­
rencia a dicho requisito. 

(20) Alusión a los llamados «Ooronation cases»: puede verse un detallado 
análisis en la obra de EsPERT: La frustración dJel fin del contrato, Tecnos,. 
1968, págs. 45 y slgs. 
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do el equilibrio entre las prestaciones imaginado por los c::mtmtantcs, 
inciden sobre un elemento del contrato, se pregunta cómo y en qué 
sentido cabe ver en el equilibrio entre prestaciones un eiemento carac­
terizante de tales contratos. Se habla asi de un prir:cipio de proporción 
"objetiva" entre los sacrificios patrimoniales de ambos contmtantes; 
pero el autor cita numerosos casos en que la fijación de la medida del 
cambio se deja-como regla-a los particulares. siendo tan sólo suple­
toria de ella la efectuada por obra del juez con criterios obJetivos. Se 
habla por otros de un principio de equivalencia "subjetiva" o de "igua­
lación", exacta en la gran mayoría de los casos, al precisar el ''porqué" 
del cambio, pero sin indicar "cómo" sucede. Concluye el autor que la 
nota que caracteriza a los contratos "de prestaciones reciprocas'' reside 
en el hecho de que cada uno de los contratantes ofrece la propia pres­
tación para recibir la contraprestación, de manera que cada una de las 
prestaciones es causa de la otra, y la intención común que representa la 
proyección subjetiva de la junción del contrato, es ni más ni menos que 
el dar y recibir las prestaciones en cambio. 

Distingue agudamente CATAUDELLA entre idoneidad estructural e ido­
neidad en concreto del contrato para realizar intereses merecedores de 
tutela, o sea, entre función abstracta y función concreta del contrato. Y 
dada la realidad de la relación entre autonomia privada y ordenamien­
to jurídico, es obvia la posibilidad del control sobre la función "concre­
ta" del contrato para asi fijar cuál función de hecho el contrato puede 
desarrollar. La importancia de la materia se refleja en las hipótesis de 
falta de causa del articulo 1.448 del Código civil it., asi como en el 
problema del encuadre del contrato en el tipo fijado por el legislador. 
Analiza por ello las consecuencias jurídicas del desequilibrio entre la 
función abstracta y la función concreta del contrato; en todos los casos 
de no conformidad de la función concreta a la función abstracta, no se 
plantea un problema de "invalidez" del contrato, sino de ineficacia, al 
reaccionar el ordenamiento con la denegación de atribución de los efec­
tos propios del tipo en que el contrato, por su función abstracta, fue 
encuadrado. En esa misma linea indicada de desequilibrio entre ambas 
funciones deben considerarse algunos institutos de derecho positivo, cua­
les la rescisión por lesión y la resolución por onerosidad excesiva sobre­
venida, que acaban por perder el carácter de "remedios excepcionales" 
para configurar puntos de emersión de aquel principio general que im­
pide atribuir los efectos jurídicos propios de un determinado tipo a su­
puestos de hecho que en concreto: no realizan la función del mismo. 

El autor llega a la conclusión de que la existencia de la función "con­
creta" del contrato puede ser negada solamente cuando la apreciación 
de tal función por los contratantes-dado su procedimiento de forma­
ción- no garantice la correspondencia a una realística consideración de 
los respectivos intereses, y esto ocurre en los casos de turbación del pro­
cedimiento de determinación siguientes: por efecto de situaciones que 
ejercen presión psicológica sobre los contratantes (rescisión por lesión), 
omisión de la superveniencia de circunstancias futuras imprevisibles 
(resolución por onerosidad excesiva sobrevenida). o por la consideración 
de circunstancias insubsistentes o que no se han verificado (presuposi­
ción). El control por el intérprete está, pues, dirigido a fijar la existen­
cia de una "concreta función" del contrato, ejercitándolo sobre el pro­
cedimiento de formación de la determinación misma. 

Estudia las normas de derecho positivo italiano sobre la rescisión por 
lesión y sobre la resolución por onerosldad excesiva sobrevenida, las 
cuales parecen confirmar la tesis apuntada del autor. El ordenamiento 
jurídico italiano, dice el autor, condiciona su tutela a la positiva valo-
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ración de la "función" del contrato, valoración operada en el momento 
de perfección del contrato y que debe prorrogar su control hasta el 
momento en que la función se realiza. Finaliza con la "re-consideración" 
del relieve de la falta del presupuesto en los contratos de prestaciones 
recíprocas, partiendo de la nota de "reciprocidad" característica de di­
chos contratos, la cual desaparece cuando la proporción entre presta­
ciones alcanza una medida por debajo de la mínima necesaria para que 
el contrato pueda en concreto realizar una función de cambio. 

La existencia de una valoración de los contratantes respecto al cam­
bio impicle como regla general al intérprete que pueda formular una 
apreciación diversa; pero tal obstáculo desaparece si dicha "común de­
terminación" de los contratantes resulta turbada por factores que des­
vían el curso regular de la misma. Que tal proceso de determinación 
de la "medida" de cambio viene turbado en los supuestos de presupo­
sición, y da manera similar a las hipótesis contempladas en el Código 
civil Italiano, es ciertamente evidente. Hay en tales casos una inidonei­
dad del contrato para realizar en concreto una función de cambio, inido­
neldad "in re ipsa", que emerge con certeza del hecho de que no sub­
siste un presupuesto sobre el que los contratantes han fundado de modo 
determinante su valoración a los fines de la fijación de la medida del 
cambio. 

IV.-CRITICA: Tras la sumarla exposición de los puntos más impor­
tantes de la obra que comentamos, parece conveniente exponer la per­
sonal impresión del comentarista acerca de los valores de la obra. Va­
loración que no siempre es necesaria, a mi modo ·de ver, cuando se su­
ministran al lector los datos suficientes para que él mismo pueda luego 
juzgar. Utilizo asi el término "crítica", cuyo alcance y significado prísti­
no de criba o selección-como en otro lugar he escrito-me parecen más 
adecuados. En tal sentido, distingo aqui tres apartados: problemática, 
forma y fondo. 

a) Problemática: En el tratamiento del perfil estructural, la distin­
ción entre Contenido y Objeto del contrato no aparece suficientemente 
dibujada si se hace coincidir objeto del contrato con prestación en sen­
tido, no técnico, sino amplio y coincidente con la noción de Contenido 
del contrato, como hace MrRABELLI (21). 

La distinción entre Contenido y Efectos, fundamental para el des­
arrollo de la obra, está expuesta con claridad y en forma quizá demasia­
do sucinta, al ligarla inmediatamente con el problema de los "naturalia 
negotii" y el tema de las normas interpretativas. Siendo esta distinción 
una expresión clara de la dialéctica existente entre la autonomía priva­
da y el ordenamiento jurídico, creo necesario insistir en la convenienclr>. 
de un ahondamiento del tema y de una pormenorización de las varia­
das respuestas del ordenamiento al acto de autonomía. Las sugerencias 
derivadas de tal contraposición son en verdad numerosas: contratos 
nominados e innominados, contratos mixtos, ineficacia por U!citud del 
objeto, limites al intervencionismo estatal, etc. 

En tema de interpretación, ya antes expuse que es una de las partes 
de la obra más logradas por su solidez y la brillantez de tratamiento. 
La división que el autor hace de las normas legales de interpretación 
según el Código civil italiano (22), parece traducir una contraposición 

(21) Véase Dei contratti ín generale, Torlno, 1961, pág. 129. 
(22J Rec. nota 14 precedente y lo ahí dicho en cuanto a la dificultad de 

reflejar tal distinción en las nonnas de nuestro Código civil sobre materia. 
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entre las referentes a la voluntad concreta de los contratantes y las 
relativas a declaraciones ambiguas, plurivocas u obscuras. Distinción 
o clasificación quizá un tanto forzada por las consideraciones hechas en 
la "Relazione" al Código italiano y no muy necesaria; pudiera decirse, 
para nuestro derecho, que en tema de interpretación del contrato lo que 
Importa es atender a lo·s principios fundamentales de Interpretación: 
el principio "voluntas spectanda", el principio de conservación del con­
trato y el principio de buena fe. Así lo hace uno de nuestros mejores 
civilistas, el profesor DiEz PrcAzo, al cual me remito (23). 

En cuanto a la llamada interpretación "cbjetiva", tan corrientemen­
te denominada y utilizada por la doctrina, nos previene CATAUDELLA de 
que el término y las brillantes aportaciones de la doctrina y jurispru­
dencia germánicas deben utilizarse con sumas cautelas. Esto, dicho 
para el sistema italiano, es asimismo aprovechable para nuestro dere­
cho, ya que en él los critenos interpretativos, tomados de PoTHIER como 
es sabido, son muy distintos de la escueta referencia al principio de 
buena fe del B. G. B. Las mismas consideraciones repite el autor en 
orden a la llamada "integración" o interpretación "integrativa", que tan 
sólo cree posible cuando en el contrato hay una norma o principio ex­
preso que fije la exigencia de integración y el criterio para colmar las 
posibles lagunas; al citar el principio de "justicia equilibradora" de LA­
RENZ, al que según éste las partes deben subordinarse, lo incluye entre 
los motivos del contrato y c-ree que no forma parte del Contenido del 
contrato que es el objeto de la interpretación. 

Encuentra CATAUDELLA que la llamada "integración" no tiene funda­
mento a la luz del Código civil italiano, y cita numerosa doctrina ex­
tranjera, de varios paises, entre ella a ALBALADEJO (2-f), cuya obra de­
muestra conocer; es curioso, no obstante, que no lo cite en su traduc­
ción y notas a la obra de CARIOTA-FERRARA, que es anterior. Las citas a 
PurG BRUTAU son más esporádicas, y, sin embargo, éste afirma, en su co­
nocida obra (25), la necesidad de no confundir la interpretación con 
la llamada integración, pues ésta se refiere a los efectos del contrato; 
mantiene, además, la conveniencia de distinguir de la interpretación 
propia la que él llama interpretación "constructiva", materia en la que 
no podemos entrar, pero aplicable también a estos puntos comentados. 
Las aportaciones de la doctrina española en tema de negocio jurídico 
y buena fe han sido muy importantes, pero por su aparición (26) no han 
podido ser recogidas por el autor. Algunas otras afirmaciones que hace 
el profesor CATAUDELLA son opinables, cuales las referentes al principio 
de conservación del contrato ("debe entenderse, no en el máximo signi­
ficado útil, sino en un significado útil, o sea, el único sentido del que la 
cláusula o el contrato son susceptibles en el ambiente social") y a la 
existencia de cláusulas ambiguas o plurivocas como presupuesto para 
las normas de interpretación objetiva (lo que niega). Importante la con­
clusión a que llega de que hay una absoluta identidad entre las normas 
de interpretación objetiva y las normas supletorias, e im!1ortantes las 
posibles derivaciones de esta afirmación como punto de partida. 

El planteamiento del autor para las formulaciones imperativas que 

(23) Vé.a..-e Lecciones , c1t, págs. 154 y sigs En el mi~o sentido expuesto 
arr:ba. 

124• Rec. nota 16 precedfnte. resp-ecto al Negocio jurídico, pág. 323 
(25J Véa.se Fundamentos de Derec110 Civil, II-1, págs 2'!5 y sigs. 
(26) Me refiero aquí a la fundamental obra de D Fwrnrco DE CASTRO: 

El negocio jurídico, «INEJ», 1967. y a la de DE LOS Mozos: El principio de buena 
fe (sus a¡Jll.caciones prácttcas f:n Derecho Espa?iol), Bosch, 1965, véa.oe pagi­
na::; 44 y sigs. 
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pese a ello no pasan de meras "enunciaciones" me parece original y creo 
sugiere nuevos campos para el tratamiento de los contratos simulados. 

El posible encuadre de las discutidas cláusulas "de estilo", su distin­
ción de las "de uso" y la valoración de las cláusulas de estilo si su in­
serC'ión se debe al Notario autorizante, me parecen también temas dig­
nos de especial meditación (27). Quizá la especial aplicación del deber 
de lectura del instrumento público en nuestro Derecho puede obviar las 
dificultades apuntadas por el autor en orden a la "exceptio schedulae 
non lectae". 

Creo también posible compartir las quejas del autor en orden al des­
interés de la doctrina por el tema de los elementos del contenido, cuyas 
causas pueden hallarse en la confusión entre contenido y elementos, 
o entre elementos del contrato y elementos del contenido. Tema este 
poco trabajado en nuestro Derecho. 
· En cuanto al debatido tema de la presuposición, es curioso compro­
bar que tampoco en España se dieron (como expone para Italia el au­
tor) las especiales circunstancias del tremendo caos económico como 
consecuencia de sufrir Alemania en su suelo dos guerras mundiales. Esta 
razón es especialmente importante y justifica el escaso interés de nues­
tra doctrina por el tema. Por otro lado, los problemas planteados en 
nuestro Derecho derivaron casi siempre de la inflación monetaria en 
la zona roja en nuestra guerra (28). Además, el sistema causalista de 
nuestro Código civil parece dificultar la admisión de tales posiciones doc­
trinales. No es por ello extraño, sino enormemente revelador, que la 
doctrina y parte de las sentencias sobre estos conflictos se hayan lle­
vado a la sede de imposibilidad de cumplimiento de la prestación y 
planteando el problema de si la dificultad extraordinaria puede equi­
pararse a la impos!billdad liberatoria (29). En este punto, pese a la ri­
queza y abundancia de citas de autores, la referencia del autor a los 
españoles es demasiado escueta y debiera ampliarse (30). 

