
REVISTA CRITICA 
DE 

DERECHO INMOBILIARIO 

FUNDADA EN 1925 

por 

D. Jerónimo González y Martínez 

Año XLVI • Enero- Febrero 1970 • Núm. 476 





CONSEJO DE REDACCION 

lPDJXSIDENTE : 

Excmo. Sr. D. Ramón María Roca Sastre. 

CoNSBJBRos : 

Ilmo. Sr. D. Pedro Cabello de la Sota. 

Ilmo. Sr. D. José Luis Lacruz Berdejo. 

Excmo. Sr. D. Juan Vallet de Goytisolo. 

Ilmo. Sr. D. Ginés Cánovas Coutiño. 

Excmo. Sr. D. Juan José Benayaa y Sánchez Cabezudo; y 

Ilmo. Sr. D. Narciso de Fuentes Sanchí.z. 

CoNSB.JERO-SECRETARIO Y JEFE os REDACCIÓN: 

Sr. D. Luis Diez Picazo y Ponce de León. 

§JKCRETARIO DE LA REVISTA : 

Sr. D. Fernando Muñoz Cariñanos. 

. . 
Dirección: General Mola, -72.-Madrid-6.-Teléf. 2 25 53 16. 



La Revista no se identifica con las opl.n!ones 
sostenidas por sus colaboradores. 

Depósito legal : M. 968.-1958 

Bolañ<>s y Aguilar, S. L. ~General Sanjurjo, 20 - iMadr1<4 1970. 



SUMARIO 

Págs. 

lES'Il'll.IDliOS: 

"Uniones de empresas", por JOSÉ SERRANO TERRADES 9 

"Aspectos juridlcos de la planificación económica", por AN-
TONIO DE LEYVA Y ANDÍA ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 37 

"El beneficio de separación en el Derecho español", por AN-
GEL CRISTÓBAL-MONTES ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 65 

"Las expensas útiles del apartado 1.0 del articulo 1.404 del 
Código civil". por 0. VICENTE TORRALBA SORIANO ... ... ... ... 93 

.!T1Ulli.JISJPJR. UD lEN CIA.: 

Resoluciones y Sentencias: 

l.-Resoluciones de la Dirección General de los Regis­
tros Y del Notariado. por MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, 
TIRSO CARRETERO GARCÍA y EUGENIO FERNÁNDEZ CA-
BALEIRO .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . . .. .. . 121 

ll.-Sentencias del Tribunal Supremo: 

l. Jurisprudencia Civil, por BARTOLOMÉ MENCHÉN BE­
NÍTEZ, JOSÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, RAFAEL Iz­
QUIERDO ASENSIO, JOSÉ CERDÁ GIMENO y FRANCISCO 
CASTRO LUCINI .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . 155 

2. Jurisprudencia contencioso-administrativa, por 
JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ .. . . .. .. . ... ... .. . ... ... .. . ... 219 

ll!.-Resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo 
Central, por FERNANDO MuÑoz CARIÑANos .. . .. . 227 



Págs. 

IL!Illil!i.OS: 

"Condiciones generales de los contratos", de M. GARCÍA AMI-
GO, por TERESA PUENTE MUÑOZ .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . ' .. . .. . 235 

"Por qué y cómo constituir una Sociedad Anónima", por AN-
TONIO LACUENTRA BUERBA y MAGÍN PONT MESTRES, por JOSÉ 
MARÍA CHICO ÜRTIZ .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . 243 

"Jurisprudencia y Fuente del Derecho", de ENRIQUE LALAGUNA, 
por ENRIQUE LO RENTE SÁNCHEZ .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . 245 

"Propiedad de Fincas y Apartamentos", de SANTIAGO VINTRO, 
DOMINGO LLOR y JUAN V. FuENTES LOJO, por JOSÉ MARÍA 
CHICO ÜRTIZ .. . .. . .. . .. . . .. .. . .. . .. . . .. .. . . . . .. . . . . . .. .. . . . . . 254 

"Edificación, venta y administración de inmuebles", de SAN­
TIAGO VINTRO, DOMINGO LLOR y JUAN V. FuENTES LOJo; por 
JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 257 

"El mercado inmobiliario ante el fisco", de SANTIAGO VINTRO 
Y DOMINGO LLOR, por JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ . .. .. . . .. .. . 259 

I&IEVlf.S'li.'AS: 265 



ESTUDKO§ 





Uniones de empresas 

SUMARIO: I. Caracteres de !a nweva legislación: coyuntural, fragmentaria, 
estimulante, fiscal, administrativa, excepcionalmente sustantiva, no automá­
tica.-II. Ventajas e inconvenientes de la gran empresa.-III. Impuestos apli­
cables.-IV'. Evolución T.egislativa.-V. Actos exentos y bonificados: Orden de 
5 de abril de 1965. Dec:reto-úeu ele 1966. Decreto-Ley de 1967.-VI. Beneficios 

. fiscales: a) En la Orden de 1965. b) En el Decreto-Ley de 1966. e) En el 
Decreto-Ley de 1967. dl Artículo 16 del texto refundido del Impuesto sobre 
la Renta de las Personas Físicas: e) SOciedades agrarias.-VII. Tramitación. 
VIII. Plazo. 
La SOciedad de Empresas. 
La. Agrupación temporal de Empresas. 

I 

CARACTERES DE LA NUEVA LEGISLACION: COYUNTURAL, 
FRAGMENTARli'\J, ESTIMULANTE, FISCAL, ADMINISTRAT!IVA," 

EXCEPCIONALMENTE SUSTANTIVA, NO AUTOMATICA 

En los últimos años se ha dictado en España una profusa· 
legislación que tiende a fomentar las uniones de empresas por di-' 
versos medios, fundamentalmente mediante beneficios de carácter 
fiscal. 

Esta legislación se caracteriza, a nuestro juicio, por las siguien­
tes particularidades: 

1.~ Es de carácter coyuntural, es decir, es una legislación dictada 
para regular una situación determinada y transitoria que se pre­
tende corregir. Esta situación es la existencia de una mult-itud de 
miniempresas que no pueden alcanzar un nivel producUvo que se 
estime aceptable. Basta señalar que, según las estadísticas más 
recientes, el 84 por 100 de las industrias españolas cuentan con me­
nos de cinco productores; sólo el 1 por 1.000 tiene más de ·500. Otras 
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cifras semejantes podrían darse en relación con el volumen produ­
cido, con la cantidad total de ventas, con la importancia de sus 
instalaciones, etc. En todos esos aspectos estamos muy alejados, 
no ya de conseguir un nivel aceptable de empresas fuertes, sino 
siquiera de empresas medianas. 

2.& Es una legislación fragmentaria, cosa, por desgracia, muy 
frecuente en nuestro país: se regula bajo un aspecto simplista su 
situación determinada y a medida que el tiempo, no mucho tiem­
po, demuestra el número e importancia de aspectos y situaciones 
que quedan fuera de la regulación se va completando ésta con 
multitud de Leyes, Decretos, Ordenes y hasta circulares que hacen, 
no ya para el profano, sino_ incluso para el especialista, que sea 
un verdadero tormento el encontrar la regulación completa del 
pi_oblema plante.ado. No requiere esto mayor explicación. A lo largo 
de este trabajo os daréis cuenta de ello. 

3.a Es una legislación estimulante, es decir, su finalidad no 
·es regular un determinado problema, sino que pretende que los 
empresarios españoles se acojan a esta legislación a base de los 
incentivos que ofrece y propende .. a que el mayor número posible 
de empresarios se acoja a la misma, con objeto de corregir la 
atomización de los esfuerzos productivos, a que hemos hecho re­
ferencia anteriormente. 

4." Es en su mayor parte una legislación de carácter fiscal. 
Como veremos después los mayores inconvenientes que al empre­
.sario se le presentan para aunar esfuerzos, consisten en la inci­
dencia de los tributos que opera como un freno a la iniciativa. 

5.& Como consecuencia, es también una legislación de caráctei-' 
administrativo, ya que para conseguir los beneficios fiscales que 
se establecen, se regulan los procedimientos necesarios para conse­
guirlos, estableciendo la competencia del ramo de la Adminis­
tración, a quien se confiere la facultad de decidir. 

· 6.a Excepcionalmente, es una legislación de carácter sustan­
tivo privado. Las figuras jurídicas examinadas se dejan por regla 
genera'l con la regulación establecida en nuestras Leyes Mercan­
ti-les limitándose, como hemos dicho antes, a regular el procedi­
miento administrativo necesario para obtener los beneficios· 
fiscales que se concedan. Sin embargo, algo hay también de regula-· 
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ción sustantiva, y especialmen~, a titulo de ejemplo en los si­
guientes aspectos: 

a) Se regula la agrupación temporal de empresas, figura que 
no tiene antecedentes en nuestras Leyes Mercantiles . 

. · b) Se exige la forma anónima del ente social en determinados 
.supuestos. 

e) Se regula la Sociedad Anónima mediante ciertas desvia­
·ciones sobre la regulación general de la Ley de 17 de julio de 1951. 

7. • Por último, es una -legislación caracterizada por no conce­
·der beneficios de carácter automático. Para acogerse a los mismos 
es necesario incoar un expediente cuya resolución compete al Mi­
nisterio de Hacienda, al cual se conceden omnímodas facultades,· 
hasta el punto de convertirlo en verdadero árbitro de los intereses 
<lel ~mpresario. 

II 

VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA GRAN EMPRESA 

· Como hemos visto hace un momento, de pas9-da, la legis­
lación administrativa y fiscal sobre uniones de empresas es de ca­
rácter coyuntural ya que se estima que la empresa española por 
regla general no tiene la dimensión necesaria. 

A) Conviene recordar a estos efectos las ventajas que a la 
gran empresa atribuyen los economistas: 

a) En primer lugar, se considera que la gran empresa puede 
.ser más competitiva, es decir, que puede producir a precios más 
ecqnómicos y puede luchar con mejores elementos tanto en el 
Mercado Interior como fundamentalmente en el Mercado Exterior, 
-con objet-o de incrementar las exportaciones. 

b) La gran empresa puede alcanzar un mayor perfecciona­
miento del personal, tanto por la posibilidad de mantener-·técnicos 
-con títulos superiores, como por la posibilidad de conseguir y- fo- · 
mentar la creación de especialistas. Es indudable que estas finall-
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dades están V€dadas a empresas qu€ sólo puedan mantener a cinco 
productores o empleados. 

e) La gran empresa ofrece mayores garantías, en su triple as­
pecto: 

l. Para sus suministradores a los que puede ofr€cer una ma­
yor solvencia. 

. 2. A su clientela a la que, como acreedora puede ofrecer una 
mayor facilidad en los medios ·y plazos de pago. 

. 3. A terceros, si considera conveniénte o necesario acudir ar 
crédito, para su financiación. 

d) Todaví-a pueden alegars€ otras ventajas que pudieran de­
nor.linarse indirectas, pero que no dejan de tener trascendencia,: 
como son la posibilidad de mant€ner servicios de investigación y· 
estudios, la posibilidad de contratar un régimen .publicitario cuya.­
incidencia no grave excesivamente los precios, la posibilidad de 
establecer una cadena de producción con una gama de productos: 
más o menos extensa, etc. 

B) Como contrapartida no dejan de señalarse algunos incon­
venient€s de la gran empresa. 

a) Quizá el más grave sea la posibilidad de creación de verda-
deros monopolios de hecho ( 1). 

b) En segundo lugar, la despersonalización que supone. 

e) En tercer lugar, el aumento de la burocracia. 

A este respecto se hace referencia a la conocida y humorística. 
Ley de Parkinson según la cual «Un jefe engendra siempre dos.. 
adjuntos que a su vez se multiplican:P. 

Pero el balance de las ventajas y de los inconvenientes da siem­
pre un saldo favorable a 1as primeras. 

(1) Contra los monopolios de hecho intenta luchar en nuestro país la Ley. 
de Represión de prád!oas restrictivas de' la com~tencia de 20 de julio de 1963. 
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III 

IMPUESTOS APLiéABLES 

Hemos aludido también a los inconvenientes fiscales con 
·que tropieza el empresario que quiere unirse con· otros a pecho 
descubierto. 

Es verdaderamente pavoro~o el elenco de impuestos que pueden 
recaer sobre su operación y que lógicamente ha de crear en él 
una sicologí-a de resistenci8. a moverse en cualquier sentido. 

Examinemos brever"1ente di·chos impuestos, advirtiendo que no 
todos han de recaer necesariamente sobre todas las operaciones, 
pero que en un proceso de concentración bien sea mediante cons­
-tituci.ón de sociedad, aportaciones o. otras preexistentes, fusiones 
o absorciones, es muy posible que el empresario quede conveTtido 
esencialmente en contribuyente "(2): 

l. Impuesto general sobre Transmisiones Patrimonial'es. 

Toda transmisión mobiliaria o inmobiliaria puede estar sorne.:. 
ti da ·a este Impuesto y por alguno de los conceptos siguientes: 

, a) La aportación a sociedades está expresamente recogida en 
·el artículo 54 número 3.0 con la especialidad en cuanto a la deter­
minación de la base liquidable, de que si la aportación se realiz~ 
a sociedades preexistentes cuyas acciones se coticen en Bolsa y, 
por consiguiente, ha de aumentar su capital para emitir acciones 
como contrapartida de los bien~s que recibe en aportaci<:)n, esta 
base se incremente con un tercio de la plusvalía de las nuevas 
acciones, calculada en la forma detf'rminada en el número 13 del 
artículo 70 del t-exto refundido (3). 

(2) Los artículos que cítamo3 se refieren a los respectivos Textos Refundidos. 
(3) La fórmula para detenmnar la plusvalía de las acciones es, pues, la 

siguiente : · 
Valor efectivo- Valor nominal 

Plusvalía= ------------ - Prlnia.~ 
Coeficiente de aumento 

Y el coefi-ciente de aumento es igual a: 
Capital+ Aumento 

Coeficiente de aumento = --------
Capital 
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b) La fusión de sociedades tributa como constitución de socie­
dades según el artículo 57, 3, siendo la base liquidable el haber 
líquido de las sociedad~s que se fusionan en caso de fusión simple. 
o de las absorbidas en caso de fusión por absorción. 

e) En caso de disolución y adjudicación de los elementos del 
activo a otra persona o sociedad, esta adjudicación se encuentra 
tamb:én sometida (art. 54, 3."'). 

d) En cualquier caso, y encaje o no dentro de los supuestos 
anteriores, la transmisión onerosa de bienes es un concepto sujeto­
al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales según el· articulo 
54, 1.0 y dependiendo el tipo aplicable de la naturaleza de los bienes 
y del título transmisivo. 

Pero aún hay más, no basta tributar por el valor liquidable 
de lo que se aporta, adjudica o transmite, sino que puede surgir 
un concepto especial o deducido que es el de adjudicación en pago­
o para pago de deudas o en pago de asunción de las mismas. 

Concretamente en caso de fusión, simple o por absorción, no 
es el único coRcepto liquidab'e el valor líquido de las sociedades ab­
sorbidas o fusionadas, sino que si, como es normal, esta sociedad 
tiene deudas, surge el concepto liquidable que examinamos en es_te 
apartado al que se refiere el número 1.0 del articulo 55. 

:La adjudicación del pasivo, si no existe metálico suficiente en 
el activo, provoca una nueva liquidación. Y tiene, o puede tener, 
tal trascendencia este concepto liquidable que, como de todos es 
sabido, fue el que provocó el fracaso, no hace muchos afios, de la 
fusión de dos grandes Bancos y dio lugar a una Circular de la 
Dirección General de lo Contencioso del Estado de fecha 15 de fe­
brero de 1966. 

2. Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados. 

Normalmente, los actos de concentración de empresas habrán 
de documentarse notarialmente y estarán sujetos al Impuesto de 
Actos Jurídicos Documentados por aplicación del artículo 100, 1.0 , g} 

con carácter genérico y, específicamente, si es necesario un act<> 
de segregación de elementos del activo, estarán sujetos a este Im­
puesto por tratarse siempre de cosa valuable. 
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3. Impuesto sobre las Rentas del capital. 

En el caso de que por aportación o por fusión sea necesaria la 
puesta en circu:ación de nuevas acciones al existir un derecho de 
suscripción preferente en favor de los anteriores accionistas, se 
incurre en el supuesto ya regulado por disposiciones anteriores y 
recogido hoy en el texto refundido del Impuesto sobre las Rentas 
del capital (art. 3, D) de que si no se exige la prima correspon­
diente a la parte proporcional de reservas imputables a las nuevas 
acciones, se provoca un enriquecimiento por parte del nuevo accio­
nista que queda sujeto a este Impuesto, aplicándosele la tarifa 
correspondiente recogida en el artículo 26. Sin embargo, es de 
notar que el Decreto-Ley de 24 de octubre de 1958 declaró en 'sus­
pensión la obligación de efectuar la aportación suplementaria por 
reservas, y esta suspensión ha sido recogida en la Disposición Tran­
sitoria Tercera del texto refundido. 

También se aplica este Impuesto en caso de enajenación de los 
efectos u otros elementos del activo, cuando existe una diferencia 
entre el valor contable y el valor de mercado, lo cual se considera 
como beneficio distribuido ( art. 17). 

Por último, la entrega de acciones a los socios con cargo a re­
servas está recogida y sujeta en el articulo 13, 2.•. 

4. Impuesto general sobre 'la Renta de las personas jtsicas. 

En la nueva estructuración de nuestro sistema fiscal llevada a 
cabo por la Ley de Reforma de 1964, el Impuesto general sobre la 
Renta de las personas físicas es un impuesto final, al cual se 
subordinan los llamados Impuestos a cuenta, entre los cuales fi­
~ura el Impuesto sobre las Rentas del crupital. 

Por tanto, todos los actos o rendimientos sujetos a los Impl,les­
tos a cuenta repercuten también para formar la base liquidable 
y la cuota exigible en el Impuesto sobre la renta. El artículo 5, 1.• 
de1 Texto Refuntdido dice en su ·apartado a) que tienen la conside­
·r'ación de renta todos los conceptos de rendimiento sujetos a los 
Impuestos a cuenta. 
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Por ello, los conceptos liquidables en rentas del capital que 
acabamos de examinar sirven para integrar también la base total 
'del Impuesto sobre la renta. 

5. Impuesto sobre l'a renta de Sociedades y demás Entidades 
Jurídicas. 

Grava este Impuesto en términos generales, las rentas o bene­
ficios netos obtenidos por las Entidades que en la L€y se enumeran 
como -sujetos pasivos. 

En este aspecto es muy importante el articulo 15, 2.0 según el 
cual se comprenden en los ingresos los beneficios provenientes del 
incremento de valor de los efectos u otros elementos del activo en 
cuanto se realicen por su enajenación o de otra manera luZcan en 
·cuentas, añadiendo que el incremento de valor computable no 
de.berá ser inferior a la diferencia que existe entre el atribuido en 
cuenta al ·elemento enajenado o cedido y el que realmente tenga 
éste en el mercado. 

Este concepto liquidable tiene una gran importancia ya que 
significa que por el hecho de salir del patrimonio de la sociedad 
cualquier elemento del activo, o de aumentar su valoración en el 
balance, el fisco supone que existe un beneficio que ha de tributar 
por el Impuesto de Sociedades. Y con la gravedad que tales bene­
ficios no pueden destinarse a cubrir pérdidas (art. 19). Es lo que 
se conoce con el nombre de beneficios atípicos. A nuestro modo de 
ver, y aunque esto sea salirnos un tanto del tema que nos ocupa, 
la norma es intrínsecamente injusta, ya que la continua deprecia­
ción de la unidad monetaria hace que los valores contables queden 
raquíticos con relación al valor del mercado. Por el solo hecho del 
transcurso del tiempo, el valor de mercado experimenta un aumen­
to que hace que muchas Sociedades se encuentran prisioneras de 
sus balances sin haber obtenido ningún beneficio, que fiscalmente 
les será atribuido en el momento en que por cualquier titulo den 
salida a los elementos de su activo. 

Por ello LARRAZ estimaba, si ibien con relación a otro problema, 
que lo correcto seria hacer una distinción entre .plusvalia y plus­
precio y siguiendo esta orientación, estimamos que se debe tri­
butar por las plusvalias, pero nunca por los plusprecios. 
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En cierto modo y solamente en parte, ha venido a paliar este 
problema la legislación sobre· Regularización de Balances. Pero 
este es otro tema que cae fuera del que ahora nos ocupa. 

~ambién en el Impuesto sobre Sociedades puede surgir una tri­
butación mayor que la genéricamente aplicable. Es el supuesto 
del articulo 53 del Texto Refundido según el -cual, cuando el Go­
bierno, con informe del Consejo de Economía Nacional, considere 
que en el desenvolvimiento de una actividad industrial o comercial 
existen características reveladoras de unión de empresas, conve­
nios de control o reparto de mercados y, en definitiva, cualquier 
otra circunstancia que permita obtener beneficios superiores a los 
que se logra:rian en régimen de libre concurrencia, podrá acordar, 
por Decreto dictado para una actividad determinada, la aplicación 
de un gravamen complementario, que no podrá exceder del 15 por 
100 de la base imponible. 

Vemos, pues, que el panorama no es muy halagüefio. 
Si queremos fomentar la concentración de empresas hay que 

conceder beneficios fiscales. 

IV 

EVOLUCION LEGISLATIVA 

El concepto de unión o integracrón de empresas no tiene un 
significado técnico- juridico, aunque adopta formas jurídicas para 
llevarse a cabo. En la legislación española, además de las pala­
bras unión e integración, se emplean las de concentración, asocia­
ción, coalición, etc., regulando, unas veces, Ja vestimenta jurídica 
para llevarla a efecto, y dejando otras a la labor del intérprete 
cuál ha de ser la forma o título jurídico: constitución de Socieda­
des, fusión, aportación, compraventa, formas de comunidad, etc. 

El punto de arranque. de la nuev.t legis)ación es el artículo 135 
de la Ley _de Reforma Tributaria de 26 de diciembre de 1957, que 
autoriza al Ministerio de Hacienda para conceder la exención de 
diversos Impuestos, entonces vigentes (Timbre, Derechos Reales, 
Emisión de Valores Mobiliares) en los actos de constitución de So­
ciedades o de integración de empresas cuando sean beneficiosas 
para la economia nacional. 
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Este precepto no hace más que abrir una puerta para que los 
empresarios que quieran acogerse a los ·beneficios del mismo, acu., 
dan al Ministerio de Hacienda exponiendo sus razones y solicitan­
do sus beneficios. 