En tema de superveniencia, hay unas curiosas alusiones del autor a 
"la frustración de propósitos ulteriores respecto· al tipico caracterizan te 
del contrato" y su encuadre entre los motivos del contrato: tema éste 
importante, que en nuestro Derecho ha tenido especial y adecuado tra­
tamiento en la excelente obra de mi compañero V. EsPERT SANZ (31). 

Respecto a los contratos que el autor llama "de prestacion~s recipro­
cas", la coincidencia con la noción que de los "onerosos" nos da el ar­
ticulo 1.274, inciso primero, del Código civil, es casi absoluta; con todo, 
la técnica y terminología de este precepto son muy deficientes, y la 
expresión "onerosos" debe entenderse referida a los conmutativos y sina­
lagmáticos (32). 

Habla CATAUDELLA de la posibilidad de que la determinación de la 
medida del cambio, atribuida a los contratantes, pueda atribuirse por 

t27J Véase para el Derecho Italiano, a BRACCINI, en «Riv. del Not», 1962, 
páginit 496; entre nosotros, a FARRE «Anales Ac. Mat Not », vol. III, y a 
EscRrv,\ DE RoMANÍ, en <¡Cent. L. Not.>>, sec. II, vol. I, pág. 136. También GoN­
ZÁLEZ PALOMINO: Estudtos de arte menor, II, pág. 286 

(28) Véase Notas de PuiG BRUTA U a la obra de G. BoEHMER: El derecho 
a través de la JUrisprudencia, págs. 615 y sigs.; también, DÍEZ PrcAzo: Estu­
dios de jurisprudencia civil, I, págs. 356 y sigs. 

(29) Véase el programa de ingrew -en Notarias de 1944, tema 75, cuya des. 
aparición en el actual de 1964, censura EsPERT, con razones que comparto, en 
opúsculo citado, pág 1151". 

(30) Véase la cita que hace PurG BRUTA U: op. cit., últimamente, pág. 650. 
<31l Véasr La frustración del fin del contrato, Tecno:>, 1968 
i32J En idéntico sentido al indicado, véase Dmz PrcAzo: Lecciones ... , c1t, 

páginas !l y sigs. 
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€stos a un tercero. No recoge la fundamental aportac'ión española al 
tema del arbitrio de tercero, del profesor DÍEZ-PicAzo: según éste, cabe 

. que el tercero fije un elemento del contrato pero lo que no puede es de­
terminar el contenido del contrato, la formulación de los deberes con­
tractuales (33). 

_ Dije ya anteriormente que otra otra de las interesantes aportaciones 
del profesor CATAUDELLA radica en la distinción que efectúa entre la 
función abstracta y la función conc-reta del contrato y en las consecuen­
cias que apunta derivadas del desequilibrio entre ambas funciones. Am­
bas tesis son originales y pueden ser pródigas en sugerencias de todo tipo 
en su aplicación a las particulares relaciones obligatorias. Entre nosotros, 
·es desconocido todo ello, a salvo de lo expuesto por el profesor DÍEZ-PI­
CAZO, con genial anticipación, en su extraordinario estudio sobre la cau­
sa (34), respecto de la "función" del negocio. 

Finalmente, la indicación del Autor de que la inevitable consecuen­
cia del desequilibrio entre dichas funciones es la ineficacia, es quizá 
demasiado genérica y parece estar necesitada de algunas precisiones en 
cuanto a sus notas caracterizadoras y los efectos de ella derivados. Para 
su adecuado encuadre en nuestro derecho, me remito al profundo es­
tudio de DÍEZ-PICAZO (35). 

b) Forma: La exposición que efectúa CATAUDELLA es elegante y clara, 
con gran riqueza de matices y expresiones típicamente latinas. Con 
todo, no obstante, utiliza con exceso -a mi modo de ver- circunlo­
quios, descripciones perifrásicas, incisos y segundones, que le desvían 
en ocasiones del tema y dirección trazados; todo lo cual puede fácil­
mente corregir el Autor con ligeros retoques en futuras investigaciones. 

Por otra parte, hay numerosas reiteraciones en el tratamiento de 
algunos puntos. lo que parece obedecer al encuadrante prefijado de an­
temano al instituto y a la necesidad de completar el estudio del mismo. 

Es notable, además, la ausencia de unas conclusiones claras después 
de cada capítulo, por ejemplo, o al final de la obra. Quizá el autor lo 
piensa hacer en la continuación, cuando se refiera al perfil ,dinámico 
del contenido del contrato, pero creo seria conveniente dejar fijadas 
las consecuencias de las investigaciones en cada punto básico del tema. 

Finalmente, es obvio indicarlo, el método usado por el Autor está en 
la línea del método dogmático-jurídico, lo que justifica muchas cosas 
de las apuntadas aqui. 

e) Fondo: Después de la numerosa bibliografía italiana y extranje­
ra, que con profusión usa el Autor, parecía que apuntaría en los resul­
tados de su investigación a proposiciones de carácter general y aplica­
bles a cualquier país u ordenamiento; sin embargo, tras su magistral 
"obertura" se limita sólo al ordenamiento italiano. Incluso dentro de 
éste, se hace notar la ausencia de una consideración detenida de las 
sentencias del Alto Tribunal de Casación, que revitalizarían muchas de 
las afirmaciones del Autor al someterlas al contraste con el derecho 
vivido a través de los conflictos de intereses. 

El Autor, al estudiar el análisis "cualitativo" del Contenido, alude 
a que su investigación seria "necesariamente incompleta" si tratase 
de recoger la multiplicidad de casos concretos reflejo de las variadas 
actitudes de la reglamentación contractual: yo me pregunto si esta pre-

(33) Véase El arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos, págs. 9 y sigs. 
(34) Véaose Lecciones ... , cit, pág. 100; y antes, en ADC, 1963; págs_ 3 y sigs_ 
(351 Véase Lecciones ... , clt., pág. 179; y antes, en ADC. 1961, pág. 809 y 

siguientes. 
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misa o proposición no le vendrá más bien impuesta por el método dog­
mático elegido, y apunto que tal sistema deductivo, en principio, no me 
parece superior al inductivo derivado del estudio de la multiplicidad 
de casos aludida. Las denominaciones del Autor -disposiciones, órde­
nes, enunciaciones, eficacia dispositiva y eficacia obligatoria- no pue­
den usarse entre nosotros sin llevar a una profunda alteración de los 
principios generales de nuestro ordenamiento en cuanto al sistema del 
título y el modo (para la transmisión) y a los principios hipotecarios. 
Podrá hablarse a lo sumo, de "estipulaciones" y "cláusulas" o "disposi­
ciones"; de manifestaciones o exposiciones y estipulaciones; de eficacia 
real (en cuanto a los terceros registrales) y eficacia meramente perso­
nal. Y dentro de estos límites apuntados, tratar de encajar lo aprove­
chable del estudiO de CATAUDELLA. 

Finalmente, dado el planteamiento y método elegidos por el Autor, 
necesariamente resultan polémicos o "contestables" tanto la noción 
como la utilidad de la categoría estudiada -el contenido del contrato-, 
Ya que en rigor de principios lógicos podría también valer cualquier 
otra denominación y el consiguiente planteamiento de ella derivado. 
Por ello creo opinable la aserción del Autor de que las consecuencias 
de su estudio pueden ser extendidas más allá del campo de los con­
tratos, ya que en estos se limita a los de prestaciones "reciprocas" y 
parte en su obra 'de la efectiva diferencia del contenido del contrato 
respecto de la del testamento: ¿No será más bien que intenta un estu­
dio del contenido del negocio juridico? Quizá habrá que aguardar a la 
segunda parte de su investigación para poder mejor valorar la obra en 
conjunto. 

V.-RESUMEN: Por lo expuesto, la obra más que para estudiantes 
de derecho es para estudiosos del derecho, ya que supone un profundo 
conocimiento de toda la contratación y de la teoría general del negocio 
juridico. Resulta dificil profetizar acerca del alcance y trascendencia 
que pueda tener entre nosotros y si gozará del favor que años atrás 
tuvo la de GIAMPICCOLO para un tema similar. Creo, sin embargo, nece­
sario abundar en la c·onsideración de que el tema merece ser estudiado 
entre nosotros y que las consecuencias para la práctica son importan­
tes: pensemos en tantos contratos redactados por juristas prácticos y 
aue luego llegan a los Tribunales, de clausulado complicado. ¿No obe­
decerá ello al desconocimiento de qué sea el contenido del contrato? 

JOSÉ CERDÁ GIMENO 
Notario. 

D:r PAOLA, SANTI: Con tribu ti ad una teoría delta invalidita e della 

ineficacia in diritto romano, Milán, Ed. Giuffré, 1966, 126 págs. 

1) El tema y su desarrollo.-Suele ser bastante frecuente entre los 
romanos el dejarse llevar de su pasión investigadora respecto del 
análisis y crítica de textos. afición nada censurable dados el sujeto y 
el objeto o tema de investigación La consecuencia lógica es un enri­
quecimiento de la correspondiente disciplina jurídica No suele ser ya 
tan usual e! hallar una obra romanista en la que se trate con panorá­
mica horizontal y vertical una concreta Institución, o elemento de 
ella, o bien se obtengan por inducción una serie de conceptos o cate-
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gorias generales de la inagotable casuística de las fuentes romanas. 
Sin embargo, esto que llamo poco usual viene produciéndose última­
mente con cierta asiduidad, por paradoja, gracias a la labor que en 
Italia desarrolla el "Instituto de Ciencias Jurídicas, Económicas, Po­
líticas y Sociales" de la Universidad de Messina, a cuya colección per­
tenece la obra que paso a comentar. 

Ciertamente constituye empeño dificil lanzarse a desembrollar el 
arduo punto de la invalidez y la ineficacia, que ni siquiera en el De­
recho actual están perfilados con la claridad necesaria. Hago aquí, 
en cuanto a nuestro Derecho, la consabida salvedad de la aportación 
de DíEz-PrcAzo (1). 

De ahí que la tarea a realizar respecto del tema en el derecho ro­
mano me parece llena de dificultades y de problemáticos resultados. 
Si se parte de la base de que se presupone la ausencia de una deter­
minada aditud o toma de posición previa por el investigador. 

Evidentemente, una teoría de la invalidez e ineflcacia del negocio 
jurídico romano (2) no es ni puede ser una reconstrucción de las doc­
trinas de los juri;;tas romanos, pues como es sabido no elaboraron 
una teoría del negocio jurídico, y mucho menos de su invalidez o ine­
ficacia. Por esta razón, el autor trata en la obra de obtener un or!len 
sistemático de la casuística de las fuentes, partiendo para ello del dua­
lismo entre ius civile y ius honorarium. Las dificultades aludidas vie­
nen acrecentadas por la confusa terminología de las fuentes romanas, 
dado que el alcance de cada término o expresión son distintos en ei 
ius civile y en el ius honorarzum, y por haber en las fuentes una enorme 
variedad y multiplicidad de términos de significado no unívoco. 

Dr PAOLA reconoce que las distinciones acto jurídico-negocio jurídico· 
e invalidez-ineficacia son por completo extrañas a la elaboración doc­
trinal romana (3), sin embargo, cree el autor que tales conceptos y 
distinciones pueden examinarse dentro del ámbito de lo que hoy lla­
mamos negocio jurídico, sin que sean de temer nocivas consecuencias 
de ello. 

Reconoce, por otro lado, el autor, que existe el grave peligro de que 
el investigador se deje llevar a forzar la casuística dentro de esquemas 
ya prefabricados, con resultados poco afortunados: pérdida de validez 
de los esquemas usados y no obtención de la finalidad propuesta. 

2) Cuestiones examinadas en la obra por el autor.-El contenido de­
la obra 10 forman tres capítulos. que son otras tantas aportaciones 
que el autor hizo en distintas fechas: la primera, en 1958, en poco· 
divulgada edición. Esta característica apuntada es importante, como· 
luego se verá. 

En el capitulo primero se trata genéricamente de invalidez e inefi­
cacia. El autor interpreta y estudia el supuesto del Digestivo de la 
novación mediante stipulatio. post mortem (Ga!. 3. 176), planteándose 
las cuestiones de si GAYO quiso expresar con el adjetivo inutilis el con­
cepto que hoy llamamos nulo, o si es que quiso expresar un concepto 
diverso, ¡;i en este segundo caso tales stipulationes eran o no nulas, si 
los juristas romanos tuvieron un concepto de nulida'd, si ·de tenerlo co­
rrespondí¡¡, o no al que hoy tenemos de nulidad, y si será preferible­
crear una apuesta categoría dogmática para definir la nulidad del ne-

(1¡ Véase en «ADC». 1961, págs. 820 y sigs. 
(2) Véase por todos: ALVAREZ SuÁREz: El mgocio jurídico en derecho ro­

mano, Madrid, 1954. 
(3) Véase el Jurista romano: GARCÍA GARRIDO: Casuísmo y jurisprudencia 

romana, págs 9 y sigs. 
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.gocio jurídico romano. Es por tanto alrededor de toda esta problemá­
tica donde se mueve DI PAOLA. 

En Derecho romano había negocios que no producían su efecto pro­
pio, pero que pod1an tener efectos. Al autor lo que le importa es no la 
relación de tales negocios con otros que no producían efecto alguno, y 
si cabe, la distinción entre unos (nulos) y otros (inexistentes), sino el 
descubnr sl los juristas romano se guiaron por el principio de que 
"a falta ele la producción de su efecto propio, un negocio había de 
·considerarse no válido". Se inclina tajantemente por la solución nega­
tiva, por lo que para él quedan desprovistas de significado las cues­
tiones ulLeriores, cual la de si es o no oportuno distinguir entre nego­
cios nulos e inexistentes sobre la base de tal principw. 

Estudia luego los llamados por las fuentes negocios inútiles, con 
los que los romanos definen al negocio ineficaz, aunque también a 
veces se referían a negocios inválidos. El que un negocio tenga uno u 
otro significado debe verse caso por caso y siempre teniendo presente 
que los juristas romanos no mostraron ex'cesiva preocupación por la 
terminología y por el uso de ésta (así, algún autor recoge hasta cua­
renta expresiones para referirse a negocios que no producen sus efec­
tos de meficacia). Pero, además, las dificultades no provienen tan 
.sólo de la terminología, pues el mismo concepto romano de ineficacia 
no siempre se corresponde al nuestro: podía ser originaria y perpetua 
al mismo tiempo, derivaba de la misma concepción del ius civile, se 
aplicaba con enorme frecuencia y en torno a él se luchaba por expll­
car puntos oscuros y superar obstáculos. Estudia después el autor las 
btipulationes post rnortem, la del siervo y la hecha bajo condición sus­
pensiva no realizada, así como la donación entre cónyuges mediante 
stipulatio novatoria: en todos estos casos no se producía la nulidad de 
tales negocios, sino su ineficacia, quedando paralizado uno de los efec­
tos del negocio por una norma posterior que lo prohibía. 

El capítulo segundo está dedicado al estudio de la nulidad y las 
leges perjectae. Entiende DI PAOLA que el replantear la problemática 
·de la leges pertectae puede ayudar a interpretar algunos de los fe­
nómenos antes aludidos, Apunta la posibilidad de poner en relación el 
tema aludido de la paralización de la eficacia de ciertos negocios con 
la llamad::~. origmaria imposibilidad de modificar el ius civile a través 
de la lex publica, llegando a considerar ambos temas como efectos de 
una misma causa, la inmutabilidad del ius civile. 

En opinión de DI PAOLA, la leges perjectae no llegaron nunca a 
.sancionar la nulidad de un negocio formal del ius civile, ni siquiera 
en los últimos tiempos de la época republicana con el reforzamiento 
del aparato estatal. Para sostener la tesis contraria a la del autor se 
citan textos que hablan de rescindere, integrando el famoso texto 
ulpianeo de la tripartición de las leyes en el sentido de que las pertec­
tae rescinden lo hecho contra su prohibición. Sin embargo, aparte la 
cuestión de la terminología-de valor nada decisivo-, el autor dice 
que en vez de detenerse en los pocos pasajes de las fuentes usual­
mente citados lo que procede es un examen completo de todos los 
textos jurídicos en que se hable de rescindere: así se advertiría que 
el significado técnico a atribuir a este verbo es muy vario y que no 
.alude a lo que hoy llamamos nulidad. Estudia así el autor el trata­
miento y mecanismo de las manumissiones de las Leyes (perfectas) 
Aelia Sentía y Fufia Caninia. Observa así cómo no se produce la nu­
lidad de los actos jurídicos a que dichas leyes se refieren. Y una vez 
tuera del campo de las leges pertectae, puede percibirse cómo el mis­
mo significado de rescindere resulta también inquívocamente de otras 
fuentes distintas. Nos encontramos, en efecto, frente a negocios que 
no son de hecho nulos, que vienen concebidos teóricamente como ap-
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tos para producir sus efectos, pero éstos son paralizados o paralizables 
por la presencia de un obstáculo constituido por una prohibición de 
Ja Ley o por una norma más reciente, cuya violación no comporta 
nulidad, sino simple rescisión automática (o no), o sea, algo similar 
.a. la moderna anulabilidad. 

Partiendo de este presupuesto, cabe ya comprender el porqué de las 
.<J.iscusiones acerca de los efectos de la Lex Falcidia (para unos perfecta 
y no para otros): los legados que exceden del limite fijado por tal Ley, 
¿deben reducirse automáticamente o no? Cuestión ésta de la que to­
davía hoy se sigue discutiendo. Para· el autor, muchas de las dudas 
originadas por tal Ley derzvan precisamente de haber hecho base de 
la cuestión el dilema acerca de la nulidad absoluta o no de dichos 
legados exreder..tes del limite. La argumentactón sobre la nulidad del 
revc-care de los textos está constituida por las manumisiones prohibi­
-das. Por lo que se impone idéntica conclusión para la Lex Falcidia. 

Por todo lo cual, la tesis de que las leges perfectae comportaban la 
nulidad absoluta de los negocios por ellas prohibidos parece que no 
puede aceptarse. dados los motivos de duda, de perplejidad, de incer­
tidumbre o bien directamente contrarios a ella, que legitiman la sos­
pecha del Autor de que la Ley comicial no podía sancionar la nulidad 
de negocios anteriormente reputado válidos, especialmente los for­
males. 

Se plantea el autor cuál era la suerte de estos negocios y se pre­
gunta si cabria llamarles negocios anulables: aunque sea conclusión 
lógica, no es la más adecuada a la mentalidad romana, dado que el 
-concepto de anulabilidad no existe dentro del ámbito del ius civile. 
Entonces, estos negocios válidos en un tiempo y después prohibidos 
por la Ley o por la costumbre. que no son nulos, deben considerarse 
válidos aunque ineficaces ¿Cuáles serían, pues. los negocios nulos en 
E'l ámbito del ius civile? A este interesante interrogante sólo puede 
responderse teniendo presente el principio fundamental que domma 
la mentalidad del jurista romano: el de que "no se puede hablar de 
una nulidad cual figura diversa de la inex1stencia". En efecto, para 
-el ius civil e el negocio o existe o no existe: los romanos no llegaron a 
<:oncebir 1¡:. nulidad como expresión de un supuesto de hecho que existe, 
pero que existe como supuesto¡ de hecho para calificarlo de nulo, pero 
distinto del negocio inexistente. 

- El capítulo tercero se refiere a inexistencia y nulidad. Dadas las 
anteriores consideraciones expuestas, si no pueden encuadrarse tales 
negocios dentro del esquema del concepto actual de nulidad, si no cabe 
hablar de anulabilidad, no nos queda más que hablar de ineficacia: 
dando a e:o.te concepto una extensión y un contenido un poco diverso 
del que la dogmática actual generalmente le atribuye. 

Ciertamente, respecto de los negocios prohibidos por las Leyes antes 
citadas, la única incertidumbre atañe a los efectos de dichos negoclos, 
y aun hay casos en que ni tal duda existe. En todo caso, estamos siem­
pre en el campo de la producción de los efectos, en el campo de la f'nefi­
cacia y no el de la invalidez En el ámbito del ius civile, el negocio, en 
cuanto existe y es jurídicamente válido, es siempre potencialmente apto 
para producir sus efectos. Más allá de la ineficacia no hay una forma 
más grave del vicio del negocio: hay el nada jurídico, hay la inexisten­
-cia del negocio mismo, hay el negocio nulo entendido en el sentido de 
non ullum esse. 

Estudia DI PAOLA con gran detalle los distintos textos de las fuentes 
romanas en que se habla de negocios definidos nulli, bien en sentido 
-atributivo bien en el predicativo. En ambos casos está siempre usado 
:para indicar el negocio jurídicamente inexistente. No siempre es sen-
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cillo, sin embargo, el distinguir en las fuentes en cuál de dichos sentidos 
está usad0: a veces debe traducirse por "no hay negocio" y a veces por 
"el negocio es nulo". Sin embargo, insiste el autor, nullus significó siem­
pre negocio que no existe; cita como pruebas textuales una serie de­
pasajes del Digesto, relativos: a la societas ínter virum et 1txorem (con­
traída donationis causa), a la dos, a la auctoritas, a la emptio-venditio, 
a la donatio ínter vJrum et uxorem y a la stipulatio del furiosus. Como 
confirmación ulterior de su afirmación, cita otra serie de pasajes en 
que se usa la expresión non esse. 

Ya en este lugar avanzado de la obra, el autor cree posible afirmar 
como conclusión parcial que los juristas romanos no llegaron a la ela­
boración Cni aún implícita) de un concepto de nulidad como algo diverso 
de la inexistencia. Solamente veían los negocios o como exzstentes O· 
como nulos en el sentido de que no existían. Cita, en tal sentido, otra 
serie de tPxtos del Digeito. Ahora bien, la ine.?:istencw para los romanos 
no significa que el negocio no exista como S1tpuesto de hecho, ya que 
como apariencia de negocio puede tener una existencia de hecho. 

Sentado esto, en otro lugar, sigue el autor-en cuanto a la distinción 
entre Inexistencia e Ineficacia-diciendo que los juristas romanos se 
refieren siempre a la existencia jurídica del negocio para ver si éste 
puede o no tener efectos: si existe, será también (aunque fuere poten­
cialmente) eficaz; donde dicen que un negocio es como si no ex1stiese, 
es como '"no hecho", quieren decir que un negocio aunque realizado no 
pued.e tener ningún efecto. Las expresiones usadas en los textos nos in­
dican que tales negocios "nulos" se mueven en el ámbito de la inefica­
cia: una ineficacia más o menos grave, más o menos amplia, más o 
menos completa, pero siempre un fenómno que varia en el plano cuan­
titatwo y no cualitativo. 

Examina luego las exprC'siones, infectum, pro infecto, pro non jacto, 
igualmente significativas de negocio no hecho: con lo que no se niega 
sn existencia jurídica, sino su eficacia. 

Termina la obra con el estudio, muy po:·menorizado, de la preten­
'dida nuliclad de las donaciones entre conyuges, cuya prohibición, de 
tardío origen legislativo, examina. Encuentra mezcladas estas donacio­
nes junto a las imaginariae venditiones en una Constitución de Diocle­
ciano y Maximiano del 293. Comprobado que no todas las donaciones. 
de este tipo serian nulas, ya que había algunas excluidas, a las que aún 
agrega otras a excluir. Analiza las expresiones nullíus momenti est, non 
valere, ni hil agere, etc., indicativas todas ellas de que son hipótesis de 
ineficacia. En definitiva, nc está prohibido el negocio hecho donationis 
causa, sino un determinado efecto del mismo, de manera que cuando tar 
efecto no existe, la donación permanece válida A los argumentos en­
debles de la terminología prefiere los sustanciales, a los que añade er 
derivado del régimen de la confirmatio donationis por muerte del cón­
yuge donante. Esta posibilidad d.e convalldación de la donación es clara­
mente demostrativa d~ que el negocio no era afecto de nulidad tal 
cual hoy la entendemos, sino algo vecino a la ineficacia. Finalmente, 
analiza con gran detalle los dos únicos textos del Digesto en que se 
habla de que la donación entre cónyuges es nulla: para los juristas ro­
manos lo que estaba en juego era no el negocio, sino tan sólo su efecto. 
Resulta claramente del texto de Ulpiano comentando el Senado-Con­
sulto del 206. 

- Conclusiones del autor: Todos los negocios examinados no son 
negocios 11ulos: no es nula la imaginaria. venditio, no es nulo el divorcio 
de la libertad, no son nulas las donaciones entre cónyuges Todos estos 
negocios son pro in.tectis, o sea, indicando con ello que el negocio es 
ineficaz. Está desprovista de fundamento la afirmación multisecular 
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de que ··en el ámbito civilistico hay ineficacia cuando el negocio es 
nulo": ya por no conocer los romanos el concepto de nulidad tal como 
hoy se la entiende, ya porque sus negocios-aun viciados-no se prestan 
a ser encuadrados en tal categoría dogmática. Para el ius civile, el ne­
gocio o existe o no existe, de modo que se oscila entre la inexistencia y 
la ineficacia del negocio; más allá de estos términos está, por una parte, 
el nada jurídico, y por otra, el negocio plenamente válido. 

Solamente partiendo de este presupuesto cabrá encuadrar los dis­
tintos fenómenos descritos en las fuentes y penetrar su mecanismo. Los 
esquemas, conceptos, categorías, etc., elaborados por la dogmática mo­
derna sólo valen como términos de comparac;'Ón: para indicar cuáles 
de sus características están presentes en determinados supuestos de 
hecho y cuáles no lo están, y para mejor individualizar las caracterís­
ticas de rada supuesto de hecha--y sobre la base de éstas-crear nuevas 
categorías o individualizar las que el jurista romano presupone al dar 
sus respuestas. 

3. Consideraciones criticas.-Decía PASCAL que el desarrollo de un 
libro viene determinado por su conclusión, lo que parece perfectamente 
adecuado al comentario de la obra que estoy realizando: nunca he 
percibido con mayor claridad la interdependencia entre las premisas y 
la conclusión, hasta el punto de no ser fácil discernir lo que es punto 
de partida o de llegada. Este es el único inconveniente que veo pueda 
objetarse a la tesis de DI PAOLA. 

El método utilizado por el autor es el de inducción, examinando pa­
ciente y exhaustivamente numerosos textos del Digesto que pasa a 
explicar con claridad en su origen, posibles interpolaciones, interpreta­
ciones propuestas, bibliografía del tema, etc. Tanto en el aspecto tormal, 
en cuanto a redacción, lenguaje, argumentaciones, como en el sustan­
tivo, en orden al fondo de cada punto, conexión con los conceptos y 
categorías jurídicas modernas, la obra tiene calidad e interés. 