Con objeto de desarrollar los actos y beneficios concretos am­
parados por dicho artículo 135 y establecer al mismo tiempo los 
requisitos para la obtención de los mismos, se promulgó la Orden 
de 29 de julio de 1958, con carácter bastante simplista (sólo previó 
los supuestos de constitución y fusión de Sociedades) que dio lugar 
en su interpretación a numerosas dudas, por lo que poco después 
hubo de ser refundida y aclarada por la de 12 de abril de 1960. 
Esta Orden amplió los supuestos de exención, fundamentalmente, 
a los actos de disolución y liquidación y a los contratos prepa­
ratorios. 

La promulgación de -la Ley 41/64 de 11 de junio de Reforma 
de nuestro sistema 'Dributado trastocó profundamente nuestro 
sistema fiscal hasta el .punto de que se hizo necesario que una 
disposición posterior ada·ptara las disposiciones vigentes sobre la 
materia, al referido sistema. 

Esta adaptación fue prevista en el artículo 230 de la citada Ley 
disponiendo la adaptación de los regímenes fiscales especiales, en­
tre ellos, los de concentración y uniones de empresas. 

Por otra parte, la misma Ley de 1964 amplió los beneficios fis­
cale en su artículo 107. a dos supuestos de gran trascendencia: 

a) A las plusvalías a que puedan dar lugar la concentración 
o integración de empresas, sobre las que se facultó al Ministeri9 
de Hacienda para conceder la exención en el Impuesto de Socie­
dades, siempre que la concentración, sin tener carácter de mono­
polio beneficie a la economía nacional. 

b) Y a la distribución de reservas procedentes de las plusva­
lías originadas a consecuencia de la concentración, en caso de di­
solución, y sobre las que se facultó al Ministerio de Hacienda para 
conceder una bonificación del 90 por 100, en el Impuesto sobre las 
Rentas del capital. 

Cumpliendo el mandato del artículo 230 de la Ley de Reforma. 
del Sistema Tributario, el Gobierno por D€creto 2.285/64 de 27 de 
julio modi·ficó la redacción del artículo 135-de la Ley de 1957 lirni.::t 
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tándose a can1.biar la denominación de los impuestos, sru;tituyendo 
las expresiones <!Impuesto de Timbre, Derechos Reales, Emisión· 
de Valores Mobiliarios» por dmpuesto general sobre Transmisio-, 
nes Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados~. 

Todo ello hacía necesario una nueva disposición, fundamental- . 
mente reglamentaria, que diese a conocer a la empresa privada 
qué actos podían alcanzar la exención de los referidos impuestos 
y al mismo tiempo regulara el aspecto administrativo del proble­
ma (procedimiento a seguir, documentación necesaria, Organismos 
competentes, etc.). 

A esta necesidad puso límite 'la Orden del M~nisterio de Hacien­
da de 5 de abril de 1965, cuyo contenido examinaremos más ade­
lante. Bástenos decir ahora que en su disposición general der·ogó 
la Orden de 12 de abril de 1960 y, por consiguiente, hay que con­
siderar también derogada la de 1958 sustituida por la de 1960. 

Nos interesa recordar aquí que esta Orden no se limita a des­
arrollar el artículo 135 de la Ley de 1957 redactado por el Decreto 
de 1964, que como hemos visto sólo se refería al Impuesto de Trans­
misiones Patrimoniales y Actos Jurídicos ·Documentados, sino que 
recoge la ampha'Ción de beneficios que había concedido la Ley de 
Reforma Tributaria regulando la exención del Impuesto General 
sobre la Renta de Sociedades y la ·bonificación del Impuesto sobre 
las Rentas del capital. 

No termina aquí la evolución legislativa de la materi~. Se ha 
dicho que tanto el Derecho mercantil como el Derecho administra­
tivo son muy difícilmente objeto de codificación ya que los nuevos 
hechos se producen con una celeridad ajena al Derecho civil y en 
esta materia es tal la celeridad con que los nuevos hechoS se han 
producido y tal la urgencia con que la Administración ha salido al 
paso de los mismos, que en menos de un afio se han promulgado 
dos Decretos-Leyes con nuevos supuestos y orientaciones. 

Con fecha 3 de octubre de 1966 se promulgó un importante 
Decreto-Ley de ordenación económica di·rigido a reducir el gasto 
·público, a reprimir el fraude fiscal, a estimular el ahorro, y el 
patrimonio familiar, y la e~rtación y a otras diversas actuacio­
nes, entre las cuales se considera fundamental la mejora de laS 
estructuras productivas. 

En el tema que nos ocupa son importantes los artículos 11 y 12: 
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El primero se refiere a la concentración de empresas agrarias 
y el segundo a la concentración de empresas en general. 

Dicho Decreto-Ley establece que el Ministerio de Hacienda dic­
·tará normas reguladoras de estas exenciones. 

Las nuevas medidas no surtieron el efecto apetecido. Prueba 
de ello es que nueve meses después se estimó necesario la promul­
gación de un nuevo necreto-Ley, que lleva fecha 26 de julio de 1967 
en que n_uevamente se amplian los supuestos y los beneficios. 

Sin embargo, es más que dudoso que este Decreto-Ley haya te­
nido efectividad alguna ya que su Disposición Transitoria declara 
que -los beneficios se concederán a los actos comprendidos en los 
planes que se presenten antes del 31 de diciembre de 1968, y su 
disposición general parece dar a entender la necesidad de dispo­
siciones que desarrollen y apliquen dicho Decreto-Ley, disposicio­
nes que no han sido dictadas habiendo terminado el plazo de 
vigencia del mismo. 

En el ámbito específico de las sociedades agrarias, la evolución 
legislativa ha culminado con la Orden de 17 de julio de 1968. 

Las sociedades agrarias están específicamente comprendidas 
en el artículo 135 de la Ley de 1957, salvo que estimemos que la 
palabra agrí-cola no t1ene un sentido tan extensivo como la pala­
bra agraria, pon¡ue en aquélla no se comprenden las explotaciones 
ganaderas y foTestales y sí en ésta. 

Pero aparte de esta salvedad podrían muy bien la~ sociedades 
agrarias acogerse a la tramitación y beneficios de la Orden de 1965. 

Sin embargo, dadas las características especiales de la empresa 
agrícola se ha creído necesaria esta disposición especial que en 
materia· fiscal concede las mismas exenciones y bonificaciones ya 
reguladas para el supuesto general de concentración de e~presas 
y añade la bonificación del 95 por 100 en el Impuesto de sociedades. 

La Ley de 5 de diciembre de 1968 reduce a un mes el plazo 
¡pará que los accionistas puedan ejercitar el Derecho de separa­
éión a que se refiere el artículo 134 de la Ley de Régimen Jurídico 
de l.as Sociedades Anónimas, e igualmente reduce a un mes el 
_plazo de tres meses previsto en el artículo 145 de la misma Ley. 

Dos especialidades establece también la p:ropia Ley de 1968: 

l. Admitir la cotización en Bolsa como medio de fijar la 
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valoración de las acciOnes para su reintegro a los accionistas que 
opten por la separa·ción. 

2. Y admitir el pago fraccionado en tres anualidades como 
máximo y de igual cuantia, con a:bono del interés legal de las 
cant!dades pendientes. 

V 

ACTOS EXENTOS Y BONIFICADOS 

Como consecuencia de ·Ja legislación de que acabamos de expo­
ner, los supuestos a los que pueden concederse beneficios fiscales 
son los siguientes: 

Orden de 1965 

A) Los actos y negocios fundamentales son: 

a) Constituciones de sociedades por empresarios individuales, 
rpor empresarios sociales, o por uno o varüos ·empresarios sociales ·y 

uno o varios empresarios individuales.-solamente en ei primer 
•caso se permite que la sociedad tenga forma de Responsabilidad 
Limitada, en Io.s otros dos se requiere inexcusablemente la forma 
Anónima. Es requisito imprescindible que las sociedades que se 
constituyan tengan las mismas actividades que las empresas que 
en ellas se integren, que éstas cesen en su explotación y que se jus­
tifique el ejercicio anterior al menos durante un período de dos 
afios. 

b) Fusión y absorción de sociedades.--Se requiere también que 
la sociedad resultante de la fusión o la absorbente, en su caso. · 
adopte la forma Anónima y que se pruebe también la actividad 
propia de su objeto como mínimo durante un período de dos afios. 

Es curioso que la Orden de 1965 se refiere en el mismo párrafo 
donde incluye los actos de absorción y fusión, lo que llama inte­
gración de empresas individuales con la sociedad absorbente o 
resultante de la fusión. 



ESTUDIOS 

Indudablemente si lo que quiere contemplarse es únicamente 
al supuesto de integración de una empresa individual en una so­
cial, no pu~de hablarse de fusión o absorción en sen_tido técmco, 
es decir, como un negocio jurídico por el cual se opera una suce­
sión universal por virtud ·de la cual el patrimonio de una o más 
~ociedades que queden disueltas, pasen a formar parte de otra 
sociedad ya constituida o que se constituya y que sucede a las 
anteriores en todos 'los derechos y obligaciones. La absorción o fu­
sión de un empresario individual es jurídica y filosóficamente im­
posible. Por ello, cuando se habla de integración en la sociedad 
absorbente o resultante de la fusión, debe la Orden referirse a un 
acto de transmisión de una empresa, objeto de derecho, pertene­
ciente a una persona física y que ésta transmite a la sociedad me­
diante cualquiera d.e los títulos admitidos en Derecho. 

B) Existen en la Orden de 1965 otros supuestos para los cuales 
puede concederse •la exención, pero que estimamos no tienen na­
turaleza sustantiva e independiente de 'los que antes hemos exa­
minado . 

., Son éstos los actos de disolución de Sociedades Mercantiles y 
loa contratos preparatorios. 

a) Respecto de los primeros existen a su vez dos supuestos: 

a') La disolución para adjudicar sus bienes a otra sociedad ya 
constituida que, o una de dos, o esta sociedad ya constituida es 
socio de la clisuelta o será necesario realizar dos actos distintos 
y escalonados: un acto de disolución con liquidación y adjudica­
ción de ·bienes a los socios y otro acto ·de transmisión por los socios 
á la sociedad ya constituida. 

b') La disolución y adjudicación de bienes a una sociedad que 
se constituya por fusión de otras, no tiene ni ·puede tener amtono­
mia ni mercantil ni fiscal, porque en caso de fusión la disolución 
de las sociedades fusionadas es un acto imprescind~ble y simul­
táneo que además no está sujeto al Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales porque como ya vimos, el único concepto liquidable 
es el de <fusión sobre la base del haber líquido de las sociedades 
fusionadas. y no existe, como parece indicar el precepto que exa­
minamos, el concepto liquidable de disolución .. 



iESTUDIOS 

b) El otro supuesto no sustantivo es el de Ios contratos pre­
paratorios que se celebren para llevar a cabo las opera;ciones cita­
das en los apartados anteriores que. sean necesariamente presu­
puesto intrínseco o consecuencia ineludible de la concentración 
de empresas. Lo único que nos llama la atención es el hecho de 
·calificar de preparatorio un acto que es consecuencia de otro. 

Decreto-Ley de 1966 

El Decreto-Ley de 1966 'amplia las posibilidades del empresario 
a los sigui en tes supuestos: 

a) Disolución de una sociedad y aportación de los elerrnentos _de 
3U patrimonio a otras.-Aqui parece entenderse que quiere corre­
girse la irregularidad a que haciamos mención al hablar antes del 
eoncepto de disolución, porque y.a no exige ,que sea a otras socie­
dades, con motivo de fusión o absorción. 

b) Se·gregación de establecimientos industriales de sociedades 
o empresas.--1El requisito fundamental para que este supuesto 
pueda estar beneficiado es, que previo informe del Ministerio co­
rrespondiente, se logre mejorar 'la estructura del sector. Hacemos 
notar esta circunstancia,, porque, como luego veremos, en el De­
creto-Ley de 1967 se cambia este concepto por el de mejora de 
estru<:tura productiva de 'las empresas. 

Decreto-Ley de 1967 

El único supuesto nuevo que en materia de concentración de 
empresas contempla el Decreto-Ley de 1967, es la transmisión a. 
titulo oneroso de un establecimiento, unidad de producción o rparte 
de una empresa exigiendo que se mejore la estr~ctura productiva 
de transmttente y adquirente, y ampliando los conce:ptos que re­
gulara el Decreto-Ley de 1966. 
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VI 

BENEFICIOS FISCALES 

Los beneficios fiscales· que se pueden obtener están regulados 
en cada una de las disposiciones citadas: 

a) En la Orden de 1965 la disposición general es la Regla 10.G 
que determina que las exenciones, o en su caso reducciones, podrán 
referirse única y exclusivamente a los siguientes Impuestos: Im­
puesto general sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurí­
dicos Documentados, Impuesto general sobre la Renta de Socie­
dades y demás Enti:dades Jurídicas e Impuesto sobre las Rentas 
del capital. 

Las normas siguientes desarrollan cada uno de los actos o ne­
gocios a los que se les concede la exención o reducción. 

La Regla 11 se refiere al Impuesto general sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. La redacción de 
esta norma no es demasiado afortunada. 

El primer concepto es el de aportación y adjU;dicación de bie­
nes, que se efe-ctúen con motivo de la constitución de Sociedad 
Anónima o de Responsabilidad Limitada nacidas de integración 
de empresas individuales. Contempla, pues, los dos posibles con­
-ceptos liquidables de que hablamos antes: la aportación y la ad­
judicación de bienes, que hay que entender referida al caso de 

'que se transmitan deudas, único en que mene autonomía fiscal 
el concepto adjudicación, en caso de constitución de Sociedad. 

El segundo supuesto tiene una re:dacción muy confusa, porque 
se refiere a aportaciones y adjudicacíon~s de bienes con motivo 
de la absorción o fusión de sociedades, de acuerdo con el apar­
tado b) de la norma 3.~. y una de dos, o quiere referirse al apar­
tado e) que es donde se contemplan los supuestos de absorción o 
fusión, o debería referirse a aportaciones y adjudicaciones de bie­
nes con motivo de la constitución de sociedades por empresas so­
ciales. 

El tercer concepto para el que puede concederse exención es, 
según la misma norma, el de adjudicaciones de menes al disol­
verse y liquidarse sociedades de cualquier clase, cuando el patri-
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monio de la misma quede integrado en otra anónima . .1!:1 supuesto 
contemplado es de muy difícil comprensión. Si se refiere a los 
casos de fusión ·y absorción debería haberse referido específica­
mente a estos actos, sin perjuicio de referirse también a la adju­
dicación de bienes para pago de deudas como acto expreso o de­
ducido, ·en cuyo caso sobraba la referencia a liquidación, porque 
en caso de fusión la liquidación no existe. Si se refiere a supues- · 
tos distintos de absorción y fusión, el patrimoni_o de las sociedades 
disueltas no puede quedar integrado en otra anónima, salvo que 
ésta sea socio de aquélla o que 1a operación se realice mediante 
dos actOs distintos, uno de adjudicación a los socios y otro de 
transmisión de los socios adjudicatarios para integrar el patri­
monio en una anónima. 

El cuarto supuesto se refiere a escrituras (aquí ya no se habla 
de los títulos materiales de transmisión, sino de las escrituras, con 
lo que pudiera referirse sólo al Impuesto de Actos Jurídicos Do­
cumentados) de constitución, absorción, liquída·c~ón o fusión de 
sociedades cuyo otorgamiento constituye un presupuesto o un 
efecto necesario de la concentración, lo que hace pensar que se 
refiere sólo a actos preparatorios o complementarios con lo que 
los actos autónomos de absorción y fusión no se comprenden. 

El quinto supuesto es el de escrituras (volvemos a hablar de 
escrituras) de ampliación o reducción de capital. 

Y, por fin, en los dos últimos apa·rtados se habla de con­
tratos preparatorios y de los demás documentos que sean presu­
puesto o consecuencia indispensable para la integración. 

Vemos, pues, que se hace una larga enumeración con poco rigor 
técnico y con muchos supuestos nada claros. Es mucho más co­
rrecta, aunque llena de incisos, la redacción que da el Te~to Refun­
dido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en el núme­
ro 54 del artículo 65 al referirse a las aportaciones, incluso, por 
fusión, hechas a las sociedades cuando dan lugar a la concentra­
ció-n de actividades beneficiosas para la economía naciona1, así 
como los contratos preparatorios para llevarlaS a efecto que se 
realizan de conformidad con lo establecido en el artículo 135 de 
la Ley de 26 de diciembre de 1957 y obtengan declaración expresa 
de exención por acuerdo del Ministerio de Hacienda y las trans­
misiones que por disolución y liquidación de sociedades se :rro-
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duzcan cuando se adjudiquen sus bienes a otra sociedad ya cons­
tituida de acuerdo con tales 'Preceptos. 

b) En el Decreto-Ley de 1966 los beneficios aplicables son, 
además de los establecidos en la Orden de 1965, los regulados en 
la Ley de Industrias de Interés Preferente de 2 de diciembre de 
1963 y los del artículo 107 de la Ley de Reforma del Sistema Tri­
butario de 1964. 

La especialidad más interesante es que con arreglo a la Ley 
de Industrias de Lnterés Preferente no se puede conceder exención 
sino bonificación de hasta el 95 por 100, si bien se regulan, ade­
más, dichas bonificaciones para el ,Impuesto general sobre el Tra-. 
fico de las Empresas que grava las -ventas por las que adquieren 
los bienes de equipo y utillaje de primera instalación, derechos 
arancelarios e Impuesto de Compensación de Gravámenes Inte­
riores, que gravan la importación de bienes de. equipo y utillaje, 
cuarido no se fabriquen en España y asimismo la cuota de Licen­
cia F1scal duran te el período de instalación. 

Aparte, naturalmente, ·pueden .ser aplicables determinados be­
neficios no fiscales. 

Con arreglo a este Decreto-Ley, ·pues, en el Impuesto sobre 
Transmisiones ;patrimoniales sólo cabe una reducción de hasta el 
95 por 100 Y, sin embargo, el número 54 del articulo 65 del texto 
refundido también incluye como exentos los actos y negocios de 
€ste Decreto-Ley de 1966. 

e) Según el Decreto-Ley de 26 de julio de 1967 los beneficios 
fiscales son: 

De un lado, las exenciones y bonificaciones fiscales que ya 
hemos examinado. 

Y de otro, la bonificación de hasta ei 90 por 100 de las 
cuotas del Impuesto sobre las Rentas del capital a que se refiere 
€1 apartado 2) del artículo 107 de la Ley de 1964 en cuanto a la 
distribución de acciones con cargo a las plusvalías exentas del 
Impuesto de sociedades que se pongan de manifiesto en la socie­
dad absorben te. 

d) Para todos los supuestos examinados en los tres apartados 
anteriores es apl1cable un tipo especial de gravamen en el Im­
ípuesto general sobre la Renta ·de las Personas Físicas. 
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.La Ley de Reforma·Tributaria de 1964 en el número 3. 0 del 
artículo 107 determinaba que por el Mmisterio de Hacienda se 
regulará la forma en que la bonificación del Impuesto sobre las 
Rentas del capital que corresponde a la distribución de reservas 
procedent€s de las plusvalías originadas a consecuencia de la 
concentración, deben repercutir en el Impuesto general sobre la 
Renta de las Personas Físicas.· 

Efectivamente, ya vimos como la distribución de reservas pro­
·cedentes de las plusvalías está sujeta al Impuesto sobre las Ren­
tas del Capital y nada g~anar"ía el contribuyente, incluso podríá 
perder, si esta exención no repercutiera en el Impuesto sobre la 
Renta ya que el del Capital es un Impuesto a Cuenta. 

. Por ello, el artículo 16 del texto refundido del Impuesto sobre 
Ja Renta de las Personas Física.s establece en el apartado a) del 
párrafo 1.0 que se computarán en su totalidad las bases imponi­
bles de los Impuestos a Cuenta que estuvieran afectadas por reduc­
-ci~nes o desgravaciones, como si éstas no existderan. De la misma 
lorma: procederá computar ·las bases imponibles que en los Im­
puestos a Cuenta no hubieren sido gravadas en virtud de exención. 

Y el artículo 33 del mismo texto dice en su número 2.0 que el 
Ministerio de Hacienda podrá conce_der la aplicación del tipo de 
·gravamen del 20 por 100 a las distribuciones de reservas proce­
dentes de plusvalías exentas del Impuesto sobre. sociedades en los 
procesos de concentración de empresas. Este tipo se aplicará a las 
bases liquidables corr-espondientes con tot~l independencia de las 
rentas procedentes de otras fuentes, en el ejercicio en que la dis­
tribución tenga lugar. 

En resumen, que no se :paga por Rentas del Capital -pero sí por 
Renta de las Personas Físicas, si b1en con una limitación del 20 
por 100. 

Existe, a nuestro modo de ver, una discordancia con el articu­
lo 40, según el cual puede deducirse la cuantía integra de la cuota 
afectada por reducciones, desgravacwnes o exenciones. 

e) Por último, una regulación especial tienen las Sociedades 
.Agrarias reguladas por la Orden de 17 de julio de 1958. 

Estas sociedades además de los beneficios generales aplicables, 
tienen una bonificación de hasta el 95 por 100 del Impuesto sobre 
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las sociedades, cuando se constituyen por concentración de ex­
<plotaciones. 

VII 

TRAMITACION 

Las líneas generales de la tramitación y resolución de los expe­
dientes para la obtención de beneficios fiscales en la concentra­
ción de empresas, son Íos siguientes: 

a) Solicitud . dirigida al Ministro de Hacienda expresando la 
forma en que la integración pretende llevarse a cabo, los bene­
ficios que para la economia nacional se deriven y los actos y docu­
mentos para los que se pide la exención. 

b) A las solicitudes se acompañarán: 

l. Relación de empresas que se integran, con sus caracterís­
ticas técnicas, económicas y finanderas. 