La perspectiva desde la que el autor somete a su tema es, obvia­
mente, actual, con lo que la utilización-aun como términos de referen­
cia-de los conceptos de la moderna dogmática es casi inevitable. Por 
lo cual, su mismo punto de partida puede ser objeto de crítica por 
todos aquellos cuya panorámica particular del tema no coincida con 
la del autor. 

Ahora bien, dejando a un lado estas consideraciones, me parece im­
portante apuntar la trascendencia y posibles repercusiones de esta obra 
respecto de conceptos, dogmas y categorías jurídicas "intocables" exis­
tentes en nuestra doctrina. Se me ocurre preguntarme qué vamos a 
hacer con todas las elaboradas construcciones sobre la nulidad casi "de 
fe" de las donaciones entre cónyuges que nos proviene del Derecho 
romano, a la vista de la brillante demostración que DI PAOLA nos hace 
de que no hay tal "nulidad": al tiempo que derivan cuestiones tales 
como la de la nulidad o ineficacia parcial, el concepto de "inutilidad", 
las sanciones de las Leyes "perfectas" y su traducción legislativa actual, 
el mecanismo en orden a los legados que exceden del limite de la Lex 
Falcidia lDerecho catalán, arts. 225 y sigs. de la Compilación), sociedad 
entre marido y mujer, ventas ficticias o imaginarias. desheredación, 
posible aplicación o no al testamento del concepto de Invalidez suce­
siva. etc .. entre otras muchas sugerencias que la obra provoca. 

La selección bibliográfica es muy completa y cuidada, así como la 
ordenación final de las fuentes romanas. 

Quizá se eche de menos una más perfecta trabazón entre los tres 
capitulas de la obra, suprimiendo repeticiones y referencias constantes 
y dejando constancia más clara de unas conclusiones parciales en cada 
uno de ellos. 
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4. Resumen: La obra sugiere la conveniencia de replantear todos 
los habituales problemas de nuestro romanizado Derecho privado actual, 
a la luz de un estudio riguroso de las fuentes romanas de que brotaron 
las instituciones. La contribución aparentemente modesta del autor a. 
las debatidas cuestiones acerca. de la ineficacia, invalidez, nulidad, etc .• 
del negocio jurídico, me parece importante y de posible trascendencia. 
A la luz de estas consideraciones sentadas por DI PAOLA puede parecer 
clásica y nada revolucionaria ni atrevida la tesis de VALLET en orden 
a las donaciones entre cónyuges. Y es que, al fin de cuentas, aquel 
derecho casuístico romano trajo consigo este Derecho privado dogmá­
ticamente sistematizado. Habrá que volver a aquellas fuentes más de­
una vez ... 

JOSÉ CERDÁ GIMENO. 
Notario. 

EsPíN DIEGO: Manua-l de Derecho CivU Español, vol. 1.0
, parte ge­

neral (edición 3.", 1968). 

Corria, me parece, el año 1956 cuando fui designado por nuestro Ilus­
tre Centro Directivo, vocal de un Tribunal de oposiciones a Notarias 
que habían de celebrarse en Madrid. 

Mis, un tanto trasnochados, conocimientos de la llamada Parte Ge­
neral (plan SAVIGNY) de Derecho civil precisaban un texto claro, sinté­
tico, que me diesen una noción lo más precisa de la misma. Fue así 
cuando recordando los d1versos trabajos doctrinales del profesor EsPÍN 
-siempre diáfanos, rigurosamente doctrinales y, lo más valioso, con 
una finalidad pragmática envidiable-lo que me hizo adquirir, y leer 
con avidez, la primera edición de su Manual. 

Más reciente, ahora casi, el nombramiento para otro Tribunal tam­
bién a Notarias de la capital, hízome trabar amistad con el autor, como 
componente igualmente del Tribunal, y calar no ya en sus conocimien­
tos, sino en su personalidad tanto humana como profesional. 

Cuando a veces-injustamente siempre-he oído hablar del absen­
tismo de los Catedráticos se me aparece la figura de este hombre, DIEGO 
EsPÍN Ccom0 tantos otros que tengo el honor de conocer, LACRUZ, DiEz 
PicAzo, etc) devotamente entregado a su profesión de enseñar, hasta 
el punto de que para no perder el contacto con sus alumnos era rara 
la semana que no nos solicitara-siempre contando de antemano con 
el voto favorable de nuestro ilustre presidente, don RAFAEL NÚÑEZ LA­
aos-que perdonásemos algunos días su ausencia, con las molestias que 
significaban para él. 

Su perfil humano corre pareja con su ejemplo profesional: pru­
dente, callado, salvo, como es de rigor, la observación oportuna poniendo 
de relieve la profundidad de sus conocimientos, su exquisito trato y 
corrección que pocos, como yo, han podido apreciar en nuestras in­
númeras y sabrosas charlas. haciéndome olvidar que Iba hablando con 
el ·profesor y maestro... Sólo me disculpa los muchos años que nos 
distancian (EsPÍN en la plenitud de su vida y quehacer, yo, en la deca­
dencia). el "paisanaje" y el recuerdo de la gran amistad que hubo entre 
nuestros padres en aquellos-también injustamente difamados tiem­
pos-de la Monarquía. (¡Cuántas y cuántas veces fui a visitar a don 
EDUARDO ESPÍN, diputado a Cortes y gran abogado de nuestra pro­
vincia!). 
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Por tod:J esto-y tanto y tanto que podía añadir-al hacerme el ob­
sequio DIEGO EsPíN de los primeros volúmenes de la 3.• edición de su 
Manual, yo, que considérome ya también jubilado en esto de emborro­
nar cuartillas, he sentido la necesidad de hacer patente mi admiración 
hacia el hombre y su obra, pues ésta, de aquellas 300 y algunas páginas 
de la edic1ón 1." han pasado a casi 500 en esta 3.a de la Parte General, 
de que vamos a intentar dar una breve idea, un tanto libre y con ligeras 
aportaciones personales o si se quiere atrevidas observaciones al texto, 
dejando para más adelante el estudio del volumen 2.0 dedicado a los. 
Derechos reales en general. 

* ~ * 

Precisados los términos de la palabra ''Derecho" y delimitado--como­
más propio para el ordenamiento práctico--el llamado objetivo, el me­
dw más idóneo para lograrlo es el análisis de sus componentes, o sea, 
del conjunto de "normas" jurídicas por las que se rige una comunidad. 

¿Pero éf'ta. la "norma" no es acaso una unidad conceptual sobre la 
que se ha venido construyendo todo un cuerpo de doctrina en el campo­
de lo jurídico? 

Si vaciamos el Derecho de todo contenido ético y extrapositivo verla­
mas converger el propio concepto del Derecho a la norma jurídica posi­
tiva. Entendido esto así--que es en lo que culmina el normativismo 
Kelseniano -habría que rechazar la doctrina de la norma jurídica, corno 
instrumento técnico. 

Pero huyendo de exageraciones y conceptualismos sólo debernos ver 
en la norma el conJunto de directrices que regulan el ordenamiento ju­
rídico. 

Así concretada no debe confundirse con la disposición jurídica, que 
es la forma en que el Derecho positivo se manifiesta. 

Acaso sobre esto también se ha especulado en exceso, queriendo ver 
de la combinación de varias disposiciones la obtención de una norma. 
JUrídica. Y sobre esta base se habla de distinción entre normas autó­
nomas y no autónomas. completas e incompletas ... Continentes las pri­
meras de un mandato, en tanto que las otras sólo cobran valor como 
normas. en relación y conexión con otras normas, a las que sirven de 
determinación o delimitación. 

Pero, preguntamos, ¿no es esto lo propio de las llamadas disposicio­
nes jurídicas? 

De aquí-para el jurista práctico-lo difuminado del concepto, como. 
apuntamos. Pero sobre esto ha trabajado mucho la doctrina exten­
diéndose sobre su estructura y valor, elementos y consecuencias. 

Precisada la concepción de la norma jurídica como Mandato Oo que 
niega el positivismo Kelseniano) el correlativismo de éste es la sanción 
que supone su incumplimiento y la clasificación de las mismas: per­
misivas, prohibitivas, imperativas, punitivas... que bien pud~eramos 
-acaso con gran elasticidad sirnplificatoria-reducir a normas de De­
recho necesario ( ius cogens) y de Derecho voluntario ( ius dispositivum) 
y en ésta, como distintivo peculiar, la posibilidad de su renuncia. sobre 
lo que no tenemos lugar para matizar, pero sí ponerla en conexión con 
las que-agotand::l la clasificación-se han llamado normas individuales. 
o privilegios. ¿pues no es tal esa renuncia? 

Esta ligera exégesis de la norma. como conjunto de directrices que 
regulan el ordenamiento jurídico, según hemos expresado, se refiere a 
todo el Dfrecho o sea los llamados público y privado, que en Roma 
aparece tajante, desde sus comienzos. mientras en los pueblos germá­
nicos mantienen su unidad, que perdura, hasta que el Renacimiento del 
Derecho romano se culmina con la Revolución francesa (exaltando el' 
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individualismo) y abocando de forma ineluctable a la discriminación 
·de uno y otro, a través de varias teorías que consagran la distinción, 
pues las llamadas "tripartitas", queriendo encuadrar el Derecho laboral 
y el de íamilia en otra rama especial, no han tenido casi aceptación 
en la comunis opin·3o doctrinal, 

.. • * 

Y ya en este plano por Derecho privado entendemos el llamado De­
recho civil (o al menos lo más importante de aquel). 

En Roma el ius civile expresaba tanto una parte del Derecho pri­
vado, como todo el Derecho del cives romano. 

La idea se va precisando en la Edad Media. Y aunque en la Mo­
derna vuelve a tener otra significación, por los profundos cambios po­
líticos operados, el ius civile, que anteriormente significó "Derecho ro­
mano" va haciéndose equivalente a Derecho privado. Esta evolución 
continúa hasta el siglo xvn1 en que comienzan las codificaciones (así 
la del Código prusiano de 1749, que lleva por titulo "Derecho territorial 
general de los Estados prusianos" y culmina, puede decirse, en el Có­
digo francés de 1804 y su posterior austríaco de 1811). 

Esto planteó desde un principio la unidad del Derecho privado, dado 
que se desgajó del civil, el mercantil y el llamado Derecho agrario; y 
·esto sin contar esas otras ramas que pretenden tener propia autonomía, 
como el Derecho inmobiliario, el aeronáutico, el espacial, etc. 

Ciñéndonos al Derecho civil propiamente dicho su contenido sigue 
siendo la personalidad, la famil!a y el Patrimonio. Para su estudio se 
han ideado distintos planes, desde el llamado romano debido al juris­
consulto GAio, que inspiró al legislador francés y por la influencia de 
·éste se difundió en todos los paises latinos y, por tanto, en el nuestro, 
si bien con alguna variante, al añadir al mismo el libro IV, al llamado 
Plan alemán o de SAVIGNY que propone una parte general y luego el 
estudio ~;eparado de las cosas, obligaciones, familia y sucesiones, acep­
tado por la doctrina generalmente (salvo en Francia, as! PLANIOL, Joo­
SERAND, BONNECASE ... ). 

Extendernos en el desarrollo de las Codificaciones civiles y aun en 
la nuestra. sobrepasaría la intención de estas notas. Pero queremos dejar 
constancia de la precisión con que lo hace el profesor ESPÍN y luego, 
atinente a nuestra patria, la referente al Código civil y Leyes comple­
mentarias posteriores, así como al sistema de apéndices del mismo rela­
tivo a las legislaciones forales, que culmina con la exposición, contenido 
y juicio critico de cada una de las nuevas Compilaciones de Aragón, Ba­
lear, Cataluña, Gallega y de Vizcaya y Alava. 

• o • 

Antes de adentrarnos en el estudio del Derecho civil-en su párte 
·general, siguiendo el Plan de SAVIGNI, que adopta el profesor EsPíN­
es imprescindible hacer una somera alusión a las llamadas Fuentes, 
que, reducidas a las instrumentales o de conocimiento, no son sino los 
medios materiales de que nos valemos para saber el Derecho ya creado. 

El Derecho positivo español no reconoce como tales más que la Ley, 
la costumbre del lugar y los principios generales del Derecho (articu­
lo 6.0 , C. c.). 

Por su jerarquía es la Ley la que tiene supremac!a sobre las otras 
fuentes, hasta el punto de haber dado ocasión para estampar en el 
articulo 2. 0 del Código civll el archisabido aforismo de que la ignorancia 

·de las mismas no excusa su cumpUmiento, que interpretado Uteralmente 
·desde siempre nos causó estupor y asombro, ya que como señala con 
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tnsuperable acierto y sencillez nuestro autor, "el deber de acatar las 
Leyes es independiente de su conocimiento. De aquí la cuestión-ya 
puesta en claro por ia doctrina--de poder tener en cuenta el error de 
derecho. Es decir-volviendo casi a repetir lo acabado de decir-una 
cosa es la obligatoriedad de las Leyes y otra su ignorancia como causa 
·de error o excusa (ver arts. 69, 433, 1.169, etc., al efecto). Pero siempre 
y en aras al forzoso acatamiento de la Ley, dejando a salvo la nulidad 
de los acto¡, contrarios a ella, bien por violación directa o indirecta 
-fraude-que nuestro Código, como hace el moderno italiano deja sin 
regular y cuyas implicaciones, por demás interesantes, sólo dejamos 
apuntadas. 

Respecto de la costumbre, aunque actualmente disminuye su im­
portancia por el predominio de la legislación en el Estado moderno, 
los profesionales o prácticos del Derecho vemos o tenemos a diario 
casos de sn importancia que paulatinamente van imperando en la rea­
lidad, siquiera con justificaciones y ensayos doctrinales, que bien mi­
rados nunca logran completamente satisfacernos. Tal, por ejemplo, el 
·caso del usufructo universal que un cónyuge deja al otro (con su más 
firme apoyo en el párrafo 3.0 del art. 820 del C. c.), las donaciones y 
·compras en nuda propiedad, con reservas de usufructo entre cónyu­
ges, etc .. que en ciertas reglones, como las levantinas, son de uso cons­
tante, etc. 

Por ello es de alabar-como hace nuestro autor-el art. 2, núm. 1, 
de la Compilación aragonesa, que dice "que la costumbre tendrá fuerza 
-de obligar cuando no sea contraria al Derecho natural o a las normas 
imperativas o prohibitivas, aplicables en Aragón", cuya elasticidad es 
tan notoria que bien puede decirse engarza con el principio autono­
mista de tan larga tradición en el país, standum est Chartae. 

En cuanto a los principios generales del Derecho, nada mejor que 
lo dicho por don FEDERico DE CASTRO, cuando escribe que el Tribunal 
Supremo lo que exige es que el principio general del Derecho alegado 
«merezca el concepto de doctrina legal" y sugiere como indicio de 
ello que haya sido admitido por la doctrina jurisprudencial. 

También la jurisprudencia uniforme sobre una materia de nuestro 
Tribunal Supremo, quiérase o no, debe considerarse como fuente y ello 
no tan sólo por lo que dice el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, sino por la imperativldad que supone la observancia de determi­
nado criterio de decisión. 

A esto podemos añadir que nadie mejor que dicho Tribunal para fijar 
·criterios de interpretación, analogía e integración legal, que a la postre 
se convierten en las llamadas Fuentes. 

• o • 

En conexión con lo expuesto viene la interpretación del Derecho en 
función o creado desde sus medios clásicos; gramatical, lógico, his­
tórico y sistemático, a los más modernos extensivos o restrictivos, in­
compatibilidad con otra norma, etc., hasta llegar a la "laguna" legal 
que puede pensarse si será o no un caso de interpretación y que trata 
también de superarse con la integrac:'ón y con la analogta (que no debe 
confundirse con la libre Investigación, como apunta Ferrara) y que 
nuestra jurisprudencia ha reconocido como principio general de Dere­
t:ho recogiendo el axioma que "donde existe la misma razón, Idéntica 
d.ebe ser la regla aplicable". 

Ahora bien, todo esto tiene un limite, en cuanto apunta a lo más 
fundamental de la Norma, como todo lo vital, perecedero, y se refiere 
al tiempo y al espacio. De ah! las disposiciones transitorias· que suelen 
acompañar a toda Ley (y aun dentro de la misma, véanse arts. 1.608, 

22 
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1.611, 1.664, 1.665 y 1.939, por ejemplo, de nuestro C. c.). Un ampliO> 
estudio de esta materia, con aplicaciones prácticas, encontramos en 
la obra cuya relación somera estamos explayando, que pone de mani­
fiesto la pulcritud y profundidad de conocimientos de su autor. 

* .. .. 

El decurso de intereses entre los hombres, sean morales, religiosos, 
de cortesía, impone normas que las regulen, tanto más acentuadas si tal 
entrecruce de relaciones son jurídicas. Relaciones de hecho que origi­
nan situaciones que hay que proteger o someter a la norma jurídica. 
Tales situaciones corresponden a lo que se llama Derecho subjetivo y 

· deber jurídico, cuyo entramado es muy sutil y por lo mismo dificil de 
concretar y reducir. Porque esta relación jurídica que tradicionalmente 
fue entre personas, después se extendió por la doctrina a considerarla 
posible entre los hombres y las cosas, llegándose hasta afirmar ser tam­
bién factible sólo entre cosas, aduciéndose como ejemplo la relación que 
media entre cosa principal y cosa accesoria. 

Rechaza ESPÍN estos extremismos y siguiendo la doctrina más domi­
nante estudia la estructura de la relación jurídica o de sus elementos 
componentes, subjetivo, objetivo y causal, con su contrapunto, después, 
del deber jur1d!co, respecto al llamado Derecho subjetivo, cuyas prin­
cipales teorías analiza extensamente a continuación, negando la posi­
bilidad conceptual de su existencia (o sea del Derecho subjetivo) sin 
un objeto, cuales son, segun un sector doctrinal, el derecho de ciuda­
dan!a, la testimantactio el ins honorum et sufragio y los llamados de 
modificación jurídica, especialmente los de adquisición. Podr1amos decir 
que se trata de meras facultades dado que el derecho subjetivo parece 
ha de recaer sobre alguna materia o substratun. 

.. o .. 

Acatandc los conocidos conceptos sobre persona, en general, capa­
cidad y sus clases, legitimación dispositiva, etc, al referirnos al status 
nos encontramos con el debatido problema de la exactitud acerca de la 
distinción que quiere establecerse entre acción moral y acción patri­
monial de estado. Para cierto sector doctrinal, existirá acción moral de 
estado cuando se pretende una declaración referente al estado, mien­
tras que la acción patrimonial de estado tiende a establecer no el esta­
do en sí, sino relaciones JUrídicas patrimoniales dependientes del mis­
mo. Se pretende identificar con esto el estado con el derecho, a que 
va unido, ya que el estado no constituye el fin de la acción, sino el 
medio para demostrarla fundada. Las consecuencias que se derivarían 
de admitir esta postura son importantísimas, porque la denominada 
acción patrimonial de estado tendría caracteres opuestos a los que se 
consideran como propios de las acciones de estado. Sobre que la sen­
tencia que pone fin a la primera tiene valor de cosa juzgada en cuanto 
al Derecho patrimonial, pero no respecto al estado aunque éste fuere 
controvertido en el juicio. 

Debemos rechazar tal extremismo, pues en tanto no exista un estado 
correspondiente a una persona, no puede reclamarse un derecho deri­
vado del mismo (por ejemplo, un derecho hereditario). Es preciso acla­
rar la existencia de estado para fundar sobre el mismo la pretensión 
de un derecho. 

o o o 
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Refiriéndonos a la persona natural, a más de los requisitos para 
~u viabilidad, nos encontramos en seguida con la problemática del con­
-cebido y el que no lo está o concepturus, tan interesante para los lec­
tores de esta REVISTA y sobre cuyo tema en nuestros comentarios 
a R. R.: de la Dirección tanto hemos escrito, por lo que no vamos a 
.repetirnos. El profesor EsPÍN acepta la tesis de PÉREZ GoNZÁLEZ y AL­
GUER sobre la interpretación del articulo 750 del Código civil y, además, 
el que determinadas Instituciones del mismo como la fideicomisaria 
admiten que se pueda llamar no ya a los que vivan al tiempo del tes­
tador, sino a los engendrados con posterioridad, por lo que sigue la 
corriente doctrinal más usual en la materia. Solución que acepta igual­
mente por lo que se refiere al fin de la persona. exponiendo con acierto 
los problemas que se suscitan sobre la premoriencia en el caso de que 
ocurra el de varios al mismo tiempo (ver art. 33). 

Al referirse a las circunstancias modificativas de la capacidad ana­
liza los problemas que en torno a la edad se han suscitado, tanto en 
.Derecho común como en el foral (deteniéndose especialmente en la 
Compilación aragonesa) y por lo que se refiere al sexo, afirma que el 
Derecho español reconoce el principio de equiparación de la mujer al 
varón fuera de las relaciones matrimoniales, pero reafirmándose en su 
-criterio antiguo sobre la incapacidad general de la mujer casada en 
.aras del pnncipio de unidad de dirección. 

Sin embargo, en su brillante discurso de apertura del curso acadé­
mico 1!169-70, de la Universidad de Salamanca, precisamente sobre la 
"Capacidad jurídica de la mujer casada", se diría-siquiera timidamen­
te-modificada aquella afirmación genérica por nuestro ilustre profesor, 
.sentada. Fijémonos particularmente, en el Derecho laboral por la reso­
nancia que de día en día va teniendo éste, en todos los órdenes de la 
-vida. Aunque para la prestación de sus servicios y aun apredizaje, 
la. mujer casada necesita la licencia de su marido, la L. C. T. dando un 
paso de trascendencia, apostilla a la situación el caso de separación 
de hecho o de derecho entre ellos (art. 11-d y 133) en donde la licen­
cia marital no será precisa. 

¿Pero y la remuneración que en tal evento perciba la mujer? Para 
-el profesor ESPÍN la solución no ofrece duda: "para el caso de separa­
ción legal o incluso de separación de hecho, se dicta una norma especial 
de caráctc~r más enérgico-escribe-en cuanto a la protección del in­
terés de la muJer casada trabajadora, al no permitir al marido la opo­
$iCión a c¡uf' la mujer perciba la remuneración de su propio trabajo" 
.(artículo 53. ap. 3.0

). 

Tiene, si bien nos fijamos, lo apuntado por la L. C. T, su antece­
dente en la legislación sobre Aho:ro--Ley 14 julio 1909 y R. 13 enero 
J 916-al permitir a la mujer hacer imposiciones en la Caja Postal de 
Ahorro y solicitar Libretas sin la intervención de su marido, conside­
rando los saldos (LACRUZ, "Derecho de familia. El Matrimonio y su Eco­
nomía") como bienes parafernales no entregados y permitiendo que 
formule las peticiones de reintegro y las perciba sin asistencia marital. 
en tanto Pl marido no haga uso del Derecho que le confiere el artícu-
1o 1.388 del Código civil (pág. 189- edición 1963). 

Al habl3r dado-como dijimos-un paso más la L. C. T. prohibiendo 
al marido toda oposición a que la mujer perciba la remuneración de 
su trabajo, dejando, al parecer Inoperante el articulo 1.388 del Código 
civil, antes citado, ¿no podrá la mujer separada de hecho, generalmente 
abandonada de su marido, que hubiese acumulado un capital con su 
esfuerzo laboral invertirlo como le conveng'l, que, de ordinario, por las 
corrientes de hoy día, conducen a la adquisición del piso u hogar 
donde vivir y tener refugio en su vejez? Caso profundamente humano 
éste que más de una vez se ha de presentar a la calificación del Re-
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gistrador. El juego de los artículos 1.407 y 1.402 2.0 del Código civil, expo­
nentes máximos de ese artilugio tan precisado de revisión que es nues­
tro régimen legal de gananciales, parecen oponerse a que inscriba la 
adquisición como parafernal Ce igual diríamos en caso inverso, el ma­
rido como propio), la mujer, cuando otras leyes posteriores, más acordes: 
con los tiempos actuales, asi los consideran. 

Tambien en la esfera mercantil (aunque alguien ha querido ver­
alguna vacilación al respecto en los más destacados tratadistas, así 
GARRIGUES Y URíA, tomo I, L. S. A. pág. 211) puede observarse una mayor­
elasticidad en la libertad de la mujer para el ejercicio del comercio, 
sin la traba de la licencia marital, reservada, sin duda, al marido como 
facultad discrecional (EsPíN, Conferencia citada, pág. 59). Pero hay· 
que observar que aunque no se han dictado las disposiciones comple­
mentarias precisas-como indica este último-que adoptare los efectos. 
del ejercicio del comercio por la mujer en relación con los bienes del 
matrimonio, cuando el marido no preste su consentimiento, la orienta­
ción progresiva de nuestro Ilustre Centro Directivo va recogiendo la 
opinión cl0ctrinal más liberal en la constitución de Sociedades en que­
concurran ambos esposos, sobre todo en las anónimas (ver R. R. de 16· 
de marzo de 1959, con nuestra nota a la misma,. págs. 521 a 533, R. C. D. 
Y, igual año y la más reciente, que merece nuestra más absoluta adhe­
sión, de 4 de noviembre de 1969). 

Y es que la Ley de 1961, ha abierto un postillo cuyas fisuras o la­
gunas van llenando la doctrina y la jurisprudencia en este arcáicfr 
concepto de la más absoluta sujeción de la mujer a la potestad marital, 
incluso en el ámbito procesal. 

De todos modos, como con su gran ponderación expresa ESPIN, a la 
vista de la situación legal podemos considerar. en la actual fase evolu­
tiva de nuestro Ordenamiento, a la vema marital conw institución pon­
forme, asistemáttca, proclive a las interpretaciones discordantes e im­
posible de reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece­
la corrección normativa, sino más bien la supresión como algo caduco­
(página 60, obra citada). 

En un alarde de concreción estudia nuestro autor la influencia de­
los defectos físicos y enfermedad mental, prodigalidad e Interdicción 
civil, explayándose de manera notable al referirse a la Nacionalidad y 
Vecindad civil o Regionalldad. 

Pasando al estado de familia en su concordancia con la identifica­
ción de la Personal Natural, puede decirse que hace una meditada exé­
gesis en conexión con la Ley del Registro civil y su Reglamento, como­
sucede con respecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil. en su relación. 
con el Código civil al tratar del domicilio. 