2. Balances cerrados en el último día del mes anterior. 

3. Copias autorizadas de las escrituras públicas en que se re­
cogen los estatutos y sus modificaciones. 

4. Justificación de ejercer las actividades que den lugar a la 
concentración durante ·los dos años anteriores. 

5. Texto definitivo de los estatutos por los que se regirá la so­
ciedad absorbente o la que resU'lte de la fusión o la de nueva cons­
titución. 

6. Proyectos de escrituras públicas de constitución, fusión o 
absorción, en sus respectivos casos. 

7. Indicación de los contratos preparatorios que se hayan de 
celebrar. 

8. Certificaciones de los va;lores del activo por los que se va 
a efectuar la integra·ción, y de los anteriores con que figuraban en· 
contabilidad. 

9. Certificación de la cuantía de las plusvalias que se pongan 
de manifiesto en la concentración. 

e) Informe de la Organización S~ndical. 
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d) Examen del ex;pediente por la Comisión Informadora sobre 
concentración de empresas. 

·e) Orden del Ministro de Hacienda acordando discrecional­
meo te la concesión o denegación, total o parcial, de las exenciones 
o bonificaciones solicitadas si.n que contra su resolución quepa re­
curso alguno. 

MARTÍN OvrEoo (4) ·estima que contra .dicha Orden Ministerial 
puede interponerse Recurso Contencioso-Administrativo previo Re­
curso de Reposición ante el propio Ministro de Hacienda, basán­
dose en que una disposición reglamentaria no puede exclui·r dicho 
recurso. 

Sin embargo, cr:eemos que las facultades del Ministro en este 
caso son absolutas. 

En primer lugar, aún cuando los informes dé la Organización 
Sindical y de la Comisión especial fueran favorables no son vincu­
lantes, ya que a falta de disposición expresa en contrarío hay que 
estar a lo dispuesto en el artículo 85 de la Ley de Procedimiento 
administrativo de 17 de julio de 1958. 

En segundo lugar, es norma tradicional en la regulación de la 
jurisdicción de lo contencioso-administrativo, que este recurso ju­
risdiccional sólo cabe ·cuando la autoridad administrativa viola un 
derecho anteriormente concedido, actuando en uso de sus {.acuita­
des regladas. Y la OI"den de 1965 dice claramente que el Ministro 
de Hacienda actuará discrecionalmente. Aunque la vigente Ley de 
lo contencioso-administrativo de 1956 no recoge la distinción de 
leyes anteriores entre facultades regladas y facultades discreciona­
les, esta distinción deriva de la propia naturaleza de la jurisdic­
ción contencíoso-administrat·ivo. Si el Ministro puede actuar dis­
crecionalmente no viola ningún derecho y no hace más que 
ejercitar las facultades que se le conceden. 

Además, la facultad de dí·ctar disposiciones interpretativas o 
aclaratorias de las leyes y demás disposiciones en materia tribu­
taria., corresponde al Ministro de Hacienda (art. 18 de la Ley ge­
neral Tributaría de 28 de diciembre de 1963). 

(4) «Aspectos administrativos y fiscales de las uniones de empresas>>.- Ed. 
Derecho Flnanciero.-Madrid, 1968.-Pág. l.W, nota 421. 
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VIII 

PLAZO 

Dice la Regla 15 de la Orden de 5 de abril de 1965 que la «Orden 
Ministerial por la que se concede la exención ... establecerá el plazo­
dentro del cual habrán de quedar definitivamnte concluidas las 
operaciones de constitución, absorc·ión, liquidación o fusión. Trans­
currido el plazo fijado sin que dichas operaciones se encuentren 
totalmente realizadas, serán exigibles todos los impuestos a que 
las mismas hubieren dado lugan. 

Es muy grave, pues, el incumplimiento de las expresadas ope­
raciones dentro del plazo que se fije, máxime teniendo en cuenta 
que las operaciones de concentración dan lugar a una serie de 
actos y negocios, y ·cumplimiento de una serie de requisitos que 
pueden extenderse durante un dilatado plazo de tiempo cuya re­
ducción no depende en muchos casos de la voluntad del empre­
sario (actos sociales, otorgamiento de escrituras, expedición y pre­
sentación de copias en la Oficma Liquidadora del Impuesto, com­
probación, liquidación y pago del mismo, inscripción en Registros 
públicos, subrogaciones, etc.). 

Es muy dificil precisar qué actos y formalidades han de con­
siderarse que deban cumplirse dentro del plazo señalado. Induda­
blemente, el titulo transmisivo (generalmente una escritura pú­
blica) hay que considerarlo incluido ya que constata la declaración 
de voluntad negocia! por la cual se lleva a efecto la concentración 
y, por consiguiente, han de cumplirse también dentro del plazo­
todos los actos que son presupuesto necesario para el otorgamiento· 
de dicha escritura. 

La inscripción en el Registro Mercantil, que ~n la mayoría de. 
los casos será no sólo procedente, smo obligatoria, tiene diver~as 
modalidades: · 

a) Si se trata de constitución de sociedad o de fusión propia­
mente dicha, estimamos imprescindible que 1a constitución de la 
nueva sociedad se inscriba dentro del plazo, ya que la inscripción 
dota a la misma de perso~alidad, y mal pueden considerarse cum-
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:plidas las operacwnes de concentración si la nueva sociedad no 
ha nacido a la vida jurídica. 

b) Más dudoso es el caso de que se trate de una fusión por 
absorción, ya que por el hecho del otorgamiento de la escritura, 
la concentración ha temdo lugar siendo la inscripción en el Re­
gistro Mercantil de las modificaciones sufridas por la sociedad 
absorbente ·Y de •la disolución de las absorbidas un requisito obli­
gatorio, pero no sustant-ivo para la concentración. 

e) Nada dice la Ley ni el-Reglamento del Registro Mercantil, 
para el caso de fusión pura o por absorción, sobre prioridad de ins­
cripciones, es decir, si es necesario inscribir primero la inscripción 
de la constitución o absorción, o si procede primero la inscripción 
de la disolución de las sociedades fusionadas o absorbidas. Como 
disolución y fusión o absorción son actos simultáneos y reciproca­
mente dependientes, no existe razón alguna para imponer la ins­
cripción de uno de ellos con carácter prioritario. 

d) Por último, todas las operaciones que no son propiamente 
de concentración, smo consecuencia de la misma (formalización 
de titularidades, subrogaciones, requisitos administrativos y fisca­
les posteriores, etc.) pueden cumplirse una vez pasado el plazo con­
cedido. 

La formalización de titularidad de derechos no es propiamente 
un acto de concentración, sino la simple vestidura formal de algo 
que ya se ha producido. 

A este respecto es muy interesante examinar qué documen­
tación será necesaria presentar en el Registro de la Propiedad 
para inscribir a favor de "la sociedad absorbente o ·resultante de 
la fusión, de aquellos bienes que pertenecieron a las sociedades 
absorbidas o fusionadas. 

En la legislación hi·potecarla no existe ningún precepto que Jo 
regule especiHcamente, ni la doctrina española se ha ocupado del 
problema. Sin embargo, creemos que es aplicable el artículo 16 de 
la Ley Hipotecaria que la doctrina ha referido siempre y unánime­
mente a transmi~iones por causa de muerte quizá por la infrecuen­
cia de la sucesión universal ínter vivos. 

Efectivamente, por el hecho de que se cree por fusión una nueva 
sociedad o de que otra ya existente absorba a otras, se convierte 
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automáticamente en titular de todos los bienes y derechos de las 
sociedades fusionadas o absorbidas. Es precisamente uno de los 
pocos casos de sucesión universal ínter vivos. 

Como en la escritura. de fusión, ni lo exige la Ley ni se suele 
hacer una descripción de los bienes pertenecientes a las socie­
dades absor;bidas (ya que lo normal es que en el balance figure 
solamente una partida bajo la rúbrica «<nmuebles))) no puede el 
registrador por dicha sóla escritura calificar cuales son tales bie­
nes inmuebles; pero repito, el articulo 16 de la Ley Hipotecaria nos 
da la solución. La sociedad adquirente es dueña por titulo uni­
versal, de bienes no .descritos individualmente y el hecho de que 
aparezcan inscritos a nombre de las sociedades disueltas es prueba 
fehaciente de que están comprendidos en la sucesión Y, por ·tanto, 
hastará la escritura de fusión para que el registrador .pueda ins­
cribir los bienes que estuvieren escritos a favor de las sociedades 
disueltas. No tiene más que .examinar el Registro. Puede ser per­
fectamente aplicable la doctrina de antiguas resoluciones (1 de 
julio de 1863, 7 de octubre de 1880, 14 de diciembre de 1894, 18 de 
junio de 1897) que declaran que al registrador le· bastaba examinar 
los índices y registrar el derecho hereditario en todas las hojas 
registrales de todas las roncas inscritas a favor del causante. Ni 
siquiera consideró necesario un documento descriptivo. 

Sólo en el caso de que se trate de fincas no inmatriculadas será 
necesario. además del titulo universal transmisivo, un documento 
fehaciente, al que se refiere el artículo 16 de la Ley Hipotecaria. 

La Sociedac1 de E m presas 

Dentro de la tendencia integradora de empresas a que se pro­
pende en la vigente legislación, se encuentra la figura económico­
jurídica de la Sociedad de Empresas, regulada por la ~Y 196/63 de 
28 de diciemore. 

La Sociedad de Empresas en el sentido estricto con que se re­
gula en la citada Ley, es ,una Sociedad Anónima constituida por 
socios o empresarios individuales cuyo objeto es alguno de los 
sigui en tes: 

a) Expansión, modernización y racionalización de las instala­
ciones productivas. 
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b) Aportación y adquisición de maquinaria y otros bienes de 
equipo para su utilización conjunta o particular. 

e) Promoción de ventas de los productos obtenidos, fabricados 
o comercializados en los merca:dos nacional y extranjero. 

d) El estudio de nuevas técnicas y de mejora de med!os de 
producción para su ulterior aplicación. 

e)- Cualquier otro que pueda señalarse mediante -Decreto acor­
dado en el Consejo de Ministros. 

La Ley 196/63 se dictó siguiendo ia orientación marcada por el 
Decreto de 23 de noviembre de 1962 por el qu·e se promulgan las 
directrices y medidas preliminares del I Plan de Desarrollo y que 
se refiere a «las medidas financieras y de existencia técnica o in­
formativa para facilitar el desarrollo conveniente de las empresas 
medianas y pequeñas, asi como para extender el procedimiento ac­
tual sobre facilidades para uniones y asociación de empresas que 
sean beneficiosas para la economía nacionab. Estos conceptos se 
recogen también en la Ley 196/63 de 28 de diciembre .por la que 
se aprobó el I Plan de Desarrollo. 

· La Orden de 25 de enero de 1964 regula la tramitació!J. que 
ha de seguirse para gozar de los beneficios de la Ley. 

También la Ley de Reforma Tributaria de 1964 afectó a la re­
gulación de las Sociedades de Elmpresas por lo que el Decreto de 
27 de julio de 1964 adaptó la Ley de 1963 al nuevo orden fiscal, 
aunque ateniéndose a su cometido y competencia se limitó a con­
signar la nuev.a denominación de los impuestos bonificados. 

Por último, el Decreto-Ley de 26 de julio de 1967 amplía las 
bonificaciones fiscales del 95 por 100 a:l 99 por 100. No parece que 

·sea aplicable a este caso li:l. limitación temporal que señala la dis­
posición transitoria ya que específicamente se refiere a la concen­
tración e 1ntegra:ción de empresas y a la renovación de las estruc­
turas de las mismas y no a las Sociedades de Empresas. Lo que 
sucede es que el Ministerio de Hacienda no ha hecho uso aún ·de 
la autorización concedida para dictar las disposiciones necesarias 
para el aesarrollo y aplicación del Decreto-Ley. Ahora •bien, como 
el artículo 4. 0

, apartado 2.0
, declara que los beneficios fiscales de­

berán ser declarados especialmente en cada caso, consideramos que 
en esta materia, al menos, no es necesario el desarrollo de la: Ley 

3 
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y bastará cumphr los requisit<Js de la Ley de 1963 y de la Orden 
de 1964 para obtener la amplitud de beneficios del Decreto-Ley 
de 1967. 

Ahora bien, la _aut<Jridad de la formulación legislativa es más 
que discutible. Se pretende facilitar la creación de Sociedades de 
Empresas mediante estímulos de orden fiscal y éstos son muy dé­
biles. La Sociedad de Empresas no tiene ninguna exención ni boni­
ficación. Los socios gozan de un beneficio del 99 por 100 por los 
rUvidendos que perciban repartidos por la sociedad creada, es decir, 
que ésta paga por la totalidad, y los socios el 1 por 100. Por otra 
part.e, la Ley ·concede otros beneficios de tipo financiero que 
consisten. en la posibilidad de emisión de obligaciones sin la 
limitación que establece la Ley d~ Sociedades Anónimas (art. 111) 
de que el importe t<Jtal de la emisión no sea superior al capital 
desembolsado; pero este beneficio es más aparente que real, porque 
si la Sociedad de Empresas no se constituye cada socio-miembro 
podrá emitir obligac.iones con arreglo a la cifra de su propio ca­
pital, que es en definitiva lo que la Ley de 1963 autoriza, es decir, 
la computación de los ·capitales sociales de las empresas otor­
g'antes. 

En realidad, la facilidad de la operación crediticia dependerá 
del mercado de capitales. Y en la coyuntura actual es tan enorme 
la competencia, tanto Jos incentivos que la.s empresas emisoras 
anuncian y tanto los beneficios fiscales que se ofrecen a suscrip­
tores y tenedores, que es muy posible que si la Sociedad de Empre­
sas obtiene crédito no será por la declaración de la Ley, sino por 
las garantías y beneficios que ofrezca y por su propia sol vencta; 
teniendo en cuenta, además, que están sujetas como cualquier otra 
al régimen establecido por el Decreto de 6 de septiembre de 1961 
para la emisión de títulos de renta fija, asi como a las bonifica­
ciones tributarias del Decreto-Ley de 19 de octubre de 1961, que 
son de aplicación general. 

La Agrupación Temporal de Empresas 

La Ley de 28 de diciembre de 1963 regula por primera vez en 
nuestra Patria la figura de la Agrupación Temporal de Empresas 
que puede ser configurada atendiendo a una doble característica.. 
restrictiva: 
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a) Etl primer lugar, su finalidad es el mejor desarrollo o ejecu­
ción de una obra, servicio o suministro, es decir, que ha de con­
siderarse para un acto o negocio concreto. 

b) En segundo lugar, y como consecuencia de su estricta fina­
lidad, está limitada en el tiempo y siempre con un máximo de 
diez años, salvo la .posibihdad de prórroga especiales. 

A pesar de que el artículo séptimo de la Ley de 1963 habla de 
los empresarios que se agrupan temporalmente conforme al De­
recho vigente, lo cierto es que esta figura no tiene antecedente 
alguno en nuestro Derecho y como toda institución nueva plantea 
el problema de determinar cuál es su nS:turaleza. 

Parece evidente que este tipo de agrupaciones no tienen per­
sonalidad jurídica prop1a: viven y se mantienen sostenidas por 
'los empi:esarios individuales o sociales que la const-ituyen. 

Hay algunos datos que pueden inducir a pensar en la existen­
cia de la personalidad, como son e! tener representación propia 
(gerente único) y el inscribirse en el Registro Mercantil, pero 
frente a ello observamos que la Ley dice «gerente único de la agru­
pación con poderes suficientes de todos y cada uno de sus empre­
sarios>>, luego tal gerente en realidad es representante de los em­
presarios-miembros. El hecho de la inscripción en el Registro 
Mercantil no significa que se inscriba como entidad indepen­
diente, abriendo hoja registra!, que por otra parte, tropezaría con 
la dificultad de no existir sección hábH parJ. ello. A nuestro en­
tender, lo qu~ exige la Ley es que la Agrupación Temporal se ins­
criba en cada una de las hojas de los comerciantes que la forman 
y por eso se exige dicha inscripción, incluso cuando se trate de 
comerciantes individuales. 

Otro dato interesante para determinar la personalidad es el 
de la responsabilidad. La persona se caracteriza por tener un pa­
trimonio propio con el que responde de todas sus obligaciones 
conforme a la Regla general del artí·culo 1.911 del Código ciVil. 
Pues bien, la unión temporal no sólo no desliga a las empresas 
coaLigadas, -sino que frente a terceros todos ellos son solidaria­
mente responsables. La Agrupación Temporal no necesita siquiera 
tener patrimonio propio o bienes puestos en común. Puede consti­
tuirse sin que los empresanos unidos aporten m~s que esfuerzo y 

responsabilidad. 
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Por todo ello, creemos que lo que se constituye ·con la,-Agrupa­
ción Temporal no es más que una comunidad. de gestión para la 
realización de una obra. servicio o suministro. 

Los beneficios fiscales que se le pueden conceder son los mL"­
mog a los que nos hemos referido al hablar de la sociedad ae 
empresas en cuanto le fueran aulir.ables. 

Para la obtención de estos beneficios, ·e·l poder de la Adminis­
tración es mucho más riguroso ya que se requiere informe favo­
rable (en contra de la norma general de la Ley de Procedimiento 
administrativo) de los Ministerios afectados, de la Organización 
Sindical y del Instituto de Crédito a medio y largo plazo y resolu­
ción final del Ministerio de Hacienda. Con ello resulta que todos 
los citados Organismos tienen un verdadero derecho de veto en 
cuanto a la resolución del expediente. 

Una modalidad especial de la Agrupación Temporal de empre­
sas es la regulada en el párrafo 2. 0 del arti·culo 10.0 de la Orden 
de 25 de enero de 1964, según la cual es posible la constitución sin 
cumplir los requisitos que se exigen con carácter general, con el 
único objeto de acudir a una subasta o concurso oficial, en cuyo 
caso se permite, como es lógico, que se cumplan a poste·riori cuan­
do el concurso o subasta se le haya adjudicado. 

JOSÉ SERRANO TERRADES. 

Registrador de la Prop¡edad. 



Aspectos jurídicos 
de la planificación económica<~) 

· Esta disertación sobre «Aspectos jurídicos de la planificación 
económica:P podría también titularse «El Plan de Desarrollo y el 
profesional del Derecho». Muchos juristas se 'Preguntarán qué re­
lación tiene su a·ctividad prúfesicnal con el Plan de Desarrollo 
Económico. La calificación registra!, la fe pública notarial, el ase­
soramiento de Ias empresas, la actuacióiJ diaria ante los Tribu­
nales de Justicia ¿tiene algo que ver con el Programa de Inver­
siones Públi-cas, con el cuadro macroeconómico o con la distr:ilbu­
clón funcional o espacial de la renta·? 

A mi juicio, no sólo es conveniente, sino absolutamente nece­
sario, que el profesional del Derecho conozca las líneas generales 
y muchos puntos concretos del Plan de Desarrollo Económico. Por 
tres razones : 

1.° Como españoles de nuestro tiempo.-E1 hombre moderno 
no puede estar ausente de los problemas que le afectan. No pue~e 
ignorar la. ac~ividad política del Gobierno ni la evolución econó­
mica de su país. No puede encerrarse en el círculo estrecho de su 
vida personal, desconociendo el contorno que lo rodea. 

2.° Como universitarios.-Un univerS'itario no puede frenar su 
esfuerzo inicial en el momento en que su título es un medio de 
vida. Necesita proyectar su mente y sus conocimientos hacia los 

< *) Texto de la conferenda pronunciada por D. Antonio de Leyva y Andla. 
Registrador de la Propiedad el día 21 de febrero de 1969 en el Colegio Na­
cional de Registradores. 
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hechos importantes que afectan al mundo, y que él, por su cultura, 
puede analizar y comparar para deducir soluciones aplicables a 
su país. 

Un univers~tario no puede desconocer las Leyes fundamentales 
de la economía, los efectos de una devaluación monetaria, los ele­
mentos que intervienen en la formación de los precios o los hechos 
y consecuencias qrue producen una inflación. 

3." Corno juristas.-Siendo español y universitario, le son apli­
cables las razones ex·puestas anteriormente. Pero además, el hom­
bre de Leyes posee una especialización inmobiliaria, empresarial 
o fiscal, en materias que son tratadas muy especialmente por la 
planificación. El jurista moderno, como veremos después, tiene 
una importantísima misión que cumplir ante las nuevas formas de 
gestión que lleva consigo ·la dinám!ca del desarrollo. 

Y ahora una advertencia previa: 

En reducidas encuestas dentro del círculo de mis amistades, he 
escuchado atentamente crític:3;s contra el Plan de Desarrollo y 
contra el Organo encargado de ¡:;u elaboración al que pertenezco. 
He preguntado después a los críticos, qué entendían por Plan de 
Desarrollo Económico y en qué consistía el promulgado para Es­
paña por Ley aprobada en las Cortes. Creedme que muy pocos 
tenían una idea exacta de sus fines y de su contenido. 

Ello me ha animado a preparar estas notas, aún a sabiendas 
de que para muchos de vosotros pueden ser innecesarias. Perdo­
nadme. Veo aquí rostros muy conocidos por su competencia jruri­
dica y económica y de los que he aprendido lo que yo pueda saber. 
Comprendo que su presencia en esta sala es una simple muestra de 
amistad hacia mi y tengo conciencid. de que nada extraordinario 
van a oír. 

Pero pienso también que algunos de vosotros apreciaréis mi 
intención de que podáis volver a vuestros quehaceres con dos o tres 
ideas nuevas, que pretendo os resulten c:aras, en vez de con 
una sensación abrumadora de cifra.s o de conceptos más o menos 
oscuros. Mi deseo es transmitiros, en el lenguaje más sencillo po­
sible, sin mengua de un cierto rigor jurídico, el fruto de mi expe­
riencia durante cerca de seis años de colSJborac'ión con los econo­
mistas y políticos más brillantes de la Nación. Y sobre todo trans-
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mitiros también mi convencimiento, de que el jurista debe cooperar 
con sus conocimientos, a la más adecuada instrumentación de las 
decisiones políticas y administrativas que afecten a la economía del 
pais. 

l.-ESQUEMA. 

Mi formación de opositor castaniano (de CASTAN), me obliga a 
sintetizar ros temas que he de esbozar, más que tratar, en un tiem­
po razonable, pues tengo {!Onciencia de que las conferencias de larga 
duración cansan y las muy reducidas defraudan. Aplazo por tanto 
para el texto escrito, los fundamentos y las citas de cuanto aquí 
he de exponer. 