La ausencia o no presencia, como gráficamente escribe nuestro autor. 
es de las mejores materias desenvueltas por el mismo. Como botón de­
muestra y aplicando a lo del texto del libro, lo que señala en el tra­
baJo posterwr a que hemos aludido sobre la capacidad jurídica de la 
mujer casada, señala de forma onginal quP. cabe deducir las siguientes 
consecuencias (pág. 37, ob. cit.): J.& La licencia judicial se precisará 
sólo respecto a ios bienes (inmuebles, valores), que por consecuencia 
de la separación de bienes o de la transferencia administrativa, le ha­
yan correspondido o se le haya transferido la administración a la 
mujer; no la precisa por tanto respecto a los bienes que la mujer ad­
ministrase anteriormente a la separación o transferencia. Respecto a 
estos sigue teniendo las facultades anteriores, pero al desaparecer la 
posibilidad de la licencia marital. desaparece dicha limitación sin el 
sucedáneo de la judicial que no impone el artículo 1 444. En este caso 
se encontrarán normalmente los parafernales administrados por la 
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mujer para cuya disposición requiere llcencia marital (art. 1.387), sin 
que al ser ésta imponible le sustituya la autorización judicial. 

2.a La licencia Judicial ex articulo 1.444 no es de apllcar a la si­
tuaclón en que la mujer administra bienes por haberle correspondido 
su representación legai ,como tutora del marido loco o representante 
del ausenLe, pues en estos casos son de aplicar las normas propias de 
estas situaciones particulares, Así, en el caso de ausencia entrará en 
juego la autorización prevista en la reforma de la L. E. C., por la Ley 
de 30 de diciembre de 1939 (arts. 2.036 y 2.041 L. E. C.). 

Imposible detenernos en hacer una expresión de aciertos del autor 
en los problemas que el estado de ausencia provoca. Todos los que 
sabemos los va exponiendo con las soluciones que doctrina y jurispru­
dencia ha aplicado a ellos. Acaso-y sin que esto suponga sefialar al­
gún fallo-echamos de menos una mayor amplitud en cuanto al exa­
men de las facultades del Defensor del ausente, habida cuenta las re­
percusiones que los artículos del Código destinados al mismo, especial­
mente el l 86, in fine, han tenido en materia de sucesiones, habiendo 
concepturus (véanse trabajos de CÁMARA y G. PALOMINO, tan conocidos, 
S. de 1934-, etc·;). 

Finaliza EsPÍN todo lo referente a la persona natural con la exposi­
ción del registro de estado civil. de cuya Ley hace un acabado estudio, 
engarzando. pudiéramos decir, lo expuesto, con el capitulo dedicado a 
la protección de la persona humana. tanto en su integridad física como 
en la moral. con aportaciones doctrinales y propias al respecto. que 
hacen el tema sumamente atractivo y lleno de modernidad. 

* * * 
Al referirse a la persona jurídica, pues el hombre-escribe EsPíN­

en su vida social, para alcanzar ciertos fines, precisa agruparse con 
otros, a lo:, que el Ordenamiento jurídico reconoce personalldad. e:xa­
mina las concepciones opuestas que para su fundamentación surgie­
ron, o sea, las teorías de la ficc1ón y la reahdad, decidiéndose por una 
solución ecléctica, o sea. la construcción formalista, por responder a la 
verdadera esencia de dichas personas jurídicas. Estas tienen, dice, una 
existencia real. derivada de los fines sociales que le dan nacimiento, y 
el Derecho, en atención a esa realidad dirigida a un fin licito que se 
.considera digno de protección, les inviste de la personalidad jurídica, 
que en cuanto categoría jurídica no puede emanar más que del Orde­
namiento jurídico. Por eso la estructura de las personas jurídicas consta, 
como dice FERRARA, de un doble elemento: el substrato que se personi­
fica, y el reconocimiento del Estado. 

¿Cómo se llega a ese reconocimiento? Por la concesión para cada 
Entidad, si reúne los requisitos legislativos, o por el más sencillo--seguido 
por nuestro Ordenamiento-o normativo, general para en cuantos ent.es 
concurran los reauisitos legales. 

Son varias las- clases de personas jurídicas y así podemos, para sim­
plificar, remitirnos al articulo 35 del Código civil del que hace una 
buena exégesis EsPÍN y particularmente a los de tipo asociacional o 
corporativo y a las de tipo fundacional, en las que no hay miembros ni, 
por tanto. Asamblea general, como ocurre en aquellas. 

Unas y otras están representadas por sus óre:anos: la capacidad de 
ellas está en relación con su naturaleza y también. como las físicas. las 
personas jurídicas se extinguen por la desaparición del substratum y, 
a veces, aunque es poco frecuente, por la revocación de su reconoci­
miento. Pero la extinción va seguida de situaciones: fusión con otros, 
liquidaciones, etc., o también puede acontecer de modo instantáneo, 
provocando, en fin, una sucesión, como en las físicas del patrimonio, 
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si bien vrdinariamente con destino prefijado o teleológico, al decir de 
FERRARA (ver a tal efecto, art. 39, C. c.). 

Todo lo relativo a la capacidad de unas y otras y en especial de la 
Iglesia. Instituciones, Asociaciones religiosas, en relación con el vigente 
Concordato, merecen del autor especial atención. 

* * • 

En capitulo siguiente estudia el objeto del Derecho, o sea, aquello 
sobre que recae el poder jurídico del derecho subjetivo y tras una breve 
alusíón a. la teoría de los "Derechos sobre derechos", creación de la 
pandestíctica alemana, concluye EsPÍN, siguiendo a FERRARA, que todos 
los casos que del particular se aducen no son sino transmisiones limi­
tadas de un derecho, en virtud de sucesión constitutiva; es decir, de 
un derecho más amplio se constituye otro menor, de su misma natu­
.raleza, pero más limitado de contenido; por ello, en vez de derechos 
sobre derechos, debe hablarse de "derechos de derechos". 

Luego pasa estudiar la cosa, o sea, aquella parte del mundo exterior 
sometida al poder jundico del sujeto. Analiza los requisitos que deben 
·concurrir en ella, por ejemplo, su existencia separada, por lo que no 
lo san las llamadas partes integrantes, ni el cuerpo vivo del hombre. 
¿Quid del cadáver? Razones de moral impiden se le considere suscep­
tible de apropiación y tráfico. ¿Y las energías físicas o fuerzas de la 
naturalez!.l'? Asunto discutible. Si son susceptibles de apropiación ¿por 
qué no? Por ello nuestro Tribunal Supremo, siguiendo a CAsTÁN, ha 
·declarado a los efectos de calificación del delito de hurto, que el fluido 
eléctrico y el gas tienen el concepto de muebles (sentencias 1901, 1912, 
.etcétera). 

Para clasificar las cosas se atiende a la relación de pertenencia 
·(dentro y fuera de comercio, de dominio público o propiedad privada, 
,etcétera). Cualidades (muebles e inmuebles, y en estos por naturaleza, 
incorporación, etc., véase art. 334, C. c. y en aquellos consumibles o no, 
iungibles o no fungibles). También cabe considerar las cosas por la 
Telación con sus partes o con otras cosas extendiéndose el autor en el 
análisis de las partes integrantes o constitutivas y luego de las accesio­
nes y pertenencias, pasando seguidamente al estudio del Patrimonio 
del que cabe destacar que lo integra, si tanto derecho y obligaciones del 
sujeto titular del mismo o sólo aquellos, considerando a las obliga­
-ciones, cargas o detracciones (así ENNECCERUS). 

Para CASTÁN, en nuestro Derecho, es indudable que en caso de heren­
cia, las d<'udas forman parte del patrimonio (arts. 659 y 661). ¿Y en 
cuanto a lo~ Patrimonios separados? Para PÉREZ, GONZÁLEZ y ALGUER, el 
único que merece ponerse de relieve en la parte general del Derecho 
civil, es el de la herencia aceptada a beneficio de inventario (art. 1.192, 
·apartado 2. 0 y 1.023). 

• .. * 

Al referirse ESPÍN en otro capítulo a la adquisición y pérdida de 
los derechos, parece identificar la renuncia con el abandono, materia 
en la que nosotros disentimos y que hace tiempo fue objeto de nuestro 
estudio (véase Conferencia El Abandono en la Hipoteca, en "Anales de 
la Academia Matritense del Notariado", págs. 71 y sigs., tomo VI, afio 
1952) Para nosotros el abandono o desamparo de finca hipotecada tal 
como lo c-onfigura el artículo 126 de la Ley Hipotecarla, es una renuncia 
cualificada, esto es. condicional, que sitúa a la propiedad de la cosa en 
J'!lanos cl.e otra persona, a manera de precario, por no encajar con exac-
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titud su concepto en el más técnico de la revocac10n, por lo que tam­
bién pudiera decirse ser aquella una suerte de propiedad revocable. 

Discrepamos, pues, repetimos, de la afirmación del !lustre profesor 
EsPÍN, de que la renuncia es siempre abdicativa. 

Renuncia y abandono son susceptibles-a nuestro modesto enten­
der-de matizaciones según el campo y situación jurídica en que se 
apliquen. Pero como en la parte general del Derecho civil acaso, estas 
sutilezas no tengan encaje, lo expuesto no significa la más pequeña 
sombra de crítica en cuanto a lo apuntado, que, sin duda, en tesis 
genérica, pueda aceptarse. 

Una !le las secciones más logradas de esta parte general, es dedicada 
al negocio jurídico, obra de las pandect!stas alemanas, como sabemos, 
y de la que, no obstante, su abstracción y complejidad, ha hecho un 
modelo de exposición y claridad el profesor EsPíN. Desde su concepto: 
declaración o declaraciones de voluntad privada, encaminadas a conse­
guir un 1m práctico, o sea, determinadas consecuencias jurídicas; cla­
sificación del mismo, sus elementos y formación, con el análisis de los 
vicios que puedan desvirtuar la verdadera declaración de voluntad: 
Error, dolo, violencia o intimidación, hasta abocar a la discordancia entre 
voluntad y su manifestación, va recorriendo EsPÍN el camino con un 
rigor de exposición y doctrina admirables. 

Si bien el negocio jurídico se celebra generalmente por el propio 
Interesado, cabe que sea sustituido por otro, bien en la simple manifes­
tación de la voluntad, bien en la misma voluntad Interna. De aqui la 
representación que cabe, por regla general, en todos los negocios, salvo 
en aquellos que ex1gen una declaración personal del Interesado, como 
acontece en el Derecho de familia y en el de sucesiones (cfr. arts. 670. 
830 ... ). 

La representación, como sabemos, es voluntaria o legal. 
La primera procede de poder o de ratificación. El primero hay que 

distinguirlo del mandato, con el que generalmente se identificaba, ya 
que mientras el mandato ongina una relación interna entre mandante 
y mandatario y otra externa entre mandatario y los terceros, el poder 
crea un vmculo directo entre poderdante o representado y los terceros. 
Esto no quiere decir que forzosamente estén separados en la práctica. 
antes, al contrario, coinciden en la figura del mandato representa­
tivo (cfr., art. 1.725), pero puede existir el mandato sin representación 
(mismo articulo). La sentenc1a de 22 de marzo de 1942 establece la de­
bida distinción entre el mandato y el poder de representación. 

Respecto a la ratificación está consagrada en el artículo 1.259-2.0 del 
Código civil. 

La representación legal hay que distinguirla de aquellos casos en 
que la Ley exige la asistencia a ciertas personas parcialmente Incapaces 
(casos de menores emancipados, por ejemplo, a que se refiere al ar­
ticulo 317, etc.). 

Sólo poseyendo una cualidad de síntesis excepcional, fruto de un 
acabado conocimiento de la materia. puede exponerse, cual hace el 
profesor ESPÍN, lo referente al Intrincado problema de la causa, requi­
sito esencial del negocio juridico. Desde la teoría clásica---{Jue mat1za 
la causa y el objeto: quid debetur y cur debetur, o que se debe y por­
qué, que pronto hubo que rectificarse dado la diversidad de los mo­
tivos impulsores y que dominante en el pasado siglo se halla consa­
grada en nuestro CódigO-, pasando por la teoría contraria o anticausa­
lista, que consideró a aquéJia. falsa e !nút11, a la más moderna de la 
causa impulsiva o determinante para cada negocio, que explora los 
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motivos más lejanos que no aparecen en el fin inmediato del negocio, 
.a la genética y juncibnal, que estima que la causa no sólo debe existir 
.al celebrarse el negocio, sino que debe existir actuando después, pues 
si no se provecaria la ineficacia del negocio como efecto de la relación 
jurídica; son analizados, como hemos dicho, por el autor con toda cla­
ridad, deteniéndose después en la exégesis de la misma en nuestro 
Código y en el negocio abstracto, en donde las partes se obligan, abs­
tracción hecha de la causa que da lugar a esas obligaciones, por ejem­
plo, se promete entregar una cantidad sin indicar en qué concepto: 
pago de deuda, liberalidad, préstamo, etc. Por tanto, no es que el 
negocio abstracto esté desprovisto de causa, lo que ocurre es que ésta 
se halla desligada de aquel que funciona con independencia de la nor­
ma. Si faltare la causa el negocio abstracto sería, no obstante, válido, 
aunque a la postre se corrigiesen sus efectos lesivos por la pretensión 
del enriquecimiento sin causa. En suma, la falta de causa no afecta a 
la validez del negocio abstracto, pero sí a la subsistencia de su efecto. 

A continuación ex'amina EsPíN los llamados elementos accidentales 
del negocio jurídico o determinaciones accesorias de la voluntad, que 
pueden ser muy variables, pero como sabemos, se destacan tres: la con­
dición, el término y el modo. Las dos primeras pueden establecerse en 
todos los negocios, salvo en la mayoría de los del Derecho de familia 
mientras que el modo sólo cabe en los negocios a titulo gratuito. 

Respecto a la condición, de la que hay que descartar las llamadas 
condicionies iuris o legales por ser exigidos sus elementos por ésta (la 
Ley) para la existencia del negocio, la gama o diversidad de las ver­
daderas cc;ndiciones son analizadas, con su claridad característica, por 
nuestro autor tanto doctrinal como en su aplicación al Código. 

De manera pareja sucede en el modo. El régimen distinto para la 
condición y el modo ha quedado estereotipado en la frase "de que la 
condición suspende, pero no constriñe, mientras que el modo cons­
triñ.e pero no suspende". 

También, con anterioridad, examina EsPíN el término o plazo con 
diafanidad, y en donde a diferencia del negocio condicionado, en que 
sólo se quiere si se produce su suceso futuro e incierto en él, a término 
se quiere en todo caso, sólo que la duración de sus efectos se fija previa­
mente desde que ocurra un acontecimiento cierto hasta el mismo. 

Finalmente, y en esta materia del negocio jurídico, se estudia en 
el texto la ineficacia, cuya imprecisión terminológica permite la con­
fusión de conceptos que la doctrina ha ido perfilando. Empezando por­
que la ineficacia puede ser inicial o ulterior, la invalidez del negocio 
puede distinguirse en los tres grados característicos, o sea, nulidad, 
anulabil!dad y rescisión, ésta última una de las formas más confusas 
de la ineficacia, si bien dadas ciertas notas comunes con la anulabili­
dad, es opinión bastante extendida de que la rescisión es un caso espe­
cial de anulabilidad. 

La aplicación de los conceptos esbozados a los textos legales, se hace 
~n el libro con toda precisión, con el examen al hablar de la anulabi­
lidad de la conversión y la regulación de la lesión enorme unida, como 
sabemos, a la historia de la rescisión. 

• • o 

La influencia del tiempo en las relaciones jurídicas, es factor de 
·suma importancia y del que se ocupa con extensión EsPíN por lo que 
respecta, siguiendo la técnica hoy en uso, a la prescripción extintiva 
o liberatoria, pues su contraria, por decirlo así, la adquisitiva o usu­
-capión, de aplicación a los derechos reales susceptibles de posesión, como 
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modo de adquirir de estos, la deja para su estudio en el Derecho de 
· cosas de que más adelante hemos de ocuparnos. 

Claro es que antes hay que pararse en esta materia en el llamado 
cómputo del tiempo, en donde ex1sten dos sistemas para verificarlo: el 
de la computación natural o de momento a momento, que cuenta el 
día de 24 horas a partir de un momento (9 de la mañana de un dia 
hasta la misma hora del siguiente), por lo que un plazo de siete dias no 
coincide necesariamente con siete dias del calendario, pues puede com­
prender seis días completos y dos fracciones de día; y el de la com­
putación civil, que toma como unidad de tiempo el día del calendario, 
es decir, el periodo de 24 horas comprendido una media noche y la 
siguiente, contándose los dias por entero, prescindiendo de las fracciones 
de dia comprendidas en el plazo (asi un plazo de siete dias que em­
pieza a las 9 de la mañana comprenderá la fracción de dia desde esa 
hora hasta la medianoche, más los siete días siguientes a partir de esa 
medianoche). Generalmente se sigue este sistema y aunque nuestro Có­
digo no dice nada, asi lo entiende la doctrina y alguna Ley posterior 
(ver art. 2, Ley 13 diciembre 1943, sobre mayoría de edad civil). 

Para el cómputo de los meses ver articulo 7 del Código civil y juris­
-prudencia que la desarrolla (sentencias 26 junio 1909, 6 mayo 1920, 26 
enero 1929, etc.). Sin podernos extender más, sólo diremos. que todo esto: 
día inicial, final, cómputo de los festivos, etc., es tratado con minucio­
sidad en el texto del libro. 

Igualmente, volviendo a la prescripción extintiva se analiza en él 
mismo su ámbito, requisitos, transcurso de tiempo o plazos, según que 
las acciones sean reales o personales y el Importantísimo problema de 
la suspensión, asi como la eficacia de ella y su renuncia, pasando, se­
guidamente, el autor al examen de la caducidad, como institución afin 
a la presr.ripción, pero con un fundamento puramente objetivo que la 
diferencia netamente de aquella en que la innación del titular del de­
recho es circunstancia fundamental. Sin embargo, hemos de señalar, 

·y asi lo reconoce el autor, que aunque la doctrina ha ido perfilando las 
diferencias entre prescripción y caducidad, no se ha alcanzado todavía 
·una neta separación de ella, como puede observarse en las disposiciones 
transitorias de nuestra propia Ley Hipotecaria y de que hace tiempo 
nos hicimos eco con motivo de una resolución de nuestro ilustrado 
Centro Rector. 

• • • 
Finaliza EsPÍN la parte general de su curso de Derecho civil, con 

una sección dedicada al ejercicio y protección de los Derechos, en donde 
se implica, como es de lógica para la primera de las funciones, o sea, 
la del ejercicio de aquéllos, la teoria del llamado abuso del Derecho que 
antes se denominaba actos de emulación. 

Muy trabajado, éomo sabemos, el tema por la doctrina, nuestra ju­
risprudencia no se mostró favorable a la teoría del abuso del derecho 
por la reiteración con que proclamó el principio qui iure suo utitur 
neminen laedit. pero inició ya una dirección favorable en la senten­
cia de 13 de junio de 1942 y terminó aceptándola en la importantísima 
de 14 de febrero de 1944, en donde se perfila su concepto, considerándolo 
integrado por estos elementos esenciales (recogidos de la doctrina): 
1.0 Uso de un derecho, objetiva y externamente legal; 2.0 Daño a un 
interés no protegido por una especifica, prerrogativa, jurídica, y 3.0 1m­
moralidad o antisocialidad de ese daño manifestada en forma subje­
tiva (cuando el derecho se actúa con la intención de perjudicar o sen­
cillamente sin un fin serio y legítimo) o bajo forma objetiva (cuando 
el daño proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho). 

23 
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Tambien admite esta sentencia que el abuso del derecho puede ori­
ginar la responsabilidad sancionada en el articulo 1.902 del Código civil. 

Por el contrario, también el mismo Tribunal en diversas sentencias 
ha expuesto los casos en que no procede la aplicación de la teoría del 
abuso del Derecho, todo ello referido con minuciosidad en el libro. 

La parte dedicada a la protección de los derechos, estudia tanto la 
defensa 1Jreventiva: protestas, reservas, cauciones o garantías; como 
la represiva: legitima defensa, estado de necesidad, que aunque más 
propias del Derecho penal, tienen su repercusión en la órbita civil, 
como puede verse con la lectura de los artículos 453, 502-3.0

, 522, 592, 
1.730, 1.780, etc., del Código civil. 

GrNÉs CÁNOVAS CoUTIÑo 

HEREDERO HIGUERAS, :MANUEL: Las estructuras de Organización de la 
Administración urbanística, Colección Alcalá. Escuela Nacional 
de Administración Pública (Centro de Formación y Perfeccio­
namieP..to de Funcionarios), julio de 1968. 

Los trabajos sobre esta rama del Derecho que ha recibido la deno­
minación de "Urbanístico", van engrosando comentarios que hacen de 
su bibliografía un tema no sólo cuantitativo, sino cualitativo. En la 
l!nea bibliográfica de la materia aparece la obra que comentamos y 
que, como dice la solapa de la publicación, es un trabajo que ofrece 
la Escuela Nacional de Administración Pública, como número 4 de su 
colección "Alcalá", y que originariamente tuvo una finalidad acadé­
mica, dentro de las actividades integrantes de los cursos de habilita­
ción para el diploma de Organización y Métodos. Su autor, MANUEL 
HEREDERO HIGUERAS, es doctor en Derecho y Diplomado en Organización 
y Métodos, habiendo milltado en la Dirección General de Urbanismo. 

La obra, que recoge no sólo el estudio. sino la experiencia de su 
autor, proyecta en forma sistemática y crítica las disposiciones vi­
gentes, provocando al mismo tiempo un sentido dogmático en la expo­
sición, ya que en la misma se vuelcan una serie de conceptos elabo­
rados por la teoría de la organización. 

A pesar de los grandes elogios que la legislación urbanística, y con­
cretamente su núcleo central constituido por la Ley del Suelo, ha re­
cibido por parte de eminentes tratadistas, como GARCiA ENTERRiA, que 
se atreven a comparar a dicha Ley con la hipotecarla, lo que sí es 
cierto es que del trabajo que comentamos no aparece con toda nitidez 
la legitimación de los órganos urbanísticos en orden a la competencia 
y atribuciones de su función. A este dato tremendamente significativo 
de un fal10 en una legislación tan perfecta, debe añadirse un cúmulo 
de disposiciones posteriores, derogatorias, complementarias y contra­
dictorias, que provocan la vejez de cualquier comentario que a dicha 
legislación se haga. Tal pasa con la presente obra, que estando en 
linotipia ya le han crecido la barba de una nueva disposición a tra­
vés de dos Decretos, que el autor recoge en su prólogo con la exqui­
sita honradez del estudioso. 

El trabajo se ajusta a un orden expositivo casi perfecto. Abre mar­
cha una introducción que explica o sirve para explicar la importancia 
de los temas a tratar, una segunda parte destinada al estudio de la 
descripción general de las relaciones estructurales, una tercera que 
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compr<mde el especial estudio de las estructuras colegiadas y una cuar­
ta sobre el tema de la Dirección General de Urbanismo. Respetand() 
esta división cuatripartita y señalando que el trabajo viene documen­
tado con notas, citas bibliográficas y legislativas de auténtica valía,. 
vamos a exponer la recesión del contenido. 

I. Introducción.-Cuatro son los puntos que se afrontan en esta: 
parte: la importancia orgánica de la cuestión, la ausencia de un plan­
teamiento referido a la racionalidad de la estructura, el método de 
análisis y los aspectos de la problemática de la competencia urbanís­
tica departamental. De la importancia sólo cabe señalar cómo el tí­
tulo VI de la Ley de Suelo se destina a este punto. De la ausencia de 
un planteamiento es ejemplo que sólo CARCELLER Y BusQUETS se ocupa 
bibliográficamente del problema, incurriendo en el defecto del mun!ci­
palismo. Respecto del método de análisis se circunscribe al examen, no 
sólo de las disposiciones vigentes, sino de las posibles soluciones a los 
conflictos de intereses entre la Administración y administrado o entre 
órganos o esferas de la propia Administración. 

Respecto de los aspectos de la problemática de la competencia 
urbanística departamental, el autor apunta que el planteamiento ado­
lece de una deformación por efecto de la proyección sobre el mismo, 
de conceptos "políticos" o ¡uicios de valor, tales como la autonomía 
municipal y, en no poco grado, el fenómeno, harto frecuente, que 
podríamos calificar de "cantonalismo administrativo" de cierto matiz 
patrimonialista, cuyo o_bjetivo consiste en la acumulación a ultranza 
de competencias ministeriales, o en la resistencia a despojarse de com­
petencias ejercidas. Concretamente se estudian el problema de la 
transferencia de la competencia urbanística al Ministerio de la VI­
vienda (artículo 11, párrafo 3 del Decreto-Ley de 25 de febrero de 1957), 
el Decreto de 28 de junio de 1957, las manifestaciones normativas del 
problema, el proyecto de 1959 y' el supuesto •·carácter municipal" de 
la competencia urbanística. 

II. Descripción general de las relaciones estructurales.-En esta 
parte de la obra se enfoca la exposición de la Administración urbanís­
tico. y su representación gráfica. Para ello se estudia previamente el' 
concepto de la facultad "avocatoria" (de subrogación) y su ejerciciOo 
por la Comisaria Central de Urbanismo. De Igual forma se van expo­
niendo las dos clases de relaciones existentes <horizontales y verticales). 
así como las competencias Indistintas. 

Al abordar el tema de la descripción de los distintos órganos se 
parte de vna clasificación que distingue los órganos de decisión (Con­
sejo de Ministros, el Ministro de la Vivienda, la Comisión· Central de 
Urbanismo, las Comisiones provisionales, las Diputaciones provinciales, 
las Comisiones provinciales de servicios técnicos y los Ayuntamientos), 
órganos de apoyo (El Consejo Nacional de la Vivienda, Arquitectura y 
Urbanismo, la Comisión Central de Urbanismo y los diferentes órganos 
ministeriales, provinciales y locales en sus funciones de apoyo) y ór­
ganos de servicios, o lo que es lo mismo, órganos que formando parte 
de la linea operativa, no ejercen actividades propias de la materia 
sobre la cual se proyecta la gestión o actuación operativa, sino que 
son de carácter "logístico" o complementarias de la misma. 

III. Estudio espeCial de las estructuras colegiadas.--Se escinde la 
exposición en dos partes según que se trate de órganos colegiados de 
la linea operativa o emplazados fuera de la misma. Dentro . de los 
primeros sP. enumeran y estudian: la Comisión Central de Urbanismo, 
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las Comisiones provinciales y la Comisión Interministerial de Valoración 
del Suelo. En los segundos se comprenden una serie de comisiones in­
terministeriales de los Ministerios de Obras Públicas y Vivienda con 
funciones de aportación "horizontal" de información, consultivas y 
de negoci~lción. 