El enfoque general de esta charla, es analizar la planificación 
desde el punto de vista jurídico. ¿Es la planificación un acto le­
gislativo? Su contenido ¿Afecta exclusivamente a la política eco­
nómica del Gobierno o tiene relación con figuras o instituciones 
jurídicas tradicionales? ¿Qué conexión tiene con el Derecho Público 
y ·con el Derecho Privado? ¿E'n que grado se relaciona con el Dere­
cho Inmobiüario? 

He estudiado detenidamente las conferencias y monografías 
que tratan directa o indirectamente sobre el t.ema. Con el fin de no 
cansaros con numerosas citas a través de esta disertación, me li­
mitaré a indicar que es en Italia, y sobre todo en Francia, princi­
palmente a través de MILHAUD y GAUDEMENT, donde más preocupan 
los aspectos jurídicos de la planificación. En España, es muy re­
ducida esta inquietud. En el aspecto exclusivamente administra­
tivo lo estudian VALLINA, VILLAR PALASI y GUITIAN. Merecen Un lugar 
muy destacado, las aportaciones del Profesor MEILAN, ·quién en va­
rias conferencias y monografías, analiza profunda y brillantemente 
los aspectos instit.uciona·les de la planificación. 

* * * 

En esta charla he de referirme en primer lugar, a las relacio­
nes entre Economía y el Derecho y a las diferencias entre las leyes 
tradicionales y .las decisiones económicas modernas. 
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Analizaré después el fenómeno de la intervención del Estado 
en la actividad económica, así como la planificación, para estu­
diar por último sus implicaciones jurídicas como institución y como· 
generadora de nuevas técnicas. 

Economía y Derecho. 

Hasta hace poco podía hablarse, como decía SAVIGNY de una vo­
cación de nuestro tiempo por el Derecho, mientras la Economía 
se limitaba a una serie de reglas empíricas y a veces utópicas, que 
podían ·constituir la base de determinadas tendencias o doctrinas 
politicas. En mis estudios universitarios, loS' temas económicos cons­
tituían sólo una asignatura sin importancia de un curso de Dere­
cho. 

De repente, la economía ha irrumpido en la vida de las naciones, 
'de los gabinetes gubernamentales y en las páginas principales de 
los periódicos. Los conceptos de inf.lación, estabilidad, desarrollo, 
devaluación y otros tantos, han ·pasado del laboratorio de 'los es­
pecialistas a las ·conversaciones más corrientes. Aquella asignatura 
de Economía Política se ha convertido en una importante Facultad 
y el número de los que a ella acuden, progresa en la misma propor­
ción en que disminuyen los alumnos de Derecho. 

Se habla de una disociación o antagonism·o entre Econom1a y 

Derecho o también de una subordinación del Derecho a la Econo­
mía, de forma que «el Derecho ha de ir a remolque de 'la a:Ctividad 
económica, y que el jurista, a:presuradamente y con dificultad, ha 
de ir analizando y encajando como puede, y un :poco a la fuerza, lo 
que otros, con mentalidad, métodos y horizontes distintos, van 
creando). (1) 

Otros estiman que el Derecho debe abarcar también la actiV'i­
dad económica, ya que Ias mo.dernas técnicas no han aportado 
ninguna novedad a los esquemas tradicionales. Se habla así, de un 
Derecho Económico con autonomía jurídica que comprendería las 
nuevas figuras nacidas de la dinámica del Desarrollo. (2) 

U) Cfr. VrLLAR: La intervenéión administrativa en la Industria, pág. 52 
y MEILÁN : El estudio de la administración económica, pág. 51. 

(2) NUSSBAUM: Citado por MEILÁN: Rl estudto de la Administración Eco­
nómica, págs 59 y 60; MAYER: Problemas y tendencias de la Administració~ 
y de la Ciencia Administrativa en la Repúblida Federal Alemana, «D. A.», 
número 100, pág. 66. 
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A mi juicio, entre Derecho y Economía no debe exisbir ni an­
tagonismo ni subordinación. Sólo coordinación. 

El jurista ha de ana•lizar las nuevas actividades surgidas en la 
vida económica y encauzarlas dentro de la legalidad para que pro­
duzcan todos los efectos deseados. 

La Economía y el Derecho, deben ser los dos pilares sobre Jos 
que se apoye el político que adopte decisiones f'Conómicas. La po­
lítica económica acordada por un Gobierno debe contar con su via­
bilidad de acuerdo con el diagnóstico de los economistas. Pero para 
que esta decisión sea plenamente efectiva, será precisa una adecua­
da instrumentación jurídica. 

~La Economía necesita del Derecho para ser real. Las medidas 
de política económica, han de traducirse en normas jurídicas. El 
Derecho es, cuando menos, el cauce para la realización de 'la eco­
nomía, es su portador, determina su forma». (3) 

Sólo así el Derecho cumple su auténtica función de «conocer los 
cambios que se operan dentro de él y que en muchas ocasiones son 
el reflejo de las concepciones ideológicas reinantes en el contexto 
SOC'iab. ( 4) 

¿CuM es el camino para que se prO<iuzca esta instrumentación 
jurídica adecuada? 

Antes de analizar la operativa, creo que lo más importante es el 
cambio de mentalidad del jurista, con el convencimiento de la honda 
trasformación que se ha operado en su contorno y la necesidad 
de actuar ·con nuevas técnicas alejadas de los moldes tradicio­
na:Ies. 

Las Leyes tradiciona»es y la Economía. 

La primera dificultad se produce al observar la contradicción 
entre el pro'ceso lento, madurado y contrastado de las buenas leyes 
tradicionales, y la rapidez, la urgencia y la oportunidad de las deci­
siones económicas. 

Una ley tradicional, bien construida, está pensada para su per­
manencia en el tiempo y en el espacio. Una decisión económica 

(3) VrGORITA: La iniciativa económica privada en el Derecho Público. 
(4) MEILÁN: El estudio die la Administración Económica, págs, 77 y 78. 
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está acordada para enl~arse con otras que conduzcan a la con­
secución de objetivos concretos en un plazo determinado y relativa­
mente breve. 

La Administración ha -de adaptarse en sus actos a las circuns­
tancias de la dinámica del momento. Necesita una organización 
interna y un marco legal operativo que sea ágil y flexible y que 
permita la diserecionalidad en la decisión. 

Pero ha de evitarse también la arbitrar-iedad. El llega=r a este 
justo equilibrió entre la garantía que ofrece la Ley tradicional y 

la eficacia del acto administrativo que exige la actual vida econó­
mica, debe ser función del j•urista moderno. 

<~:El equihbrio entre la eficacia y justicia, o entre Poder ejecu­
tivo y legislativo, o entre intervención del Estad-o y libre actua­
ción de los particulares, no puede lograrse mediante una restau­
ración de la ordenación jurídica pasada: el equilibrio ha de bus­
carse en un punto nuevo"» (5). 

La intervención del Estado en la actividad económica. (Adminis­
-tración de desarrollo y Administración de legalidad). 

Tradicionalmente, la función del Estado ha sido siempre la de 
tutelar el manttmimiento del Derecho y del orden preestablecido 
mediante el ejercicio de la justicia. La actividad económica era 
materia ajena a la acción estatal. Todo le, más sus deciSiones eran 
prohibitivas o limitat-ivas de ·la actuación privada en cuanto rozase 
el libre ejercicio del derecho de los clemás. 

La complejidad y el ritmo de la vida económica moderna, los 
efectos que pueden producir las decisiones de las grandes empre­
sas o la sum<.-t de las decisiones individuales basadas en el pánico 
o en reacciones psico-Iógicas, han hecho irrumpir al Estado en la 
actividad económica. Ei:ite proceso, irreversible, como se dice ahora, 
llega hasta la creación de las Empresas Públicas que han de ac­
tuar bajo el principio de subsidiaridad, acometiendo "aquello que, 
siendo útil pa·ra el bien común, no puede llevar a cabo la iniciativa 
privada. 

No ·cabe analizar aquí si esta intervención es buena o mala. Es 
simplemente un hecho que afecta a todos los países, en mayor o 

(5) MErLÁN: El estudio de la Administración Económica, pág 57. 
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menor grado, con uno u otro sistema ·político, y que debemos con­
templar examinando sus efectos y sus consecuencias. 

Esta transformación de la actividad del E<>tado ha producido, 
está produciendo y debe producir lo que MEILÁN, en frase feliz, de­
nomina el cambio de una Administración de legalidad a una Ad­
ministración de desarrollo. 

Examinemos las consecuencias de esta intervención estatal. 
«No existe actualmente ninguna decisión de tipo legal o polí­

tico. que no tenga alguna incidencia en la vida económica de la 
nacióm (6). 

Ello obliga a que el Estado tenga que pensar en recurrir a la 
investigación operativa, es decir, a la utilización de técnicas apro­
niadas que asegure que la dec:sión económica que. se tome, pro­
duzca los efectos deseados fijándose en el «consecuente» y no en 
el «precedente> que seria válido en el contexto jurídico. 

MILHAUD (6) analiza estas técnicas y pone como ejemplo los sis­
temas adoptados en las grandes empresas para prever los efec~s 
posibles de las decisiones importantes. 

Estos sistemas son los llamadog «métodos de simulación», en 
{:Onexión con el empleo de calculadoras electrónicas y consistentes 
en el estudio del comportamiento de los sistemas tkcnicos o eco­
nómicos por medio de una representación simplificada, material 
o abstrfl¡cta. Los principales métodos son: 

l. Experimento sobre maquetas: En el campo de la ingenie­
ría, existen ejen:plcs de este método, estudiando sobre maquetas 
los efectos de las mareas para la construcción de un puente o 
reconstruyendo el medio exterior en que la aeronave evolucionará 
ulteriormente. Al finál de estas experiencias los técnicos disponen 
de datos que permiten construir el r.uevo tipo de puen~e o de apa­
rato con el máximo de posibilidades de éxito. 

2. Ensayo sobre modelos abstractos: Els frecuente también 
simular el ·comportamiento de determinados ingenios, tales como 
cohetes, sin ayuda de maquetas experimentales: los ensayos se 
hacen a partir de un modelo abstracto constituido por una serie 
de ecuaciones matemáticas que representan los fenómenos reales 

(6) MILHAUD: La Administración ante los métodos modernos de gestión, 
«D. A.>>, núm. 100, pág. 160. 
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conocidos. A .partir de ello •pueden· obtenerse un gran número de 
trayectorias teóricas, deduciendo un medo operativo que permitirá 
conseguir un objetivo determ1nado. 

3. Los juegos de empresas: Lo que caracteriza estos juegos es 
la presencia de equipos competidores que aportan a la simulación 
la,s reacciones individuales y colectivas de nuestros semejantes. 

Las decisiones tomadas por un director, basadas a la vez en 
el conocimiento que tiene de su empresa y en elementos subjetivas, 
provocan Teacciones en sus colaboradores inme_diatos y también 
eri las empresas competidoras. Por ello, es necesario tomar cons­
tantemente medidas ·correctoras de 2daptación a la coyuntura. 

En resumen, estos métodos consisten en simular la actividad 
de los cargos directivos, confrontando las reacciones y efemos que 
producirían sus decisiones para apreciar si ellas conseguirán los 
fines propuestos. 

* * * 

Los métodos enunciados no son una pura fantasía producto­
de una excesiva tecniücación de la actividad humana. De hecho, 
estas técnicas se emplean en las grandes empresas e incluso en 
determinadas Administ•raciones. En Francia, por ejemplo, se ha. 
aplicado con éxito, para la Unión Nacional de las Cajas de Sub­
sidios Familiares mediante el empleo dP un ca1culador por el De­
partamento de Energía Nuclear de la Sociedad Alsaciana de Cons­
trucción Mecánica . 

. No está muy l~jana. la fecha en que est.as técnicas se generalicen. 
Mientras tanto, ha de bastarnos con que la nueva mentalidad que 
ha de adop~ar el político para tomar sus decisiones sea cada vez 
más meditada, ponderando los efectos no sólo económicos sino tam­
bién psicológicos que han de producir sus actos. Y que esta medita­
ción, he ahí la dificultad, ha de ser compatible con la rapidez que 
exige la urgente resolución de los problemas que se presentan a su 
consideración. 

En cuanto al jurista, como responsable de la concreción en 
normas que hagan posible la decisión político-económica adop­
tada, debe estar imbuido de esa mentalidad ponderada y dinámica. 
a la vez. Al preparar la norma, no le bastará con su formación ju-
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Tidica tradicional sino que deberá proyectarla a la previsión de 
las consecuencia.<>_ probables que su redacción produzca, en forma 
.que se cumplan los fines perseguidos por la decisión política, sin 
contradicción alguna con el marco legal preexist€n te. 

La planificación. 

En la introducción del II Plan de Desarrollo se concibe éste, 
·en su conjunto, como una pauta o norma de comportamiento de 
Jas decisiones económico-sociales o como un instrumento indisp.m­
sable para la constante confrontación de la actividad económico­
social. 

Entiendo que debe precisarse más esta definición y expresar 
·en lenguaje llano qué se entiende por planificación, qué fines per­
sigue. cómo se elabora y qué efectDs oroduce. 

Cuando en la vida se pretende conseguir un objetivo que re­
quiere en el tiempo una serie de actos continuados, puede hacer­
se de dos formas: dejar a la improvisación la conducta a desarro­
llar en cada momento en que se presente la necesidad de actuar, o 
prever los problemas, los actos y las decisiones en forma que su 
sucesión y su realización nos conduzca a la consecución del objeti­
vo previsto. 

Si pensamos en la forma económica de actuar una familia con 
.sus recursos monetarios limitados, la decisión de las inversiones 
y de los gastos puede hacerse en forma impremeditada o puede 
planificase destinando sus recursos equilibradamente. Las nece­
sidades de vivienda, de educación, sanitarias o de alimentación 
de la familia deben satisfacerse en forma ordenada y proporcio­
nada a los recursos disponibles. 

Si una empresa industrial acomete una actividad económica, 
deberá estudiar la producción y la comercializaciórr de los produc­
tos que fabrique, así como el plazo, lugar y forma de las inversio­
nes que realice. En suma, deberá planificar tanto en la creación de 
la industria, como en su vida económica ulterior. 

Traslademos estos conceptos vulgares de la vida corriente a la 
política económi·ca que ha de llevar a cabo el Gobierno de un país. 
Es evidente que para cada Departamento Ministerial su función 
-es la más importante y que las necesidades de viviendas, escue-
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Ias, alimentos, carreteras, etc ... individualmente consideradas, pre­
cisarían la totalidad de los ingreso9 del Estado para satisfacer laS; 
necesidades existentes en la Nación. 

Pero, ¿puede admitirse una desigual distribución de las inver­
siones sin tener en cuenta la limitación de los recursos? De otra 
parte, ¿no es cierto que hay necesidades prioritarias que satisfacer 
en cada ·país que son distintas también en cada momento de su 
coyuntura económica? 

Dice BLOCH-LAINEZ que «asusta la palabra planificación cuando 
la pronuncia el Estado o es pronunciada por cuenta del mismo. 
Pero, ¿qué hacen los empresarios avezados, cada uno por su cuenta 
o conjuntamente, sino planes de inversión con vistas a v-arios 
años? ¿Por qué habrán de resultar ilegitimas para el sector público, 
reglas de conducta estimadas como válidas para el sector pri­
vado"? (7) 

«Ningún liberal, a menos que se trate de un anarquista, piensa 
ya que el Estado debe abstenerse de toda intervención en la vida 
económica, ni que las virtudes del "laisser-faire, laisser-passer", 
basten para asegurar la prosperidad de la n9.ción y la justicia social. 

En el otro extremo, ningún experto se atreve a afirmar categó­
ricamente, que una planificación generalizada, puede suprimir 
los problemas al reemplazarlos por una disciplina". (8) 

Suele decirse que sólo existe planificación económica en los 
países subdesal'rollados o en vías de desarrollo y que las potencias 
económicas como Estados Unidos o Alemania Federal, carecen de 
un Plan de Desarrollo al estilo del francés o del español. 

No debe olvidarse, sin embargo, que toda la política económica 
t·iene que estar debidamente planificada. En Estados Unidos, el 
plan está realizado por varios departamentos ministeriales y por 
las empresas, algunas de las cuales, las más grandes, son tan im­
portan tes como un Estado; a.'lí sucede con el presupuesto de la (Ge­
neml Motors>, que es similar al del Estado español. 

Como dice JOHN W. MAcY, «ni en una economía doméstica, ni en 
una nación, existe nada parecido a recursos ilimitados. Por ello, 
no podemos hacer todo lo que quisiéramos. De ahi que las cosa.<J 

(7\ BLOCH-LÁINEZ: En busca de una economía concertada. 
(8) BLOCH-<LÁINEZ : Idem., pág. 11. 
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que elegimos 'representan el sacrificio de la oportunidad de hacer 
algo diferente~ (9). 

En el mismo sentido, el Gobierno de 'la República Federal A,le­
mana, establece el sistema de estímulo por medio de subvenciones 
o desgravaciones fiscales, para .promover instalaciones industria­
les adecuadas a los fines que persigue la política económica del Go­
bierno. F'RANZ MAYER, dice que «sin la subvención y otras medidas 
afines a la intervención económica, no habría sido posible la re­
construcción y resurgimiento de Alemania» (10). 

Los mensajes de los Presidentes de los Estados Unidos o las 
declaraciones ante los Parlamentos del primer Ministro de muchos 
Gobiernos, suponen una síntesis de la programación de la política 
a adoptar por ellos. 

Cuestión distinta es sí esta planificación tiene una expresión 
formal, publicada o programada, como ocurre con el Plan de 
Desarrollo francés o español. 

... .. * 

¿Qué es un Plan de Desarrollo? ¿En qué consiste .el Plan de. 
Desarrollo español? 

Antes de construir una definición, veamos su contenido y ca­
racteres: 

Contenido.-El Plan de Desarrollo español comprende, en pri-· 
mer lugar, la formulación de unas previsiones para un período 
limitado de tiempo ( 4 años); un estudio. científico de la evolución 
que se prevé han de tomar las grandes magnitudes económicas 
y sociales; unos objetivos a conseguir de acuerdo con estas pre­
visiones y con los recursos existentes; una operativa señalando los 
medios para conseguir estos objetivos; y, por último, una ordena­
ción de las inversiones públicas a realizar por el Estado, por las· 
Empresas nacionales y por las corporaciones locales distribuidas· 
sectorialmente y conforme a un orden de prioridades. 

(9) JoHN W. MACY J. R.: Problemas actuales de la Administración pública 
en los Estados Unidos, pág. 97. 

(10) F. MÁYER: Problemas y tendencias de la Administración y de la· 
ciencia administrativa en la república Federal A~emana, «D. A.», núm. 100,. 
página 69. 
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Al mismo tiempo, el Plan contiene detalladamente un diagnós­
U.co de la situación económica actual y una previsión de su evo­
lución futura. 

Caracteres.-El Plan de Desarrollo económico espafiol, entre 
otras, enuncia una serie de características como son la de ser 
económico-social, global y coordinado, selectivo, y vinculante para 
el sector público e indicativo para el sector privado. 

Sin perjuicio de aceptar estas características, creemos que los 
caracteres fundamentales de la planificación son los siguientes: 

l. Es un programa flexible de acción politica: Es decir: 

a) Es un programa económi·co de carácter técnico. 
_ Su elaboración se produce con unas técnicas apropiadas de ca­

rácter económico. Los objetivos sectoriales que se fijan tienen la 
limitación de sus posibilidades de acuerdo con los recursos díspo­
nibles y con la previsión de cómo evolucionarán las grandes mag­
nitudes socio-económicas. 

b) Es un programa de acción política. 
El Plan ·persigue unos fines, tiene unas metas y empleará unos 

medios que suponen decisiones políticas de carácter agrario, in­
dustrial, .Jaboral, etc ... 

e) Es un programa flexible. 
«Esta expresión puede parecer una mera componenda verbal 

cómoda y apacigull!dora. No es esto lo .que significa, o mejor, no 
sólamente es esto. Flexible significa, que los objetivos pueden ser 
revisados sobre la marcha, según la coyuntura y los primeros resul­
tados y que los medios.dejen a los ejecutores un campo de acción 
bastante amplio conservando una gran autonomía de deci­
sióm (11). 

En efecto, las circunstancias pueden hacer va·riar los objetivos 
concretos a alcanzar o los medios que hayan de ser emplea·dos, 
por circunstancias de orden interno (por ejemplo, alteraciones de 
orden público que afecttm a las fuentes de producción) o de orden 
exterior con repercusión interna (devaluación monetaria). Así su­
cedió con el V Plan francés que hubo de revisarse totalmente en 

\11) BLOcH-LÁINEZ: En busca eLe una economía concerf:ada, pág. 23. · 
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•cuanto a los objetivos, a raíz de los acontecimientos de la prima­
vera de 1968. Y así ocurrió con la elaboración del JI Plan de 
Desarrollo español, que hubo de reajustarse como consecuencia de 
la nueva paridad de la peseta en noviembre del mismo año 1968. 

De otra .parte, la política económica del Gobierno-incluso de 
un mismo Gobierno-; es conveniente que pueda ser revisada cuan­
·do las circunstancias que· concurran en la fase de ejecución del 
.Plan lo exija. Así lo prevé nuestro Plan al enunciar las llamadas 
.señales de alerta, destinadas a llamar la atención sobre ellas, de 
.forma que antes de alcanzar toda su intensidad, faciliten una rá­
pida acción correctora por parte de la 'POlítica económica. 

2. Es. un instrumento de información para el sector privado: 

"La creciente actividad del Estado lo califica como el principal pro­
·ductor de bienes y servicios del pais. Las decisiones que ha de tomar 
la Administr"ación, de acuerdo con la política económica, pueden 
.afectar sensiblemente e incluso trascendentalmente al programa 
de actuación del sector privado. Por ello, el particular debe estar 
informado con antelación suficiente de la conducta a seguir por 
·el Estado, para amoldar su actuación a aquélla y cooperar con su 
actividad a la consecución de los objetivos previstos en el Plan. 