Sobre este esquema se va desarrollando el estudio que comprende 
la parte histórica o proceso traslativo de la función decisoria de los 
órganos urbanísticos, para terminar con el examen- de las relaciones 
formales entre Jos órganos colegiados urbanísticos de la linea ope­
rativa. 

IV. Estudio especial de la Dirección General de Urbanismo.-Con 
esta parte se concluye la obra y, como su epígrafe indica, se destma 
al estudio especial de la Dirección General de Urbanismo con sus 
antecedentes y su estructura doble: funcional y orgánica. En el pri­
mer aspecto se detallan sus funciones como órgano de apoyo, opera­
tivo y de supervisión y en el segundo se expone su estructura orgánica 
creada por el Decreto del año 1959, y las modificaciones establecidas 
en el año 1961. Se concluye con el estudio de la Gerencia de Urba­
nización creada para dotar a la Dirección General de Urbanismo de un 
órgano de gestión. 
· Del esquema expuesto sobre el contenido de esta obra, compuesta 
de ciento y pico de páginas, se deduce la importancia que la misma 
tiene en orden a la complicada esfera del urbanismo y su Ley básica. 
Su autor ha procurado exponer con toda claridad este entramado ór­
gánico de la Administración Urbanistica. 

JOSÉ MARÍA CHICO 0RTIZ. 

VILLAR PALASí: Lecciones sobre contratación administrativa, Pu­

blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma­
drid, 299 págs. 

Estas lecciones, aunque dirigidas a un público universitario, están 
aureoladas de una evidente dignidad doctrinal, por cuanto no se que­
dan en la escueta y desnuda enseñanza, ni se ciñen a los moldes este­
reotipados por la tradición. En estas páginas bulle, en plenitud dog­
mática, toda la biología del contrato administrativo. 

La negación contractualista está ya en el arranque de los tratados 
de la especialidad, desde que ÜTTO MAYER negó a los contratos admi­
nistrativos este carácter, basado en esas notas negativas que implican 
la ausencia de residenciabil!dad del contrato ante los tribunales y la 
presencia de facultades exorbitantes en el Fisco. 

Para sil uar las ex'actas coordenadas del contrato administrativo es 
útu partir de la diferenciación entre los actos de autoridad y los actos 
de gestión, por cuanto los primeros nunca engendran situaciones con-
tractuales, ya que son actos de poder unilaterales. · 

En nuestro derecho positivo, después de promulgarse la Ley y el 
Reglamento General de contratos del Estado, concebidos como un ver­
dadero Código general-a decir de VILLAR PALAsí-hay que 1 entender 
-dotado al Ordenamiento administrativo de carácter autónomo en ma­
teria contractual, "lo cual significa que si el contrato es administra­
tivo, en caso de silencio contractual o legal, es la misma Ley o los prln-
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cipios generales derivados del Ordenamiento administrativo los que 
deben figurar como supletorios. El Derecho común quedará en estos 
como Derecho supletorio mediato, de último grado", pese a la litera­
lidad rotunda del artículo 16 del Código civil. 

La doctrina científica opone dificultades a la construcción dogmá­
tica del contrato administrativo. Bucear por las copiosas páginas acu­
muladas en el orden teórico es alcanzar fugaces chispazos de sorpre­
sas científicas. A este respecto es curiosa la construcción de H. PETERS, 
para el cual la idea de contrato es un supraconcepto, que se aplica, 
como tal, a todos los campos jurídicos. En este sentido de supraconcep­
to cabe predicar la naturaleza contractual de los tratados internacio­
nales, de los concordatos, de los acuerdos entre naciones y también de 
los contratos administrativos. Se le opuso STERU, según el cual no es 
posible emplear un esquema conceptual común para conformar dos rea­
lidades absolutamente dispares, cuales son el contrato privado y la 
actuación bilateral de la Administración, por tratarse de categorías 
inconmesurables. 

Es interesante la preocupación doctrinal, planteada tanto en Es­
:Dafia como en Francia, que trata de distinguir cuándo estamos ante 
un contrato administrativo o cuándo ante un contrato privado de la 
Administración. Una nutnda representación de autores trató de jus­
tificar la distinción conceptuando que el contrato administrativo es 
un contrato exorbitante de derecho privado. Para otros, siempre que 
el objeto del contrato recaiga sobre una actividad que la Administra­
ción ha decidido asumir por considerar su realización necesa.ria al 
interés general, estaremos en presencia de un contrato administrativo. 

Para otra estimación, son contratos administrativos aquellos que 
están sometidos a la jurisdicción contencioso-administrativa por pre­
cepto legal. 

El Reglamento general espafiol establece varios criterios orienta­
dores. En primer término se establece una presunción de la naturale­
za privada del contrato. En segundo término se postula la determina­
ción de la naturaleza administrativa cuando exista vinculación di­
recta e inmediata a un servicio público y la necesidad de una especial 
tutela del interés público, que deberá establecerse por vía paccionada 
a través de la correspondiente inserción de cláusulas declaratorias de 
las prerrogativas especiales de la Administración. 

El autor se encara con un modus operandi tradicional de los admi­
nistrativistas, aferrados a entroncar la configuración del contrato ad­
ministrativo desde el marco de la partición jurisdiccional. Y concluye 
con unas palabras cuajadas de sensatez doctrinal: "cualquier intento 
de encontrar una clave inequívoca para el reparto de jurisdicciones 
encontrará siempre una docena de sentencias que la contradicen. Este 
es el destino reservado siempre a cualquier intento de categorizar el 
Derecho... El Derecho no opera como las matemáticas, sino que, es, 
en el fondo, un instrumento de regulación social, flexiblemente armo­
nizado y adaptado a la realidad que pretende regular. 

Otra realidad incontestable: la disolución de la unidad contrac­
tual: No hay una construcción unitaria de la figura del contrato ad­
ministrativo. El mismo articulo 18 de la L. C. E. ratifica esta idea por­
que, al establecer el sistema de numerus apertus, consagra la natu­
raleza administrativa de una amplia gama de tipos contractuales de 
existencia diaria y, que, en muchos casos, resultan irreconducibles al 
sistema de principios establecidos en la Ley. 

El capítulo II enfrenta el principio de la autonomía de la voluntad 
y las posibles limitaciones derivadas del principio antípoda de lega­
lidad. A este respecto es preciso partir de una premisa cualificadora: 
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El contrato ·administrativo entra de lleno en los llamados de adhé­
sión con la particularidad de que las condiciones generales de contra­
tación, negociales en el derecho común, son aquí normas. 

El articulo 10 de la L. C. E. admite el dogma de la autonomía de 
la voluntad en términos flexibles: "La Administración puede concer­
tar con los particulares los actos y condiciones que tengan por conve­
niente, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordena­
miento jurídico o a los principios de buena administración". 

Porque en el caso del contrato administrativo (como medio jurí­
'dico de gestión y fomento del interés público), la Administración debe 
someterse a unas normas de derecho necesario que garanticen, en lo 
posible, la plena satisfacción de aquél. 

El artículo 19 de la L. C. E. prevé la ex1stencia de contratos praeter 
Zegem, que son aquellos que celebra el Estado, careciendo en el orde­
namiento jurídico de apoderamiento especifico. Más de una vanguardia 
negativa están los pliegos contra legem, calificados certeramente por 
VILLAR PALASÍ como contratos ilegales. 

El capítulo III se consagra al estudiO de "El procedimiento de la 
habilitación", que constituye "el camino de integración sucesiva de la 
voluntad administrativa y se compone de dos aspectos claramente 
·diferenciados: la declaración de voluntad administrativa pura y el 
aspecto financiero". Este último se integra de varios momentos: con­
.signación presupuestaria, compromiso del gasto, la disposición y la dis­
tribución del gasto en varias anualidades. 

En el capitulo IV se estudia la selección de los contratistas y el 
procedimiento de celebración del contrato. En el primer aspecto se 
·mencionan los clásicos procedimientos de determinación del otro con­
tratante: la subasta, el concurso, el concurso-subasta, el concierto 
directo, la gestión directa y el sistema de destajos. VILLAR PALASÍ bucea 
morosamente la problemática de cada uno de estos procedimientos 
.select1 vos. 

El análisis de la capacidad civil y administrativa del contratista 
particular es objeto de estudio en el capitulo V. Aquí la memoria se 
nos hace universitaria y nos reconduce a esos conceptos aireados en 
las aulas, a ese trivio y quadrivio jurídicos de la capacidad jurídica y la 
capacidad de obrar, al mundo negativo de las prohibiciones, a los efec­
tos de 'la falta de capacidad ... Pero junto a estas nociones afiejas apa­
rece la novedad legislativa del enjuiciamiento de la capacidad adminis­
trativa a través de la clasificación previa y del registro de contratistas. 

Capítulo VI: las fianzas. Las garantías exigibles se bifurcan en el 
binomio-clásico desde 1852-de las fianzas provisionales y defini­
tivas. Hay otros términos para enriquecer la clasificación hasta una 
·Consideración cuatrimembre: las fianzas complementarias y las teme­
rarias. La Ley de 18 de octubre de 1940 importó esta terminología axio­
lógico-pasional al mundo frío de la contratación, exigiendo estas cau­
ciones especiales en las subastas cuando se había producido bajas ex­
cesivas. 

El capítulo VII es complejo y gira bajo esta rúbrica laxa: el con­
tenido de la relación contractual. Sus principios informadores. 

Aparece en primer lugar el problema de la posible sustantividad 
del 'contrato :atlministratfvo., E~te tema de la especialidad de los 
<:ontratos administrativos es una mutilación estudiosa del mundo de 
las obligaciones administrativas. El Derecho civil en cuanto heredero 
del romano viene a ser como la patria dogmática de la figura del 
contrato. Y el trasplante de la institución a otras tierras jurídicas no 
se realiza sin que se produzcan ligeros cambios somáticos. El contrato 
administrativo, como es lógico. exhibe unos perfiles autóctonos que lo 
distanc1an de la fisonomía particular de los contratos civiles. 
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Pero no se puede pretender una afirmación de univocidad para 
todos los supuestos de la contratación administrativa. Hay contratos 
de muy diferente cuño. Como muy relevante figura la distinción entre 
los contratos típicos y los atípicos. A su distinta naturaleza se co­
rresponde una regulación diferenciada en la Ley de contratos del Es­
tado, como hemos visto. 

El contrato administrativo, tradicionalmente ha tenido los siguien­
tes principios informadores: el principio de dureza contractual, el 
principio de subasta necesaria, el principio de tiempo cierto y el prin­
cipio de riesgo y ventura, todos ellos analizados con sobrio trazo por 
el autor. 

La evolución del contrato administrativo abre sus aires a unos 
principios, nuevos. Son: el principio de la continuidad y la regulari­
dad del servicio público, el principio de mutabilidad del contrato y el 
principio de colaboración, que hace irrumpir en un mundo hierático y 
distanciado modernas técnicas de apoyo económico y financiero. 

El capítulo VIII estudia los privilegios de la Administración. La 
posición exorbitante del Estado desequilibra la nivelación contractual 
de las partes intervinientes. El papel supraordinado presenta plura­
les facetas: la potestad sancionadora, la potestad de modificar el ob­
jeto. el privilegio de interpretación unilateral, la competencia general 
de control, la ejecutoriedad de sus acuerdos ... 

El capitulo IX tiene una rúbrica interesante: el equivalente eco­
nómico. En virtud de este principio se afirma la inmutabilidad, a lo 
largo de la vida del contrato, del equilibrio económico inicial, lo cual 
se consigue mediante el pago del equilibrio económico necesario para 
restablecerlo cuando aquél se haya visto alterado. Es como una pro­
clamación de la justicia conmutativa, el reconocimiento de la obliga­
ción general de indemnizar. Presentan especial relieve a este respecto 
los supuestos de la mora debitoris, el error calculi, el riesgo, la ventura 
y la fuerza mayor y la imprevisión, con su consecuencia equitativa de 
la revisión de precios. 

La obra finaliza con el capítulo X, consagrado al análisis de la 
extinción del contrato. Como primer motivo, el pago o cumplimiento. 
No se produce con la simplicidad prestaticia que caracteriza al mundo 
jurídico pnvado. Aquí, el ritual se solemniza en una liturgia de tramos 
escalonados que comprende la recepción provisional y definitiva de la 
obra, el reconocimiento del gasto, la liquidación y la ordenación y rea­
lización material de los pagos. 

Tratándose de las concesiones, el vencimiento del plazo de dura­
ción origina la caducidad de las mismas. 

A partir de aquí, los supuestos de extinción patológica. 
En primer término, la invalidez que abanica bajo su epígrafe gené­

rico un haz de situaciones: nulidad, anulabllidad, rescisión, resolución ... 
Saliendo al paso de la amenaza extintiva por causa de nulldad rela­
tiva, el báculo de la convalidación, que a veces adopta las modallda­
des de la conversión y de la continuación. 

Finalmente, la rescisión, privada de efecto retroactivo. 
Hemos revisado un libro valioso. Un tomo de modesta enunciación. 

En el escaparate de la portada no aparece un titulo pretencioso. Ni se 
habla de Curso, ni de Tratado. La modestia tipográfica simplemente se 
refiere a las "Lecciones sobre contratación administrativa". Y, sin 
embargo, las páginas, el contenido, nos sitúan ante un dignísimo tra­
tado. En él se dice todo sobre los contratos y todo lo que se dice se 
pronuncia con muy buenos acentos jurídicos. 

JOSÉ MENÉNDEZ. 
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