Cada vez es más constante y necesaria la reciproca informa-
. ·ción entre los programas del Gobierno y los programas del sector 

privado. De ahí que el Plan constituya un auténtico concierto y 
·ensamblaje de actividades económicas imprescindibles para que 
el éxito corone las decisiones que se adopten. 

3. Es un programa vinculante para el sector público: «El Plan 
.supone una declaración de la política del Gobierno que se dife­
rencia de un programa político normal por su carácter técni­

'CO:P (12). 

El Estado se compromete a llevar a cabo los proyectos econó­
micos de acuerdo con los criterios señalados en el Plan. En con­

.secuencia, legislativamente se obliga a elaborar las normas jurí­
dicas necesarias a Jos fines marcados en el Plan, y ent,re ellas los 

proyectos de Ley que sean precisos, según la materia, así como 

(lZ) MEILÁN : Influencia de la planijicación del desarrollo en la Adminis­
-tración pública, «D. A.», núm. 100, pág. 367). 

4 
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a actuar dentrv de sus facultades regladas en el sentido marcado 
por el Plan. 

Pero esta vinculación no ha. de entenderse en un sentido jurí­
dico estricto que no estaría de acuerdo con el carácter de flexibi­
lidad que le hemos atribuido ant.enormente. Más bien podría de­
cirse que la vinculación que asume el Gobierno por el Plan, es 
un compromiso de carácter político. 

4. El Plan es indicativo para el sector privado: Como dice 
el profesor VEDEL, «el Plan está escrito en indicativo, a veces en 
optativo, jamás en imperativo. De esta manera, el Plan se limita 
a establecer un programa sin imponerlo coactfvamente a los di-· 
versos agentes económicos cuya libertad ha de quedar salvaguar­
dada> (13). 

* .. * 

Con este contenido y con los caracteres enunciados, podemos 
intentar una definición del Plan de -Desarrollo español. 

A mi juicio, el Plan es el instrumento formal de la política eco­
nómica del Gobierno, a reserva de las modificaciones que impon­
gan las circunstancias y la coyuntura. 

Naturale'Za jurídica del Plan de Desarrollo. 

Se subrayan los aspectos económicos y sociales de la planiH­
cación, con olVido de otros aspectos, como los jurídicos, lo que es 
objeto de esta disertación. 

Externamente, el Plan es un informe general que fija los obje­
tivos económicos elaborados por la Comisaría, como síntesis de 
los trabajos y propuestas realizadas en el seno de las Comisiones 
sectoriales. Los miembros de est_as Comisiones son designados por 
el Vicepresidente del Gobierno; represen tan a la Administración, 
a los empresarios, a los obreros, o se .trata de expertos en materias 
determinadas. 

Si como hemos observado, el Plan se ha sometido a las Cortes 
españolas como proyecto de Ley, y ha sido objeto de amplios de­
bates en la Comisión de Leyes Fundamentales y Presidencia del 

(13) GAUDEMET: La influencia de la política cJ;e planificación económica e'~ 
el derecho publico trancés, pág. 10. 
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Gobierno, parece que debíamos aceptar que el Plan de Desarrollo 
es una Ley. Sin embargo, los Registradores de la Propiedad, tene­
mos un precepto, no de Derecho privado, precisamente, que nos: 
obliga a «atender a la verdadera naturaleza jurírica del acto o 
contrato cualquiera que sea la denominación que las partes le 
hayan dado)}. 

El jurista debe. en efecto, analizar las instituciones o los actos, 
conforme a su verdadera naturaleza, .pues si ésta no se correspon­
diera con la denominación que se les otorgue, se producirían dis­
torsiones en la práctica. Así ha sucedido con el proyecto de Ley 
del Plan de Desarrollo, pues en su debate parlamentario no se ha 
seguido una linea homogénea, ya que lo que han discutido los 

Procuradores no ha sido una simple Ley, sino más bien la política 
económica general del Gobierno o sus aplicaciones concretas refle­
jadas en el Plan. 

Veamos las posibles calificaciones jurídicas que puede tener: 
un Plan. 

V El Plan es un _acto legislativo: La aprobación por las Cortes 
del Plan por medio de una Léy ordinaria, prestaría al Plan, según 
esta teoría, carácter legislativo. En este sentido parece opinar AN­

DRÉ DE L.<lUBADERE, cuando dice: «¿Es que el Gobierno no está obli­
gado a ejecutar el Plan igual que está obligado a ejecutar las. 
Leyes?)} (14). Se critica esta teoría por las siguientes razones: 

a) El Plan se elabora fuera de las Cortes por procedimienros 
originales, y el Parlamento no puede hacer más que aprobarlo o· 
rechazarlo en bloque. 

b) El Plan no vincula al Gobierno igual que una Ley. Como 
hemos dicho anteriormente, el Gobierno puede revisar el Plan 
una vez aprobado, como consecuencia de circunstancias especia­
les de orden interior o exterio·r o por la intensificación de las lla­
ma-das señales de alerta que exigiría unas acciones correctoras. 
Esto puede hacerse sin que nadie piense que se ha violado una Ley. 

e) Si el Plan fuera solamente una Ley ordinaria, no se im­
pondría de forma alguna a las Cortes, ya que una Ley puede siem­
pre deshacer lo que otra Ley haya hecho. Sin embargo, so pen~ 

(14) GAUDEMET: La influencia de la política de planificación económica. 
en el derecho público fratncés, págs. 15 y 16. 



52 ESTUDIOS 

de perder todo su valor, el Plan vincula en cierta forma a las 
Cortes, pues, por ejemplo, deberá aprobar los proyectos de Ley que 
~ elaboren posteriormente por el Gobierno de acuerdo con las 
directrices del Plan. En esto no hay, sin duda, una obligación 
jurídica estricta, sino tan sólo una llamada que no se puede desoir 
sin que se produzcan graves consecuencias, tanto políticas como 
económicas. 

2. 0 El Plan es un pacto o concierto: Siendo el Plan \illa sín­
tesis de los acuerdos o propuestas otorgados en el seno de las 
Comisiones, el voto de las Cortes viene a ser una especie de rati­
ficación, cuyo valor jurídico es comparable al que prestan a los 
tratados internacionales, sin por ello transformarlos en Leyes. 

Esta es la posición de BLOCH-LAINEZ cuando describe en su obra, 
«En busca de una econo:mia concertada:~>, que <cun Plan nacido del 
concierto contiene esencialmente objetivos de inversiones deter­
minadas por los objetivos de producción. Como contrapartida, el 
Estado ofrece su ayuda en diversas formas, fundamentalmente 
financieras. Hay aquí un verdadero contrato explicito o ímplicio, 
~ntre empresas y col·ectividades». 

Esta misma idea ha sido desarrollada por M. JACIWOT, en su 
tesis doctoral «Inves.tigaciones sobre el régimen y la naturaleza 
jurídica de los planes f·ranceses:~~. 

El Plan aparece así como un contrato social de nuevo cuño 
económico, y no ya político. Dice GAUDEMET en su obra. citada que 
~esta tesis tiene la ventaja de poner de relieve la postura adop­
tada por los interesados, tanto del sector ·privado como del público, 
·durante la ela.boración del Plan. A su vez, tiene el mérito de hacer 
~e él una auténtica ca•rta que se impone al Estado y a los par­
~iculares, a r~serva de las modificaciones que la marcha de la 
coyuntura pueda producir». 

Se critica esta teoría ·por las siguientes razones: 

· a) Los agentes económicos, tras la. adopción del Plan, siguen 
estando libres, porque el Plan no es obligatorio, sino indicativo. 
En !a Ley aprobatoria del I Plan de Desarrollo español, se decía 
en su articulo 2.0 que <clas previsiones y objetivos consignados en 
el Plan, no constituyen obligaciones para el sector privado, salvo 
que se establezcan por Ley o cuando se acepten ·libremente, en 
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función de beneficios o incentivos otorgados por el Estado y demás 
entidades públic~"· Si el Plan fuera un verdadero contrato, nin­
gún tipo de estJmulo sería preciso para hacerlo respetar. 

GAUDEMET dice que <tSi los agentes económiCOS no se sienten 
vinculados por el Plan como si fuera un contrato, es porque en 
el ~procedimiento de elaboración, los miembros de las Comisiones 
nombrados por el Gobierno,· no los representan auténticamente». 

b) «El Plan no puede .ser un auténtico pacto entre el' Estado 
y la nación, dado el enorme predominio ejercido por el Estado a 
lo largo de su elaboración. Y es que éste, no solamente designa 
discrec¡onalmente a los representantes de la Administración y a 
los expertos, sino que tamJJién designa a las pe-rsonas que se pre­
sume representan a los patHmos y obreros" ( 15). 

3.0 A'l Plan es un acto pror¡rama: Según GAUDEMET, «el Plan 
tiene una cierta similitud con los programas gubernamentales 
leidos por los jefes de Gobiernos parlamentarios ante las Asam­
bleas legislativas. El Plan-dice-, es el prcgram:=t económico y 

social que se fija una nación;>. 
De esta forma se explicaría el cClmplejo precedente de su ela­

boración. La solemnidad debe prestarle toda su fuerza. La con­
sulta de los expertos, sirve para garantizar la calidad técnica ce 
los programas aprobados. La -partici·pación de la Adrrilnistración, 
en especial del Ministerio de Hacienda, asegEra que los objetivos 
y los medios son compatibles con las posibilidades financieras. La 
ratificación parlamentaria, finalmente, constituye para el Parla­
mento un compromiso moral de aprobar las medidas legislativas 
o presupuestarias que sean necesarias, a medida que el Plan se 
vaya ejecutando. 

Si bien el programa no está sujeto a sanciones jurídicas-sigue 
diciendo GAUDEMET-, puede tener sanciones de otra naturaleza. 
Así: 

- Para el Estado, el respeto al Plan se impone por razones 
de carácter politico, como el respeto a un programa electoral o 
de Gobierno. 

(15) GAuDEMET: La influeru:ut de la política de planijicacián eco11ómica en 
el derecho púbLico jra1lCés. 
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- Para el Gobierno, como para el Parlil.lllento, cualquier mo­
dificación del Plan qu~ no viniera justificada por un cambio de 
la coyuntura, aparecería como un abandono de los compromisos 
·solemnemen tR con traidos, y la nación no dej uría de sacar las con­
secuencias políticas de lo que tendría derecho a considerar como 
una traición. 

- En cuanto a los particulares, es el interés y no la coacción 
jurídtca la que debe empujarles a ~eguir el programa trazado por 
el Plan. Por esta razón los mecanismos de «estímulo», deben con­
ducirlos a orientar sus actividades. 

- En el Plan, en suma, puede verse una especie de acto colec­
tivo, habida cuenta de la multiplicidad de agentes que parti­
cipan en su elaboración y se comprometen a respetarlo, sin estar, 
no obstante, obligados jurídicamente por ello. 

* * * 

A nuestro juicio, ninguna de ·estas tres teorías respond~n exac­
tamente a 1a auténtic<:~: naturaleza jurídica del Plan de Desarrollo, 
pues todas ellas pretenden calificar en bloque y como algo unita­
rio lo que, en realidad, está constituido por una suma de hechos 
o actos totalmente diferentes. 

En efecto, el Plan no puede ser una Ley, puesto que carece de 
las ca·racteristicas de generalidad y obligatoriedad que correspon­
den a los actos legislativos. Tampoco puede ser un contrato bila­
teral, en cuanto que una de las partes no quede obligada por ello 
y la otra tiene un poder de decisión superior. Por último, tampoco 
puede ser un simple programa de Gobierno, ya que el Plan puede 
nevar consigo consecuencias jurídicas que desembocan en Leyes 
o convenios entre el EJstado y los particulares. 

Para deducir la verdadera naturaleza del Plan, debemos ana­
lizar su contenido complejo Y, sobre todo, sus distintas fases de 
elaboración, aprobación y ejecución. 

Como se ha dicho, la elaboración se produce mediante una 
síntesis de los acue·rdos o propuestas de las distintas Comisiones 
sectoriales. Esta síntesis constituye un instrumento técnico que, 
previo nn diagnóstico de la situación económica del momento, 
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proyecta una hipótesis para el futuro a fin de obtener una eleva­
ción del nivel de vida del país. 

En suma, en la· fase de elaboración y una vez conclmda ésta, 
constituye el Plan un simple instrumento técnico de la situación 
económica actual y de la posibilidad de una futura evolución fa­
vorable. 

Al aprobarse por el Gobierno se convierte el Plan en una acción 
solidaria de política económica asumida por aquél con el compro­
miso de llevarla a cabo mediante acciones concretas que permitan 
conseguir las metas fijadas en los objetivos. 

La a·probación parlamentaria, que en ciertos paises no es im­

prescindible, supone una ratificación de las Cortes a la politica 
económica programada por el Gobierno. 

Hasta ahora, no puede hablarse de naturaleza jurídica del 
Plan ni como Ley, ni como contrato, pues Ja ratificación por el 
Parlamento debe producir sóltamente un compromiso moral de 
aprobar las medidas legislativas necesarias para la ejecución del 
Plan, de acuerdo con las directrices en él contenidas. 

Es en la ejecución posterior del· Plan y mediante la elabora­
ción legislativa expuesta, cuando podrán producirse nuevas figuras 

' jurídicas que deberán ser objeto de previa instrumentación por 
el jurista y que entonces podrá calificarse como Leyes, como con­
tratos o como cuasi contratos procurando encajarlos en las figu·ras 
tradicionales o reconociendo su novedad. 

Así, pues, a nuestro juicio, el Plan es un acto de política eco­
nómica de carácter técnico, que sólo producirá auténticos efectos 
jurídicos en el momento de su ejecución. 

Nuevas técnicas jurídicas como consecuencia de· la pl'anijicación. 

La planificación lleva consigo nuevas formas de gestión que a 
su vez crean figuras jurídicas que no se ajustan a los moldes tra­
dicionales. 

Hasta ahora, la actividad de la Administración se concretaba 
a obtener de los particulares determinadas ·prestaciones y sumi­
nistros. El sistema de concurso o subasta y, excepcionalmente la 
contratación directa se imponen con normas predeterminadas que 
el particular ha de aceptar. 
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Así ha podido decir MESTRE que el Derecho administrativo es. 
el Derecho de la desigualdad. 

Actualmente, la Administración inicia con los particulares con­
ciertos especiales de carácter económico en forma que la partici­
pación del sector privado en el desar.rollo es cada vez más intensa· 
y coordinada. 

Estas nuevas figuras jurídicas, que GAUDEMET denomina c:con­
tratos de Administración>>, los clasifica este autor de la siguiente­
forma: 

1.° Contratos de programa: Estos convenios permiten a 
las empresas o sectores económicos que los suscriben, bene­
ficiarse de una cierta libertad en el establecimiento de sus 
•precios, debiendo comprometerse, como contrapartida de ello, 
a seguir en su gestión up programa conforme a los objetivos 
del Plan. (Esta clase de contratos fueron previstos en Fran­
cia en una Orden Ministerial de 9 de marzo de 1966.) 

2.0 Los contratos de elstabilid.ad que se desa1·rollan a raíz­
del Plan de estabilización francés del año 1963: Permiten a 
las empresas-a pesar del bloqueo de precios-, elevar los 
de cie·rtos productos, a condición de disminuir los de otros, 
con el fin de mantener la estabilidad del nivel medio de los 
precios. 

3.0 Los contratos de exportación: En l~s que el Estado se 
compromete por vía del estimulo contractual, en forma que 
las empresas se obligan a incrementar en una cantidad de­
terminada sus eX'l)ortaciones y el Estado le concede determi­
nadas facilidades de orden económico y financie.ro. 

4.0 Los contratos fiscales: Por los que a cambio de ven­
tajas fiscales, las empresas se comprometen a orientar su 
desarrollo en el sentido fijado por el Plan. 

Nuevas técnicas jurídicas en la planificación española. 

En la planificación española, y sin pretensión de agotar el tema, 
podemos señalar las sigui en tes figuras jurídicas especiales: 

1.0 El convenio entre la ·Administración y las empresas pri­
vadas, para llevar a cabo proyectos industriales en los Polos de 
Promoción y Desarrollo, o en las Zonas de Acción Regional. 
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2.0 Las actas de concierto celebradas por la Administración 
con la iniciativa privada, para el cumplimientO de determinados 
objetivos de carácter sectorial. 

3.0 La declaración de sectores prioritarios, industriales o 
agtrarrios. 

4.0 Los convenios de exportación, mediante los cuales se otor­
gan determinados beneficios, condicionados a la exportación de 
determinados productos. 

5.0 Los cunt.ratos para la construcción de viviendas de protec­
ción estatal, mediante la concesión de ¡;ubvenciones o desgrava­
ciones fiscales. 

Naturaleza juridica de esta clase de· convenios. 

Podía alegarse que estas figuras tienen una condición emi­
nentemente contractual, de carácter sinalagmático, pues existen 
prestaciones recíprocas por parte del sector privado y de la Admi­
nistración. 

A juicio de GAUDEMET, cabría denominarlos «cuasi contratos'>, 
cuya expresión, por cierto, apareció en el Plan provisional francés 
de 1960. Además, en el caso de que la Administración no cumpliese 
lo convenido, habría un incumplimiento de una promesa de es­
tímulo y el Estado podría verse condenado a una indemnización 
por falta cuasi contractual. En la jurisprudencia francesa existen 
casos de condena al Estado a abonar una indemnización, por 
ejemplo, por haber negado contingentes de exportación después 
de haberlo prometido. Algunos juristas han querido ver en estos 
convenios una especie de concesión del servicio público de ejecu­
ción del Plan, que se confía a grupos profesionales. 

Para GAUDEMET, se trata de "cuasi contratos" que adoptan en su 
mayoria los caracteres de los actos-programas: están desprovistos 
de sanciones jurídicas rigurosas, y su ejecución está subordinada 
al mantenimiento de la coyuntura económica, financiera e incluso 
política, reinante en el momento de su adopción. 

A nuestro juicio, estas nuevas técnicas de gestión, no pueden 
configurarse ni como cont.ratos, ni como cuasi contratos. 
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Pongamos un ejemplo: 
El Gobierno, de acuerdo con las directrices de des~rrollo re­

gional señaladas en el.Plan, decide promocionar industrialmente 
una zona. 

En primer lugar, se acometen las obra:s de infraestructura ade­
cuadas, como car-reteras, abastecimiento de agua, preparación de 
~me lo industrial, etc ... 

Hasta aquí, la Administración actúa conforme a sistemas tra­
dicionales, realizando inversiones públicas de diversa naturaleza, 
~reando una base para una futura expansión económica. 

Pero la Administración moderna de desarrollo, necesit_a, ade­
más, que el sector privado acometa en esa zona inversiones pro­
ductivas generadoras de riqueza que dé lugar a la creación de nue­
vos puestos de trabajo mejor remune-rados con la obtención de 
-productos industriales que .precisa el país. 

Como la zona señala:da no goza de un adecuado ambiente in­
dustrial, empresarial y laboral, es evidente que el sector privado 
se resistirá a instalarse en la zona por muchas ~pelaciones que el 
Gobierno haga al patriotismo o a su promesa de una inversión 
pública c~da vez· más intensa en infraestructura. 

La Administración hace uso entonces de una acción descono­
cida en su forma de actuar tradicional; la del estimulo material 
a través de subvenciones a fondo •perdido, desgravaciones fiscales 
o preferencia para la concesión de crédito oficial. 

La Administración solicita la colaboración, la «participación, 
como se dice ahora, del sector privado como si mantuviera con él 
el siguiente diálogo : 

«Si me ayudas' a conseguir mis propósitos de elevar el nivel 
de vida de esa zona, creando una f9.cto·ria determinada, te conce­
deré unos beneficios fiscales o crediticios y te ayudaré en el costo 
de la inversión con subvenciones>. 

Así comienza el aspecto jurídico con un do ut des que recuerda 
la esencia de los contratos con obligaciones recíprocas para cada 
una de 1~ partes: la Administración y la empresa. 

Pero al analizar estas figuras, se observa que no presentan si­
militud con ninguno 9-e los contratos tí,picos (compraventa, sumi­
nistro, préstamo, etc ... ). No habrá más remedio que incluirlos en 
el saco ilimitado de los convenios atípicos ·que en este caso me 
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:atrevería a bautizarlos como «acuerdos sobre expansión econó­
·rnica». Veamos sus especialidades. 

En primer lugar, el comi~nzo de esta relación jurídica no nace 
·con una espontánea dialéctica sobre las condiciones del acuerdo. 
Las impone previamente la Administración mediante la redacción 
·de unas bases y la convocatoria de concursos. 

AJ. sector privado no le cabe otra solución que aceptar o no 
estas bases y ent.ra,r en el juego en la forma impuesta por la Ad­
ministración. 

Existe aquí una adhesión que no es el contrato. Podr!a denorili­
.narse una adhesión pre-contractual. 

Si el sector privado está conforme con la propuesta contenida 
'en las bases, hace a su vez la oferta de instalar una actividad in­
<iustrial determinada. El proyecto es examinado por la Adminis­
tración analizando si reúne las condiciones técnicas y económicas 
·Convenientes y si coincide con los objetivos generales marcados 

· €n el Plan. Si es así, se lo comunica a la empresa, y al aceptar 
ésta los beneficios concedidos, puede hablarse de auténtica rela­
·ción contractual puesto que comienza el vinculo jurídico entre la 
Administración y la empresa, generando derechos y obligaciones. 

Ya tenemos, pues, el convenio. ¿Qué naturaleza tiene este acuer­
·do? ¿Es un verdadero contrato? 

En mi op:nión no reúne las condiciones del vinculum juris tra­
·dicional. Por las sigui en tes razones: 

La causa en las obligaciones bilaterales es la contraprestación 
>de cada una de las pa,rtes. En este convenio de expansión econó­
mica, la causa para la Administración sería la construcción de 
una factoría y para la empresa la efectividad de los beneficios 
-concedidos. Sin embargo, la Administración no adquiere la titula­
~idad de la factoría, ni tiene ningún control sobre la misma, una 
vez que esté en funcionamiento y se hayan cumplido todas las 
condiciones del proyecto. Alsí, .pues, la Administración no tiene 
un interés patrimonial en que la instalación industrial entre en 
funcionamiento. Para la Administración el fin causalizado de este 
convenio de expansión económica, es el bien común; es que la 
factoría construida y en funcionamiento, proporcione una riqueza 
al país y contribuya a que los objetivos marcados en el Plan, se 
vayan cumpliendo con la participación del sector privado. 
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Siguiendo este razonamiento, la Administración procurará por 
todos los medios que la factoría se construya aunque sea en un 
plazo posterior al marcado en la relación contractual inicial. Es 
decir, actua;rá con la máxima flexibilidad para que el proyecto de 
la empresa sea una realidad. 

En la legislación sobre Polos de Desarrollo Industrial, se esta­
blece una cláusula en la que se contemplan los efectos del incum­
plimiento por la empresa de "las obligaciones asumidas. en forma 
que podrán dar lugar a la pérdida de las bonificaciones concedi­
das y a la devolución de las subvenciones percibidas o desgrava­
ciones fiscales de que haya gozado la empresa. Pero esta cláusula 
no debe aplicarse rígidamente como se haría con un contrato de 
c::Jxácter patrimonial civil, pues, repito, aquí el fin causalbado deL 
convenio de expansión económica Es el t·ien común y la Adrrdnis­
tr:::.ción debe actuar con flexibilidad removiendo cuantos obst:?,cu­
los se opongan al cumplimiento de los proyectos ofrecidos ¡jor 
las empresas. 

Algo parecido ocurre con la acción concertada, cuando se con­
viene entre la Administración y el administrado el cumplimiento 
por éste de unos objet.ivos que coincidan con los ma.rcados por el. 
Plan de Desarrollo para la expansión de un determin:tdo sec~or. 

En una línea similar, les convenios entre la Administración y· 
ios constructores de viviendas, tienen un f!n. que excede del pura­
mente patrimonial de las relac:ones jurídicas corrientes. Aquí la 
Administración persigue que se construyan determinadas vivien­
das, y estimula al sector privado para que participe y colabore en 
las realizaciones de un Plan que no afecta al interés particular 
del 1\_llinisterio, sino al general del pJJs. 

Puede decirse, en síntesis, que estas figuras jurídicas son total­
mente nuevas, por reunir características especiales en la forma, en 
el contenido y en el fin. Suponen una colaboración entre el sector 
privado y la .A!dministración, haciendo coincidir felizmente la po­
Si·bilidad de unos beneficios ·para la empresa privada y la conse­
cución del bien común para la nación a·l provocar la expansión de 
actividades productoras de riqueza. 
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Función del jurista ante las nuevas técnicas derivadas ·de la 
planificación. 

No es posible, en la limitada duración de una conferencia, ana­
lizar profundamente los temas aquí esbozados. Mi propósito es pro­
vocar una inquietud entre los juristas que les permita analizar 
más detenidamente estas nüevas formas derivadas de una diná­
mica del desarrollo, para intentar constnür un Derecho nuevo 
<:amo instrumentación adecuada de las decisiones políticas con 
con tenido económico. 

Pero el jurista, para desempeñar esta labor, debe tener plena 
conciencia del profundo cambio que se ha operado en el contorno 
social y debe proyectar su preparación hacia esa dinámica, sin 
t-emor a intentar modifica·r radicalmente la situación jurídica ac­
tua'l, adaptándola a las circunstancias del momento. Se debe tener 
respeto al Derecho en general, pero debe acometerse la supresión 
y sustitución de n<Jrmas caducas. Pues en la práctica se observa, 
que las nuevas formas de gestión, t'~tán en evidente contradicción 
con dichas normas. Es el choque entre la mentalidad de hombres 
del año 1969· y C8.si del año 2000, con un sistema administrativo 
concebido en circunstancias del siglo xrx. 

Y no debe culparse al funcionario, pues él debe cumplir la Ley. 
Es el sistema a,áministrativo el que no está articulado para estas 

formas de gestión, y de aquí los obstáculos que se producen cuan­
do la decisión política dictada en materia económica, bien fun­
dada, muy meditada y con evidentes efectos positivos para el país, 
se encuentra con la barrera de su inaplicación por no existir una 
instrumentación jurídica que la haga viable. 

Pero la reforma de la Administración no .puede estudiarse ni 
por los funcionarios clásicos imbuidos por las reglas del siglo pa­
sado, ni ·por el jurista cuya preparación terminó con los Códigos 
tradicionales. 

En España existe una juventud que ha elegido la carrera de 
funcionario y que está preparada para acometer el estudio de esta 
ieforma. Es, por tanto, la misma Administración, terreno abonado 

1 

para que aquélla se produzca. Pero también es preciso que el ju-
rista moderno adquiera una preparación económica, política y 
administrativa suficiente, para que con conocimiento de causa, 
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pueda colabora! en el intento de la renovación que España precisa 
con toda urgencia. 

* * * 

Desearía, por último, puntuahzar que cuanto he expuesto tiene 
íntima relación con el Derecho inmobiliario .Y con los Registrado­
res de la Propiedad quienes deberían proyectar su formación jurí­
dica hacia los temas que he esbozado. 

Los puntos que a mi juicio guardan conexión entre desarrqllo 
económico y nuestra acttvidad como profesionales del Derecho es­
pecializado, son los siguientes: 

1.0 El Registrador tiene un vastísimo campo de acción en el 
ur.banismo. Creo sinceramente que la ordenación urbanística, em­
.pleando el término «Ordenación>> en su sentido más amplio, debe 
constituil• una tarea prioritaria para el jurista y pafa la Adpü­
nistración. Los técnicos en urbanismo se preocupan intensamente 
del tema. Pero sus proyecciones y las decisiones que a nivel polí­
tico se adopten requieren una adecuada instrumentación jurídica. 
Conozco muchos Registradores y algunos muy especialmente que 
destacan por su preparación urbanística y de ello podría dar fe el 
Ministerio de la Vivienda. 

2.0 Otra actividad jurid·ica a la que los Registradores deben 
orientarse es el Derecho Inmobiliario Rústico, el Derecho Agrario. 
La finca como base de nuestros folios, ha dejado de ser una sim­
ple delimitación espacial para convertirse en algo más dinámico; 
la empresa agraria. Todas las decisiones políticas presentes y fu­
turas sobre el tema agrario, habrán de necesitar ineludiblemente 
la preparación de los juristas especializados. Todos conocemos la 
importante aportación de figuras representativas del Notariado y 
de nuestra carrera a esta rama del Derecho, con una concepción 
moderna y renovadora. 

3.0 La empresa industrial requiere también una reestructura­
ción jurídica ante la dinám1ca social y las nuevas formas de ges­
tión. He aquí otro campo ilimitado para los juristas. 

4. 0 Por último, la reforma administrativa de nuestra mecánica 
registra!. Nadie pone en duda la ef-icacia que al tráfico jurídico 
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y económico aportan la garantía de los principios hipotecarios. 
Pero es preciso que la mecánica se produzca co!l agilidad y flexibi­
lidad en forma que el Registrador ·piense más en el consecuente 
que en el precedente. Debe darse cuenta de la trascendencia que 
puede tener su actuación como funcionario, para la creación 
de empresas productoras de recursos para el _país. Mientras 
el Registrador no estampa su firma en el asiento de inscrip­
ción de una sociedad, ésta no existe en realidad, no puede obtener 
capitales ni puede encender sus chimeneas. Si er Registrador ·com­
prende la importancia que tiene su eficaz actuación, su decisión 
urgente y su flexibilidad en Ia remoción de los obstáculos que se 
presenten, es posible que coopere mucho más de lo que piensa en 
el desarrollo econón:üco del país. Es preciso, por tanto, que en la 
reforma general de la Administración, adecuada a 1;:¡, dinámica 
del momento, se estudie y decida una operatividad registra! en 
la misma línea de eficacia, de rapidez y de flexibilidad que hemos. 
expuesto anteriormente. 

Y ya termino. 
Mi deseo es que esta charla, sirva para despertar un interés 

entre los profesionales del Derecho hacia temas que parecían ve­
dados a su competencia. La Administración avanza hacia una 
mayor interdependencia con el sector privado por imperativo de 
las relaciones económicas cada vez más intensas. El jurista no 
debe permanecer indiferente a ello y debe cumplir su tradicional 
misión pero con criterios modernos. Debe intentar en suma, que 
las decisiones político-económicas sean estructuradas e instrumen­
tadas de acuerdo con un contexto legal armónico, pero con un 
sentido ágil y dinámico en razón al supremo interés que han mo­
tiva;do esta;s decisiones. 

Sólo así podremos decir los hombres de Leyes, que estamos: 
contribuyendo en la medida de nuestras fuerzas- al perfecciona­
miento de nuestras instituciones y en definitiva, al logro de una 
España mejor. 

ANTONIO DE LEYVA Y ANDÍA, 

Registrador de la Propiedad. 





El beneficio de separación en el 
Derecho español 

Pese a la. decisiva influencia del Derecho romano, las Partidas 
no recogieron el benejicium separationis como mecanismo protec­
tor autónomo, conformándose al respecto con otorgar a los acree­
dores hereditarios un derecho a obtener fianza caso de que la con­
ducta del deudor les hiciese temer por sus derechos (remedio 
que se halla más cerca de la s.atisdatio suspecti heredis que de la 
verdadera separatio bonorum): «Si (los acreedores) sospechasen 
·COntra ellos (los herederos), que les escondieran aquellos bienes, 
o que los desgastarían, o que .. se irían con ellos de la tierra, porque 
a;quellos que a.lgo deuiessen, perdiessen su derecho: deuen dar fia­
dores ante el Juzgador, que· non los abscondan ni malbaraten» (1). 

GARCÍA GoYENA hacia notar la singular importancia del benefi­
cio de separación en orden a una adecuada. tutela de los dere­
chos de los acreedores del causante que contrataron tomando en 
cuen~a los bienes y condiciones personales de éste, por lo que en­
contraba extraño la exclusión de .¡a figura de las Partidas. Debido 
a la frecuencia e importancia de esta materia, decía, no es de 
extrañar que todos los Códigos modernos, siguiendo la pauta del 
Derecho romano, se hayan ocupado de ella; se imponía, 'en conse­
cuencia, llenar tal vacío del Derecho patrio (2). 

En efecto, el .Proyecto del Código civil de 1851 recogía la figura 
en una sección intitulada De'l inventario y de la separación de bie-

(1) Part. 1, 13, 15. 
(2) GARCÍA GoYENA : Concordancias, motivos y comentarios del Código 

civil e:;pmíol, II, Madrid, 1852, págs. 224 y sigs. 
6 
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nes del difunto y del heredero (art.s. 871-877), que, en líneas gene­
rales, seguía la regulación francesa. Prevé la separación de la to­
talidad de los bienes hereditarios, mediante la formación del 
oportuno inventario, y la separación parcial, dentro de los tres 
años siguientes a la mue·rte del causante y ·con tal que los bienes 
permanezcan en mano del heredero, respecto a los muebles, y 

dentro de seis meses mediante la anotación de los derechos en el 
Registro, respecto a Ios bienes inmuebles. Los acreedores y lega­
tarios separatistas gozan de preferencia pero sólo en relación a 
«lo que habrían cobrado si todos los acreedores y legatarios hubie­
sen pedido la separacióm (dando correcta solución al espinoso 
problema de los efectos del beneficio de sepa·ración en las relacio­
nes entre separatistas y no separatistas), y al mismo tiempo, adop­
tando el parecer papiniáneo, concede a los acreedores y legatarios 
no separatistas y a los acreedores personales del heredero prefe­
rencia sobre los bienes propios de éste. 

Pese a tan interesante precedente, el Código civil español no 
recogió la institución en forma expresa e independiente, dando 
lugar a una situa_ción de vacío legal que ha motivado interminables 
discusiones en la doctrina y propiciado disímiles pareceres en los 
autores hispanos acerca de lá. operancia o no del recurso y del 
cauce, en la afirmativa, por cuyo través se plasmarían los obje­
tivos propios del mismo. 

MANRESA argumentaba la negación a los acreedores del iDerecho 
a pedir la separación de patrimonios de la siguiente manera: 
Cuando la herencia se acepta ·pura y simplemente y el heredero 
tiene otros acreedores,' que es el caso en que verdaderamente puede 
ser útil el beneficio de la separación de patrimonios, la Ley estima, 
sin duda, que, o dicha aceptación perjudica a los acreedores de 
un modo irreparable, o no. Si no les perjudica, inútil es un de­
recho que sólo persigue el fin de molestar innecesariamente al 
heredero, causando gastos inútiles. Y si ·perjudica, esos acreedores 
pueden, con arreglo al artículo 1.111, impugnar los actos del here­
dero y hacer rescindir la aceptación en la forma que se hizo, sepa­
rando los bienes del causante para que no sea mermada su especial 
garantía. Aderpás la .facultad de los acreedores del difunto de 
promover el juicio voluntario de testamentaría es un nuevo med1o 
preventivo que les concede la Ley para que procuren asegurar Sll 
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derecho y evitarse todo perjuicio, que después exigiría el medio 
más violento de la resciSión (3). 

En un reciente trii.bajo, PEÑA BERNALDO DE QuiRós considera que 
el Derecho vigente español en materia de deudas hereditarias, re­
cogiendo los tradl.cionales ¡principios históricos de «primero es pa­
gar que heredar> y «no hay herencia sino en el residuo», se asienta 
sobre las tres ·siguientes ideas fundamentales: · 

a) Sucesión en el patrimonio hereditario, que persiste y com_­
prende en sí las obligaciones. El heredero como tal heredero sól.o 
es deudor en cuanto nuevo titular del patrimonio a que las .deudas 
afecten (sucesión universal). 

b) El heredero normalmente responde sólo con la herencia; 
la responsabilidad ultra vires, en su caso, es un plus, ~na incidt-n­
cia en la liquidación del patrimonio hereditario, la cual se presen­
ta, por consiguiente, como . efecto independiente del fenómeno 
sucesorio (responsabilidad intra vires). 

e) El patrimonio del causante persiste siempre indivídualiza­
do, por razón de su afectación a las deudas y cargas hereditarias, 
a través de las distintas viciSitudes de la crisis de su titularidad 
(subsistencia del patrimonio). 

En consecuencia, al estimar que er, el Derecho español el patri­
monio heredita·rio se encuentra siempre individualizado (con o 
sin beneficio de inventario. sean uno o varios los herederos, haya 
o no juicio de testamentaría e. incluso, tras la partición). no debe 
resultar extraño que al plantearse este autor la cuest-ión relativa 
al benejicium separationis encuentre natural y justificada la ex­
clusión del mismo como instituto autónomo por el legislador, ya 
que, como él dice, no puede hablarse del remedio o beneficio de 
separación, porque en el sistema español la separación de patri­
monios no es un remedio excepcional: es 1a situación de toda 
herencia adquirida (4). 

CASTÁN ToBEÑAS, al señalar los rasgos del sistema español en 
cuanto a la responsabilidad del heredero por las obligaciones here-

(3) MANRESA : Comentarios al Código civil espaiíol, VII, Madrid, 1907, pá­
gina 418 

(4) PEÑA BERNALDO DE Qumós: La herencia y las deudas del causante. (vo­
lumen 1.0 del tomo LXI del Tratado 'fJTáctico y crítico de Derecho ctvfl). 
Madrid, 1967, págs. 133-135, 176, 178. 182, 191,192, etc. 
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ditarias, estima que el beneficio de separación de los bienes del 
difunto y del heredero no se conoce como institución independien­
te en el Código español. Según el maestro hispano, cuando la 
herencia se acepta a beneficio de invntario, dicho beneficio, indi­
rectamente, produce el mismo efecto del beneticium separationts 
romano; más cuando la herencia se acepta pura y simplemente, 
los acreedores hereditarios han de acudir, si quieren asegurar el 
pago preferente de sus créd~tos frente a los acreedores personales 
del heredero, a los procedimientos de testamentarí'a o ab intesta­
to (arts. 973, 1.038 y 1.040 de la Ley de Enjuiciamiento Civ;il) o a 
ejercitar, en su caso, el derecho de oponerse a la 1)artición (artícu­
lo 1.082 del Código civil), que lleva consigo la correspondiente se­
paración de los bienes en virtud de su permanencia en ~a indivi­
sión (5). 

En parecidos términos, LóPEZ J ACOISTE afirma que no existe en 
el Derecho español el beneficio de separación de patrimonios como 
potestad directa de los acreedores hereditarios, pero sí como ga­
rantía refleja al conceder al heredero con el beneficio de inven­
tario la exención de responsabilidad 'J)ersonal por las cargas de 
la herencia. Si la herencia ha sido aceptada en forma pura y 

simple, los acreedores hereditarios ·pueden, antes de la división de 
la herencia, oponerse a que se lleve a efecto la 1)ar'tición hasta 
que se les pague o afiance el importe de sus créditos (art. 1.082 
del Código civil), con lo que· se logra, si no una separación de pa­
trimonio, si, al menos, una separación transitoria de los bienes 
concretos dejados por el causante, durante la cual los créditos 
contra la herencia podrán hacerse ·efectivos sobre los bienes re­
lictos sin la concurrencia de los acreedores particulares del here­
dero. Por otra parte, en cuanto el artículo 1.093 de la Ley de En­

juiciamiento civil dispone que promovido el juicio de testamen­
taría a instancia de los acreedores no se hará entrega de los bienes 
a ninguno de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos com­
pletamente pagados o garantizados a satisfacción, resulta que la 
norma que ordena ·la separación del patrimonio relicto caso de 
aceptarse la herenaia a beneficio de inevntario, queda así gene­
.ralizada al supuesto de aceptación pura y simple aunque sea como 

(5) CASTÁN TOBEÑAS: La dogmática de la herencia y SU crisis actual, Ma­
drid, 1960, págs. 145-146. 
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niera separación de bienes, y, en consecuencia, el beneficio de sepa­
Iación queda proclamado como prerrogativa general de los acree­
dores hereditarios, quienes, a falta de otro a'Poyo legal, podrán 
invocar dicho precepto en defensa de su derecho. Por lo que hace 
a los legatarios, 'al establecer el artículo 50 de la. Ley Hiipotecaria 
que aquellos que obtuviesen anotación preventiva serán preferidos 
a Ios acreedores del heredero que haya acepta;do la herencia sin 
beneficio de inventario, si bien no tiene lug,ar una genuina. sepa­
ráción de bienes si, al menos, se crea un régimen de preferencia 
muy parecido al del sistema francés. En definitiva, para dicho 
autor aunque el Derecho espafi.ol no regula como figura autónoma 
el beneficio de sepa.ración de patrimonios (potestad independiente 
de acreedores y legat·arios), se encuentran reconocidos, no obstan­
te, derechos de indiscutible eficacia separat-ista (6). 

GARCÍA BAÑÓN advierte que en un régimen de confusión patri­
monial, como lo es el español al admiti·r la aceptación pura y sim­
ple con características de aceptación normal, se necesita forzosa­
mente el remed~o del beneficio de se!)a-ración ya que no puede 
dejarse sin tutela. a los acreedores hereditarios frente a los acree­
dores del heredero (carácter necesario del beneficio). Por ello, 
aunque en el Derecho español no se encuentre una regulación 
expresa y sistemática de la figura y ni siquiera. se utilice su nam­
bre, han de existir casos claros de separación, tiene que habe!" 
preceptos dispersos con toda la eficacia propia del beneficio de 
separación; él les encuent-ra en el Código civil, en la Ley de En­
juiciamiento civil y en la Ley Hi·poteca.ria. A sistematizar tales 
preceptos y a darles un sentido unitario a la ·luz de la tipicidad 
institucional del beneficio de separación dedica su obra mono­
gráfica que lleva precisamente este título (7). 

Según LAcRuz BERDEJO podría pensarse que, a causa de la con­
fusión de patrimonios sobrevenida por la aceptación pura, legata­
rios, acreedores. de la herencia y acreedores del heredero concurren 
con igual derecho a cobrar de éste. En su opinión, tal cosa no 
sucede, sino que los acreedores del caudal y 'los legatarios (por 

(6) LóPEZ JAcorsTE: El bene(icio de separación de patrimonios en nuestro 
sistema szwesorio, en «Revista general de legisladón y jurisprudencia» (sepa­
rata), 1958, págs. 34, 47-48, 49-!52, 53-56 y 67. 

f7) GARCÍA BAÑ·ÓN: El beneficio de srparación, Madrid, 1962, págs. 23-38, 
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este orden) son .preferidos a los acreedores personales del heredero, 
por más que dicha preferencia no encuentre su apoyo fundamental 
en la Ley de Enjuiciamiento civil (mera Ley adjetiva), sino en el 
Código civil que, aun sin proclamarla en forma expresa, la recoge 
implícitamente como principio general. Aduce en este sentido vi­
gorosos argumentos; así : 

El artículo 1.911 (responsabilidad patrimonial del deudor) ca­
recería de toda eficacia si la garantía del cumplimiento de la.s 
obligaciones cambiase de manera arbitraria a la muerte del 
obligado. 

Resulta inverosímil que un legatario de cosa cierta tenga pre­
ferencia sobre los acreedores del heredero y que pueda obtener 
-dicha preferencia un legatario de cantidad anotando preventiva­
mente el importe de su legado, mientras los acreedores del cau­
sante, cuyo interés es mucho más respetable, carecen de defensa en 
este aspecto. 

El que los acreedores de la herencia puedan solicitar, en cier­
tos casos, la anotación preventiva del derecho hereditario sólo 
t,iene una explicación: el aseguramiento del derecho de prelación 
.correspondiente a los mismos sobre el caudal relicto. 

Cuando son varios los herederos, los acreedores hereditarios 
pueden, impidiendo la pa:rtíción, 'POnerse a salvo del ataque de 
.los acreedores person.ales de los herederos. Al no existir este recur­
so en el caso del heredero único, es obvio que algún otro deberá 
darse en la mi'sma dirección. 

La disposición del artículo 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil no ordena, pero sí presu~one, la prelación de los acreedores 
del caudal relicto sobre los del heredero y sobre los legatarios. 

Tales manifestaciones específicas justifican, a su en.tender, la 
existencia en el Derecho español, por más que no se declare expre­
samente en lugar a·lguno, de un principio general de prelación a 
favor de los acreedores del causante. Si los codificadores no reco­
gieron la regulación que al beneficio había dado el Proyecto de 
1851 no fue porque la rechazasen, sino por entender que su con­
tenido había pasado a la Ley de Enjuiciamiento civil, ya que me­
diante los pro·cedimientos de testamentaría y ab intestato se pueden 
9btener resultados similares a los que se logran mediante el bene­
. f!cium separationis. 
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Tales procedimientos, escribe, no crean la preferencia pero si 
representan un sistema de separación de los patrimonios del cau­
sante y heredero que prefigura el beneficiurn separationis del De­
recho romano. Una consideración es especialmente cónvincente a 
este propósito: la de que si, siendo único el heredero o habiéndose 
verificado ya la partición, se permite que estos juicios, que tienen 
ordinariamente como fin la distribución del caudal relicto, sean 
instados por los acreedores, no puede ser con otro objetivo que el 
de poner a salvo sus derechos. Si tuvieran ·que soportar el concurso 
de los acreedores particulares del heredero y de lo.S legatarios, 
ningún objeto tendría autorizarles a pedir, mediante el juicio de 
testamentaría, la puesta en administración y liquidación de la 
herencia, ya que esta liquidación, por la necesaria concurrencia 
de esos acreedores del heredero, no podría sujetarse a las normas 
de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre testamentarías y ab intes­
tatos, que suponen una a:dministración del caudal relicto cotno pa­
t_rimonio autónomo, y por otra pa·rte, su derecho no obtendría 
mayor seguridad de la ya existente (8). 

En opi.nión de VALLET DE GoYTrsoLo tanto el Código civil, como 
la Ley de Enjuiciamiento en todas las ocasiones en que regulan 
supuestos concretos de ·colisión de derechos entre acreedores del 
causante y leg,atarios dan preferencia a los .primeros con la misma 
uniformidad con que se -la confieren a los legatarios cuando en­
tran en conflicto con acreedores de los herederos. Estas soluciones 
reiteradas nunca son expresadas ·con carácter excepcional, sino 
como resolución concreta de los supuestos hallados al paso. Por 
ello se inclina a considerarlas como trasunto de un principio ge­
neral tradicional e implícito en el sistema positivo español, del 
que derivan y son singular aplicación: 

Contra el parecer de ·DE LA CÁMARA, cree VALLET que, al amparo 
del numeral 4.0 del artículo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento civil, 
los acreedores pueden promover el juicio de testamentaría aunque 
exista un solo heredero o, siendo varios, ya se haya realizado la 

·.partición; en ambos casos, dicho juicio universal tendrá como 
objeto básico la liquidación de la:s deudas de la herencia. 

Por lo que respecta a la preferencia de los acreedores de la 

(8) LAcRuz BERDEJO: Derecho de sucesionies. Parte general, Barcelona, 1961, 
páginas 372-377. 
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herencia frente a los legatarios en caso de colisión de ambos dere­
chos, a-duce el argumento que proporciona el artículo 643 del Có­
digo civil. De acuerdo al mismo, la donación se presume siempre 
hecha en fraude de los acreedores cuarido verificarla no se haya 
:reservado el 'donante bienes bastantes para pagar las deudas an­
teriores a ella; lo que viene a sig;nificar la preferencia de los acree­
dores del donante sobre el donatario en caso de darse el supuesto 
de que en el momento de la donación no le restasen al donante 
biénes suficientes para satisfacer sus deudas. Esta regla, por iden­
tidad de ratio, debe aplica·rse, mutatatis mutandis, por analogía, 
al supuesto de que los bienes legados fuesen insuficientes el día 
de la delación para pagar las deudas de de cuius. La insuficiencia 
calculada en dicha fecha es el límite cuantitativo de cualquier 
reclamación subsidiaria de los acreedores de 'la herencia contra 
los bienes legados (9). 

RocA SASTRE, en sus Notas al Derecho de SucesiJones de KIPP, se­
fialaba que en el Derecho español el beneficio de inventario pro­
duce el efecto de un benejicium separationis en favor de los acree­
dores hereditarios, desde el momento que adscribe a la satisfacción 
o pago de ellos los bienes de la herencia. El artículo 1.043 responde 
a esta idea, pues establece que los' acreedores particulares del 
heredero no podrán mezcla·rse en las operaciones de la herencia 
aceptada a béneficio de inventario hasta que sean pagados los 
acreedores de la misma, así como los legatarios, aunque podrán 
pedir la retención o embargo del remanente que pueda resultar a 
favor del heredero. Añadía que el Código civil flo ha adoptado el 
benejicium separationis para cuando es aceptada la herencia pura 
y simplemente, lo cual es de tener en cuenta en la aplicación del 
artículo 1.053 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que permite que 
las testamentarías puedan ser declaradas en concurso de acree­
dores o quiebra. Sin emba·rgo, existen diferencias de tratamiento 
entre los acreedores hereditarios y los acreedores del heredero: 
por ejemplo, en materia de partición ( 10). 

En un posterior trabajo, RocA SASTRE se resiste a creer que el 
silencio del Código respecto a la figura en consideració~ sea pro-

(9) VALLET DE GoYnsoLO: Apuntes de Derecho sucesorio, Madrid, 1955, 
· página 299, núm. 550. 

(10) KIPP: Derecho de .sucesiones, I, Barcelona, 1951, pág. 423. 
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dueto del olvido, aunque hay circunstancias que incitan en esa 
dirección. Para él, el Códigp no se ocupa de la materia simple­
mente porque sus elaboradores pensaron que el problema quedaba 
resuelto con lo establecido por la Ley de Enjuiciamiento civil sobre 
los juicios de testamentaría y ab intestato. Mas, se :pregunta, ¿es­
tuvo acertado el Código al adoptar tal postura? Responde nega­
tivamente -en base a las siguientes razones, que en síntesis trans­
cribimos: 

a) Aunque los juicios de tesmentaría y ab intestato supongan 
a los efectos ·prácticos una sepáratio, ésta exige una serie de nor­
mas substantivas, cuyo asiento natural es el Código civil. Entre 
tales normas se pueden destacar: 

a') La que disponga expresamente que podrán promover el 
juicio de testamentaría o ab intestato los acreedores del causante 
y los legatarios, pues los artículos 973 y 1.038 de la Ley de Enjui­
ciamiento civil hablan de acreedores en general y el segurido sólo 
menciona los legatarios de parte alícuota del caudal. 

b') El Código civil debería establecer que, instados los juicios. 
referidos, el patrimonio hereditario queda como si estuviese sepa­
rado del patrimonio personal del heredero a objeto de aislarlo de 
los acreedores de éste. :Asimismo, la privación al heredero de l·as 
facultades de administrar y disponer de los bienes hereditarios 
hasta 1a satisfacción de acreedores y legatarios y la puntualiza­
ción del alcance extintivo que tales juicios universales puedan 
tener respecto de la confusión originariu. de las relaciones jurídi­
cas de deuda o de Derecho real existentes entre el causante y el 
heredero. 

b) Es desacertada también la postura del Código, porque los 
juicios de testamentaría y ab intesta.to son procedimientos que tie­
nen por· objeto desenvolver procesalmente la acción de partición 
de herencia y por esto el articulado que regula tales juicios se 
produce bajo la obsesión de las ,operaciones particionales de in­
ventario, avalúo, liquidación y división de la herencia, lo que hace 
que todo lo que se refiere a la separación sucesoria quede en nebu­
losa y lo relativo al pago de las deudas (en cuanto al pago de los 
legados el silencio es total) está regulado «como pasando sobre 
ascuas). Hubiera sido mejor, en su opinión, regular procesalment.e 
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e? forma autónoma lo concerniente a la partición judicial heredi­
·taria y a la separación, sin perjuicio de las medidas cautelares en 
uno y otro caso y de la debida coordinación cuando operasen 
ambas. 

e) En· fin, los juicios- de testamentaría y ab intestato consti­
tuyen un tipo de procedimiento complejo, falto de agilidad, costo­
sísimo, de larga duración y altamente abrumador y pernicioso! lo 
que le. ha hecho odioso y temido, aparte de poder ser cori mayor 
facilidad un instrumento propicio pa-ra servir de arma. de chantaje. 

Concluye RocA SASTRE, en consecuencia, estimando que habría 
sido mucho más conveniente y correcto que los codificadores hubie­
sen, por lo menos, seguido el criterio del Proyecto de Código civil 
de 1851 como fórmula que prácticamente consigue, en sustancia, 
los resultados perseguidos por la separatio sin causar excesivos 
gastos y complicaciones (11). 

De la simple lectura de las opiniones recogidas se desprende el 
desconcierto y disparidad de criterios entre les autores en relación 
a Ja conformación y modo de operar de la separatio bonorum en 
el Derecho español. Hay pareceres para todos los gustos, si bien 
algunos extremos son decididamente rechazables. 

MANRESA sostenía que contra la aceptación pura de la herencia 
por parte de un heredero ca-rgado de deudas, los acreedores here­
ditarios siempre tienen abierto el camino, ·para evitar perjuicio a 
sus derechos, de la acción pauliana (art 1.111 del Código civil). 
Es muy discutible que en materia de acep~-ación hereditaria quepa, 
dándose los requisitos y presupuestos institucionalmente precisos, 
el recurso revocatorio, pero es .que aun siendo posible el ejercicio 
del mismo se vendrían a provocar obst~culos e inconvenientes in­
salvables. ·Así, rescindida la aceptación, el aceptante dejaría de ser 
heredero, con lo que habría que admiti·r que un verdadero heredero 
puede perder su condición de tal por intervención de terceras per­
sonas. Por otro lado, no tendría lugar separación de patrimonios, 
ya que el aceptante habría perdido la titularidad del patrimonio 
hereditario, encontrándose éste en una situación de administra­
ción y liquidación que el Derecho español (ni ninguno) no prevé. 

<lll Roe .. SAsTRE: El "benejicium separationis" y los actuales sistlemas ck 
separaéión sucesoria, en «Anuario de Derecho civil», 1960, págs. 1.157-1.161. 
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La rescisión de la aceptación, ¿no debería poner en funcionamiento 
el mecanismo de las delaciOnes ulteriores? Satisfechos los acree­
dores del causante, ¿a quién iría a parar el remanente de la heren­
~ia? Si el aceptante dejaba de ser heredero, en ningún caso los 
acreedores heredita·rios podrían pretender perseguir para el cobro 
<le sus créditos los bienes presonales de éste. Y así podría conti­
nuarse; la solución que pmpugna MANRESA como sustitutiva, en 
parte, del beneficio de separación está muy _lejos, en el supuesto 
benévolo de su •admisibilidad, de constituir medio adecuado a los 
fines que éste persigue, y la mejor prueba nos la proporciona la 
historia jurídica, pues ·conocido desde antiguo en todos los orde­
namientos el remedio pauliano ello no ha sido óbice para que al 
mismo tiempo se previese y regulase el típico instituto del bene ... 
jicium separationis. 

Y es que, en realidad, no podri3. ser de ot.ra manera, pues si 
cien acción pauliana y beneficio de separación protege~ a los 
.acreedores, existe, t:mpero, entre ellos, una diferencia esencial y 
-es que mientras con la primera se tutela a los a~reedcres de un 
deudor vivo ccn el segundo se brinda protección a los acreedores 
·de un deudor que ha fallec:do, y, en consecuencia, admitir que los 
acreedores del causante pueden mediante la acción revocatoria 
atacar la aceptación de la herencia supone admitir también que 
tal recurso incide sobre los actos de alguien que no es deudor to­
davía en el momento de realizarlos (ya que en el sistema español 
la herencia se adquiere •por !.a aceptación), con lo que viene a fallar 
uno de los típicos presupuestos para el ejercicio de la acción !Jau­
liana: el ser deudor con antelación al momento en que se verificó 
el acto impugnado. No hay forma, pues, de acoger la tesis del 
ilustre c:omentarist.a del Código civil español. 

La te:sis de PEÑA BERNALDO DE Quraós de que en el Derecho eS'pa­
ñol no se recoge expresamente el beneficio de separación por la 
sencilla razón de que no hace falta, ya que en dicho ordenamiento 
siempre y en todo C;;'l.So se da la separación de los patrimonics de 
difunto y del heredero, por estimar que el patrimonio hereditario 
se halla en todo momento individualizado no puede aceptarse 
t::tmpoco, pues, arranca de premisas falsas . 
. . Esta solución germanista, que llega mucho más lejos que el 
propio Derecho alemán de responsabilidad limitable, se halla re-
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fiida con claros y tajantes preceptos del Código civil. En efecto, 
si éste asigna a la aceptación de la herencia a beneficio de inven­
tario, entre otras, la consecuencia de que no se confunden los 
bienes de ],a herencia con los bienes particulares del heredero· 
(numeral 3.0 del art. 1.023), a contr.ario sensu debe admitirse que­
no dándose tal forma de acept~ción si tiene lugar dicha confusión, 
y, si hay confusión, mal puede hablar, se dé persistencia indivi­
dualizada del caudal relicto. 

En consecuencia, los acreedores personales del heredero podrán 
verseguir los bienes relictos y se manifestará, de nuevo, la con­
veniencia de postergarlos respecto a tales bienes frente a los acree--

. dores del causante, pues tal circunstanci-a, en la que en definitiva 
se sustancia el benejicium separationis, no resulta de manera al-­
guna como una situación o normal o natural en el sistema suce­
sorio español. 

Además; si se '<'-dmitiese que en dicho sistema la separación de­
patrimonios es la si tu ación ordinaria de toda herencia adquirida. 
y que, por ende, los acreedores heredita·rios gozan de preferencia 
sobre los bienes relictos y el heredero responde frente a los mis­
mos intra vires hereditatis, debería aceptarse también, como con­
trapartida lógica, cosa que no hace PEÑA, que, sobrevenida la res­
ponsabilidad ilimit8:da del heredero, sus acreedores particulares. 
tendrán preferencia sobre los bienes personales del mismo res­
pecto a los acreedores del causante. 

Quedan superadas, pues, las posiciones extremas de los que­
justifican la a.usencia de regulaci.ón del beneficio en el Decreto 
español en base a estimarla innecesaria, ya que los resultados pro-­
pios de las separati.o bonorurn se consiguen con más comodidad 
por otro conducto o se 'Producen espontáneamente en toda suce­
sión universa1 mortis causa. 

El grueso determinante de la doctrina española se inclina, como­
se ha visto, por considerar que en el sistema sucesorio hispano es 
necesaria la actuación del mecanismo de separación de los bienes 
hereditarios, critica con fuerza el que los codificadores no lo hayan 
conformado como institución autónoma (tal cual sucede en la 
generalidad de los ordenamientos latinos) y se afana en descubrir 
a través de qué preceptos y de qué otros institutos operará en Es­
vaña el principio, en que se resuelve el Derecho de separación, de-
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-que los acreedores hereditarios y los legatarios han de ser prefe­
ridos a 'los acreedores personales del heredero sobre los bienes 
hereditarios. 

Un sector doctrinario español ( CASTÁN ToBEÑAS, RocA SASTRE, 
LóPEZ J ACOISTE, etc.) insiste, como se ha señalado, en que aun no 
·estando formulado positivamente el Derecho a la separación como 
figura autónoma sus efectos se consiguen, empero, de una manera 
refleja. o indirecta a través del cauce del beneficio de inventario. 
Creemos que los defensores de esta posición padecen un error de 
perspectiva e incurren en una confusión de mecanismos de tutela 
·que debe desecharse. 

En la base y en la justificación del beneficio de inventario y 

del beneficio de separación existe una neta diferenciación que hace 
imposible la reducción, siquiera parcial, de uno al otro y que, por 
tanto, permite el que ambos puedan perfectamente coexistir en 
una misma sucesión mortis causa. En efecto, el b&neficium inven­
tarif viene dado en razón de que estando la herencia demasiado 
gravada pueda sufrir daño el heredero en sus haberes propios. 
Protege contra la nereditas dam.nosa y, en consecuencia, se formu­
la de manera exclusiva como un derecho del heredero. El benefi­
cium separationi.s, en cambio, ·contempla una situación distinta, 
~a del patrimonio personal del heredero sobrecargado de deudas, 
y se orienta a proteger a acreedores hereditarios y legatarios 
contra la concurrencia de los acreedores personales de aquél; se 
formula como un derecho en exclusiva de acreedores del causante 
y legat8.rios. 

Con el primero, acreedores hereditarios y legatarios ven dete­
nido el ejercicio de sus derechos ante el limite de la capacidad 
patrimonial de la herencia; con el segundo, los acreedores perso­
nales del heredero se ven pospuestos, sobre los bienes relictos, a 
los acreedores del de cuiu~ y a 'los legatarios. En un caso, como con 
exactitud precisa MESSINEO, estamos en la esfera de la responsa­
bilidad y tiene lugar la responsabilidad limitada de parte del here­
·dero por las deudas y las cargas hereditarias; en el otro, nos halla­
mos en el ámbito del concepto de garantía y, precisamente, se ma-
nifiesta ·como garantia específica (12). ' 

(12) MESSINEo: Manual de Derecho civil 11 comercial, VII, Buenos Aires, 
1956, pág. 293. 
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Ahora bien, si, operante la limitación de responsabilidad propi3J 
del beneficio de inventario, los acreedores de la herencia se ven 
constreñidos a los bienes de ésta, ¿es acertado sostener que en tal 
caso se ha generado a favor de ellos un Derecho de prelación res­
pecto de los acreedores personales del h'eredero? ¿Puede lo qüe 
constituye un perjuicio ser a.J mismo tiempo un beneficio? ¿No· 
tendría lugar en dicho supuesto el juego de un mecanismo contra­
dictorio que, desde el punto de vista dogmático, quedaría entur­
biado y hasta desnaturalizado? 

El que los acreedores ·personales del heredero no puedan per­
seguir los bienes de la herencia hasta que hayan sido pagados. 
acreedores del causante y legatarios no se debe a que éstes gocen 
de una preferencia para el cobro en relación a aquéllos, sino sen­
cillamente a que tal situación es por completo necesaria si se 
quiere que el heredero quede indemne en sus bienes personales. 
¿Cómo tendría lugar esta indenmidad si se permitiera qu~, no 

'obstante el beneficio de inventario, pudiesen los ::).creedores pro­
pios del heredero concurrir sobre los bienes hereditarios en pa­
ridad con los acreedores del causante y legatarios? 

Pero se puede ser todavía más generoso. Supongamos que. en 
efecto, todo lo refleja, indirecta o consecuencialmente que se quie­
ra, por obra y gracia del beneficio de inventario quedan dotados los 
::;.creedores hereditarios y legatarios de preferencia respecto a los. 
acreedores personales del heredero en forma parecida a lo que 
ocurre, en los ordenamientos que se contempla de manera expresa., 
cuando es ejercitado el Derecho a la separación de bienes. Dicha 
preferencia o prelación, si se quiere que sea tal, deberá venir con­
figurada como una cualidad o condición de los créditos que la dis­
frutan.· ¿Más ocurre tal cosa? A nuestro parecer no, y.a que la 
misma no se constituye «en atención a la causa del crédito:~>, sino 
por algo tan ajeno a los créditos corno es el que el heredero se 
acoja al régimen de responsabilidad limitada a los bienes relictos 
que el ordenamiento jurídico pone a su disposición previo cum­
plimiento de precisos requisitos y formalidades. 

Si como inexactamente dice LóPEZ JAcorsTE el heredero que 
acepta a beneficio de inventario no responde con su patrimonio 
personal de ninguna manera por la sencilla razón de que no asume 
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las deudas hereditarias (13), podría tener explicación la tesis de 
que los acreedores de laherencia y los legatarios ostentan priori­
dad frente a los acreedorees propios del heredero. Pero es que no 
ocurre así, sino que en todo oaso, se acepte la herencia en forma 
pura y simple o a beneficio de inventario, el heredero sucede tanto 
en las relaciones activas como en las relaciones pasivas (deudas) 
del ·difunto, ya que de no ser así nos tropezaríamos con la para­
doja jurídica de deudas sin deudor y, además, el heredero ni si­
quiera tendría por qué responder de las mismas intra vires heredi­
tatis: si no se es deudor no se responde ni Ilimitada ni limitada­
mente; ahora bien, si eh efecto el heredero ha asumido las deudas 
hereditarias (sin que importe ahora el carácter o grado de su res­
ponsabilidad), los acreedores del causante (sus acreedores) no 
pueden adquirir la condición de prioritarios por el simple hecho 
de que aquél se haya acogido al beneficio de inventario, pues un 
crédito no puede ser privilegiado en base a un mero comporta­
miento del deudor, máxime cuando tal comportamiento se orienta, 
podría decirse, más en perjuicio que en beneficio del acreedor en 
cuanto busca una limitación de responsabilidad a la hora que se 
reclame el cumplimiento de aquél. 

Aun admitiendo que la voluntad del heredero pudiera de retru­
que tornar preferentes sobre los bienes de la herencia los créditos 
que soportaba el de cuius, parece natural que en adelante los mis­
mos deberían conservar dicha condición con indiferencia de cuál 
fuese la conducta posterior del heredero. Pero, de aceptarse la pos­
tura que criticamos, no sucedería as1, ya que, decaído el beneficio 
de inventario por culpa del heredero, habría de admitirse también 
(lógicamente no hay otra salida) qu-e los acreedores hereditarios y 

los legatarios pierden el derecho de preferencia que ostentaban. 
Mas ¿se puede perder un derecho o una cualidad o carácter del 
crédito a voluntad del deudor? Desde luego que no. 

De la misma manera que la ·preferencia de que disfruta el acree­
dor en base a haberse constituido garantía hi·potecaria no se pierde 
por acto en contrario del deudor, si la situación en que se hallan 
acreedores del causante y legatarios comportase una auténtica 
prelación o preferencia, ésta no debería perderse por más qué 

(13) LóPEZ JACOISTE. Loe. cit., pág. 25. 
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dicho beneficio se extinguiera por voluntad del heredero, y, sin 
embargo, no ocurre tal cosa. 

En definitiva, pues, si el nacimiento y, sobre todo, la extinción 
-del carácter preferente de los créditos contra la herencia se quiere 
hacer depender d~ la conducta del heredero en orden al beneficio 
-de inventario, hay que concluir necesariamente· que este beneficio 
no puede hacer las veces, siquiera sea por vía incidental, del bene­
ficio de separación. 

Desde el punto de vista dogmático, el beneficio de inventario 
no produce, en relación a la ·preferencia para el cobro de acree­
dores hereditarios y .Jeg;atarios, el mismo efecto que el de separa­
-ción. Este crea, en los ordenamientos modernos que lo han pre­
visto, un derecho de prelación a favor de aquellos titulares que 
1o han ejercitado, mientras que el beneficio de inventario extrae 
el patrimonio personal del heredero del árbito de la responsabili­
dad por deudas hereditarias. Teórü:amente, pues, no es licito en el 
Derecho español sostener que, al menos cuando hay aceptación a 
beneficio de inventario, se consigue cubrir el objetivo propio de la 
separatio bonorum. 

Se ha visto también cómo un buen número de autores españoles 
coinciden en que, ace.ptada la herencia en forma pura y simple, 
los efectos del beneficio de separación se pueden lograr en cierta 
medida a través del articulo 1.082 del Código civH, de acuerdo al 
cual «los acreedores reconocidos como tales podrán oponerse a que 
se lleve a efecto la partición de la herencia hasta que se Ies pague 
o afiance el importe de sus créditOS:~'. 

En realidad, derivar de tal norma un Derecho de preferencia 
para el cobro a favor de los acreedores del causante y legatarios 
resulta un tanto forzado, aparte de que tal Derecho estaría sujeto 
a tantas limitaciones y mediatizaciones que, prácticamente, sería 
muy poco operante. 

Al permitir a los acreedores hereditarios oponerse a Ia parti­
ción, el legislador contempla tan sólo los posibles efectos negativos 
que la misma puede ocasionar en orden a los derechos de aquéllos, 
aunque semejante facultad paralizante sea poca cosa, como apunta 
RocA SASTRE, si se tiene en cuenta lo preceptuado por el artícu­
lo 1.084 (responsabilidad solidaria de los coherederos) (14). Esto 

(14) RocA SASTRE: Loe. cit., pág, 1.156, mlm 120. 
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es, quiere protegerlos contra el peligro que entraña la distribución 
de Ios bienes hereditarios en los p~,trimonios particulares de los 
coherederos, más no contra la posible incidencia sobre el caudal 
relicto de los acreedQres ·persQnales de éstos, quienes, por otra 
parte, siempre tendrán abierta, pese a la indivisión hereditaria, 
la vía de perseguir la cuota abstracta que corresponda a cada 
heredero. 

De lo que aparece formulado como una forma de presionar a 
los herederos para que paguen o afiancen si •quieren ver efectuada 
la partición de la herencia, no puede derivarse, como pretenden 
algunos autQres, que los acreedQres del difunto adqui~ran prefe­
rencia sobre los :bienes relictos frente a los acreedores del heredero 
o que aquéllos se pong;an a salvQ de los ataques de éstos. Si el ar­
tículo 1.082 implicare una verdadera separatio cuya realización 
proporcionase a ].os acreedores hereditariQs una prelación para el 
CQbro de sus derechos, sería de todo :punto necesario que el orde­
namiento jurídico previese un plazo mayor o menor para que los 
legitímadQS hiciesen valer o ejercitasen el derecho a la separación, 
dentro del cual seria completamente int-rascendente el que la par­
tición de la herencia se hubiera verificado o no. 

Mas nD sucede así; el derecho otorgado PQr el artículo 1.082 sólo 
puede actuarse cuando la partición no ha tenido lugar, resultando 
por completo inQperante cuando se ha procedido a la división antes 
de que los acreedores expresasen su oposición, PQr lo que de nuevo 
nos escon trariamos con que el pretendido derecho de separación 
y los efectos prelativos que se le atribuyen quedan en buena parte 
sust.raidos a la voluntad del titular y beneficiario. ¡Singular dere­
cho éste que, estando orientado, ~mnque sea por via . indirecta, 
según se pretende, a que los acreedores del causan te gocen de pre­
ferencia respecto a los del heredero, para •que no nazca basta con 
que el testador haya hecho la partición de sus bienes! ¡Peculiar 
derecho que sus titulares pueden perder, por más diligentes y preo­
cupados que sean, caso de qúe la partición de la herencia anteceda 
a su ejercicio! 

La mejor :prueba de ·que la facultad reconocida por el artícu1o 
1.082 del Código civil español a los acreedores hereditar_ios no se 
resuelve en un derecho de preferencia a favor de aquellos que la 
.hacen va1er frente a los acreedores personaJes del heredero, nos la 

6 



ESTUDIOS 

proporciona el hecho de que dicha facultad tan sólo puede operar 
en el caso de pluralidad de herederos. En efecto, no sería razona­
ble que si el legislador quiso, medisnte la misma, proteger a los 
acreedores del difunto contra el riesgo de Ia insolvencia del here­
dero, no previese nada a-l respecto cuando se trat.are de heredero 
único. situación en que aquéllos corren el mismo peligro que cuan­
do los herederos son varios. 

De este silencio prentende derivar LAcRuz BERDEJO, según antes 
se recogió, un argumento a favor d8 la existencia imp_licita en el 
ordenamiento español del principio general de prelación de los -
acreedores de la herencia sobre 'los acreedores del heredero. Duda­
mos mucho de la fuerza del mismo, ya que el silencio legal admite 
también la interpretación contraria, esto es, como la Ley no esta­
blece nada en relación a tal preferencia tratándose de heredero 
único, la facultad de que gozan los acreedores del causante, caso 
de pluralidad de herederos, de oponerse a la partición de la heren­
cia hasta tanto se les pague o afiance no puede considerarse como 
un derecho de preferencia para el cobro de sus créditos sobre los 
bienes hereditarios." Aparte de que si fuera cierta la afirmación 
de LACRUZ de que es imposible que el fin perseguido por el articu­
lo 1.082 no sea el de salvaguardar a los acreedores del caudal re­
licto del ataque de los acreedores particulares del heredero (15). 
no haría falta esgrimir este precepto ·para demandar la necesidad 
de algún otro remedio cuando el sucesor universal sea uno, ~Jues, 

existiendo una igualdad jurídica esencial en uno y otro éaso, bas­
taría el juego del mecanismo análogo para que operase, siendo 
único el heredero, el mismo criterio de prelación que, según el pre­
claro civilista en cuestión, el articulo 1.082 del Código civil esta­
tuye para el supuesto de que sean varios los herederos. 

Creemos, en suma, que del articulo comentado no cabe derivar 
conclusión alguna en pro de la existencia en el Derecho español 
de benejicium separationis a la manera que lo formulan los orde­
namientos latinos modernos; es decir, como un simple sistema de 
preferencias -para el cobro a favor de los acreedores del causante 
y legatarios que lo invoquen. Menos aún que dicho precepto cons- · 
~ituya un sustituto eficaz del derecho de separación para el su-

(15) LACRUZ BERDEJO: Op. cit., pág. 374. 
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puesto de que, aceptada la herencia en forma pura y simple, no 
haya tenido lugar todavía su partición. 

Poco a poco se ha ido reduciendo el ámbito de operancia de la 
separatio bonorum a los juicios de testamentaría y ab intestato, 
y, en verdad, parece que en el Derecho español tales procedimien­
tos c-:>nstituyen el único mecanismo general que permite la r·eali­
zación preferente de los créditos contra el caudal relicto, lo cual 
su¡J()ne un sistema harto criticable no sólo por la falla dogmática 
de no establecer de manera expresa en la Ley sustantiva la condi­
ción preferente de los acreedores hereditarios sobre los bienes de 
la herencia, sino también porque 0bliga a instaurar unos juicios 
universales desproporcionados al fin que se persigue. 

En efecto, los procedimientos de testamentaría y ab intestato 
se orientan fundamentalmente a conseguir la partición judicial 
del caudal hereditario, por tanto, en principio, tales juicios no de­
berían poder promoverse cuando el heredero sea único y cuando 
la distribución de los bienes de la herencia ya haya tenido lugar. 
Sin embargo, al establecer el ordinal 3. 0 del artículo 973 y el 4. 0 del 
artículo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento civil que son parte legi­
tima para promover los procedimientos en cuestión, los acree­
dores que presenten un título escrito que justifique cumplidamente 
su crédito, hay que admitir,'de manera necesaria, que los mismos 
pueden instarse aunque no haya más que un solo heredero y aun­
que la herencia ya se haya partido, pues es obvio que los acree­
dores no pueden .ser parte legítima a los fines de la distribución 
del caudal relicto, sino a otro fin específico. 

¿Cuál será éste? La respuesta nos la da el artículo 1.093 de la 
propia Ley de Enjuiciamiento civil al disponer que «cuando se 
haya promovido el juicio a instancja de uno o más acreedores, no 
se hará la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni 
legatarios sin estar aquéllos pagados o garantizados a su satis­
facción>). 

A la vista de semejante dispositivo ca_be colegir sin mayores 
dudas que el objetivo que persiguen los acreedores incoantes será 
el de que se proceda al pago de las deudas hereditarias en forma 
tal que sus derechos de crédito sean preferidos sobre los bienes 
relictos a las acreencias personales que pesen sobre el heredero; 
conclusión que se refuerza si se tiene en cuenta que el artículo-
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1.040 proh1be a los acreedores promover el juicio de testamentaría 
cuando tengan asegurado su crédito con hipoteca voluntaria o con 
otra garantía suficiente y cuando, en otro caso, los herederos les 
dieren fianza bastante a responder de sus créditos independiente­
roen te de los bienes del finado (en el mismo sen ti do, respecto ai 
juicio de ab intestato, el ordinal 3.0 del artículo 973). En tales 
casos, como 'los acreedores ya tienen asegurado el cobro_preferente 
de sus derechos o garantiza .su realización no hay necesidad de 
conseguir la separación de los bienes del difunto mediante la ins­
tauración de los procedimientos universales indicados. 

Tendremos, pues, que a través de los juicios de testamentaría 
y ab intestato los acreedores hereditarios cuentan con un medie•, 
todo lo largo y enrevesado que se quiera, pero medio al fin, para. 
la realización preferente de sus derechos. y, en definitiva, que en 
el sistema sucesorio español el beneficio de separación y las con­
secuencias preferenciales •propias del mismo se actúan y consi­

_guen a través de los trámites judiciales resehados. Pero obsérvese 
que la Ley de Enjuiciamiento civil se limita (como no podría ser 
de otra manera desde el ángulo institucional puro) a regular el 
procedimiento o medio por el que se ejercita la preferencia de 'los 
acreedores del difunto, pero no establece ésta, no preceptúa, dada 
su naturaleza de Ley adjetiva, la condición preferente ·de los 
acreedores del caudal, por lo que es licito plantearse que si la Ley 
ntuaria da por supuesta tal preferencia en a1gún otro lugar de1 
ordenamiento positivo, y en especial dentro del Código c1vil, debe 

·hallarse, expresa o tácitamente, la sanción de la misma. 
En efecto, no cabe sostener que los acreedores de la herencia 

disfrutan de preferencia para el cobro cuando han promovido los 
procedimientos de ab intestato o testamentaria por la sencilla 
razón de que tales juicios no son otra. cosa que la forma de realizar 
una prelación que debe venir est~blecida previamente. Desde siem­
pre el benejicium separationis no opera en forma automática o 
ministerio legis cuando a la muerte de una. persona queden deudas 
pendientes de pago (en tal caso no tendría sen ti do hablar de be­
neficio o derecho, pues, estaríamos ante. un mero efecto natur&-1 de 
la sucesión mortis causa.), sino que se conforma como algo quE' hay 
que solicitar y obtener de determinada autoridad (caso ro!11_q,no) 
o como un derecho o facultad de los acreedores con deteriPjnado 
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contenido (la -prelación} que necesita ser actuado o ejercitado en 
la forma e-specífica establecida por la Ley si se quiere gozar de 
sus -beneficiosos efectos. Pues bien, en la Ley de Enjuiciamiento 
civil española encontramos la forma o manera de realizar el tal 
derecho, pero no hallamos la expresa concesión del mismo a los 
acreedores del difunto. La importancia y trascendencia patrimo­
nial del derecho de prelación a favor de tales acreedores exigen 
que el mismo ha de hacerse valer o invocarse única y exclusiva­
mente en el modo previsto en la Ley, porque, en caso contrario, 
no aprovecha; la Ley procesal hispana nos señala el camino que 
debe seguirse si los acreedores hereditarios quieren ponerse a 
cubierto de la concurrencia sobre los bienes relictos de los acree­
dores particulares del heredero, pero no llega más lejos de ahí; e, 
incluso, hasta la forma de ejercitar el derecho de separación no 
tendría porqué venir establecida en dicha Ley procedimental si 
el s:stema españ~l de separatio hubiese previsto, como es más ade­
cuado, que el derecho en cuestión se actúa o realiza mediante trá­
mites no jurisdiccionales. 

Tal es lo que ocurría con la regulación de la figura en el Pro­
yecto del Código civil de 1851 y tal es lo que ocurre en la actualidad 
en el estima.ble modelo que de la institución brinda el Código civil 
italiano de 1942. E;n este Código se recoge todo lo relativo a la 
misma, pues mientras en su a:-tículo •512 se establece que la sepa­
ración déios bienes del difunto respecto de los del heredero ase­
gura la satisfacción, con Jos bienes del difunto, de los acreedores 
de él y de los legatarios que la han realizado, con prejerernc:a a 
los acreedores del heredero (derecho de prelación a favor de acree­
dores hereditarios y legatarios), los artículos 517 y 518, respectiva­
mente, se encarg7an de regular la forma en que el derecho a 'la 
separación ha de ejercitarse según tenga por objeto bienes here­
ditarios muebles o inmuebles. 

Queda establecida la forma de realización en el Derecho espa­
ñol del derecho de preferencia en que, en definitiva, S€ sustancia y 
resuelve -el beneficio o derecho de separación. Queda ahora por 
dilucidar, de acuerdo a lo que con anterioridad se expresó, dónde 
y en qué forma el ordenamiento positivo sanciona y establece la 
aludida prelación; es decir, si en verdad existe un principio ge­
neral de preferencia de los acreedores del causante sobre los acree-
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dores del heredero, ¿dónde se encuentra? o, al· menos, ¿cómo se 
puede inducir? Aquí precisamente nos encontramos con el nudo 
y la dificultad del asunto. 

Ya se ha visto cómo VALLET DE GoYTISOLO considera que existe 
en el sistema positivo español un principio general de prelación 
tradiC'ional e implícito; en el mismo sentido sostienen otros civilis­
tas que la prelación cuestionada es una simple emanación de dos 
principiOs que impregnan históricamente el régimen sucesorio his­
.pano: "primero es pagar que heredan y «no hay herencia sino en el 
residuo». Pero ha sido LAcRuz BERDEJO quien mas se ha afanado en 
demostrar que en el Código civil y en la Ley Hipotecaria se halla 
:implícito el principio general de prelación que se considera. 

Ya .c;e han resumido antes sus argumentos; alguno, como el 
que, en su sentir, ·proporciona el artículo 1.082 del Código civil lo 
hemos rebatido y desecharlo; otro, como el que pretende encontrar 
en el articulo 1.911 eiusdem a propósito de la responsabilidad pa­
trimonial universal del deudor,· nos parece de muy dudosa fuerza, 
ya que se halla negado por la confusión de patrimonios propio de 
la aceptación pura, por la sucesión del heredero en las deudas del 
causante y por el hecho de que los créditos contra. el caudal relicto 
no se localizan sobre concretos 1bienes fntegrantes del mismd (la 
garantía genérica del cumplimiento de las obligaciones que el ar­
ticulo 1.911 e:pt.raña es indisoluble y consustancial al princi-pio par 
condicio creditorum, salvo las causas legítimas de preferencia, y, 
en consecuencia, no puede la misma, so pena de ser anfibológica, 
implicar al mismo tiempo un principio general de prelación); 
otros, en fin, como el de que si el legatario tiene preferencia sobre 
el acreedor personal del heredero, con mayor razón la ha de tener 
el acreedor del causante, cuyo interés es más respetable, y el de 
que si los acreedores escriturarías de la herencia pueden pedir la 
anotación preventiva del derecho hereditario, tal anotación no 
puede tener otro fin que el aseguramiento del derecho de prela­
ción, sobre el caudal relicto, del acreedor qel mismo, o llevan las 
normas más allá de su alcance natural de acuerdo a su ratio o se 
descalifican por sí mismos cuando su patrocinante pone en duda, 
en relación al último, la efect.ividad del precepto que le sirve de 
basamento, amén de, en todo caso, admitir una interpretación 
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distinta, lo que supone su exclusión desde un riguroso punto de 
vista científico. 

A la falta de solidez de los elementos del Derecho español sobre 
que pretende montarse el mecanismo inductivo para conformar 
un principio general de preferencia que implícitamente acogerla 
aquél, se viene a sumar una dificultad que no es posible relegar al 
olvido y a la que ha aludido con insistencia DE LA CÁMARA. Tal es -
la de que en materia de preferencias o privilegios hay que atener­
se a lo que aparezca manifiesto en la Ley en cuanto "los mismos 
.suponen excepción al principio general de igualdad de todos los 
acreedores sobre los bienes del deudor, y lo excepcional no admite 
formulaciones tácitas, interpretaciones extensivas o el juego de 
la analogía; en este sentido LóPEZ J AcorsTE al señalar que en el 
Derecho español no existe un orden de preferencias similar al del 
sistema francés, porque no lo establece expresamente, admite que 
en esta materia no caben presunciones amplificadoras ( 16). Y en 
esto el Código español es tajante, pues, tras especificar los cré­
ditDs privilegiados, dispone en su artículo 1.925 que mo gozarán 
de preferencia los créditos de cualquier otra clase, o por cual­
quier otro título, no comprendidos en los artículos anteriores». 

Contra semejante obstáculo a la :preferencia de los acreedores 
hereditarios sobre los personal-es del heredero opone LAcRuz que 
el artículo 1.925 no fue redactado pensando en las deudas here­
ditarias (lo que sería muy difícil demostrar), ni en la recepción 
de un conjunto de bienes vincula-dos al pago de unas deudas, a 
tenor del artículo 1.911, que es, por cierto, uno de los anteriores 
al 1.925. A lo que se puede replicar que si en el Derecho español 
estuviese establecida tal vinculación de un conjunto de bienes al 
pago de las deudas hereditarias ya estaría establecida también la 
prelación y no haría falta argumentar más; la hipótesis es más 
bien la contraria, se trata de probar la existencia de un derecho 
de preferencia para que pueda predicarse la aludida adscripción, 
y ya se ha visto que a estos fines no sirve de gran cosa el artícu­
lo 1.911. Según él también el artículo 1.925 puede salvarse si se 
tiene en cuenta que el beneficio de inventario tampoco es men­
cionado en los artículos a que se refiere dicho precepto; a ello 
se podría replicar asimismo que, cerno más arriba se desarrolló, 

(16) LóPEZ JACOISTE: Loe. Cit., pág. 45. 



88 ESTUDIOS 

el beneficium inventarii no comporta un genuino derecho de pre­
ferencia a favor de los acreedores del causante frente a los acree­
dores personales del heredero, y, por tanto, resulta correcta la 
formulación de los artículos 1.911 y siguientes del Código civil 
español al no mencionar el beneficio de inventario como causa 
legítima de preferencia. 

Pese a todo lo dicho es innegable ·que en el Derecho sucesorio 
español late la idea del carácter preferentf! ·de los créditos contra 
el caudal relJCto sobre los créditos contra el heredero, y la mejor 
prueba de ello la constituye, como se ha visto, la existencia de esos 
procedimientos de ab intestato y testamentaria, por _cuyo través 
se logran los resultados :propios de la separatio bonorum y que, en 
todo momento, aunque no la establezcan ni puedan establecerla, 
dan por supuesta la preferencia de los acreedores del causante. 
Debido a esto último precisamente, quizá estén en lo cierto los 
autores que señalan que si la regulación del benejicium separ.a.­
tionis del Proyecto del Código de 1851 no pasó al Código civil, fue 
porque sus redactores pensaron que los objetivos del mismo que- . 
daban cubiertos mediante lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamien­
to civil de 1881 a propósito de los juicios sucesorios universales 
mencionados, si bien el camino a seguirse fuese distinto y más 
complicado que el de estirpe francesa recogido en el Proyecto del 
Código de 1851. Lo cual, sin embargo, no excluye las criticas que 
merece el sistema adoptado por el crdenamiento jurídico español, 
lento, enrevesado y costoso, ni justifica el que en el Código. civil 
se guarde absoluto silencio sobre la ·posibilidad que los acreedores 
del causante tienen de realizar sus derechos en forma preferente 
sobre los bienes de la herencia acudiendo a los procedimientos 
judiciales de testamentaría o ab intestato, cosa que bien poco 
costaba, como dice RocA SASTRE (17). 

De todas maneras todavía es posible esgrimir una circunstan­
cia que, aunque implique también un camino indirecto y de cone­
xión lógica, permite sostener con cierto carácter principista la 
prelación de los acreedores del difunto frente a los particulares 
del heredero. 

En efecto, señala con acierto VALLET DE GoYTISOLO, que tanto el 
Código civil, como la Ley de Enjuiciamiento civil en todas las oca-

(17) Roe~ SASTRE: Loe. Cit., pág. 1.157. 
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siones en que regul~n supuestos concretos de colisión de derechos 
entre acreedores del causante y· legatarios dan preferencia a Jos 
primeros con la misma uniformidad con que se la confieren a 
los legatarios cuando entran en conflicto con acreedores de los 
herederos ( 18). Siendo patentes e innegables, como a continuación 
se verá, tales preferencias, nosot-ros extraemos de_ ellas la siguiente 
conclusión lógica: si los acreedores del causante gozan de pre­
ferencia sobre los legatarios, y éstos, a su vez, son preferidos a 
los acreedores del heredero, forzosamente los primeros (acreedo­
res del causante) tendrán preferencia sobre los últ-imos (acreedo­
res personales del heredero). 

La prelación de los acreedores hereditarios frente a los lega­
tarios resulta de ma-nera expresa. del artículo 1.029 del Código civil, 
a tenor del cual ~si después de pagados los legados aparecieren 
otros acreedores, éstos sólo podrán reclamar contra los legatarios 
en el caso de no quedar en la herencia bienes suficientes para 
pagarles». Sobre los bienes de la herencia, pues, los acreedores del 
causante han de ser satisfechos con ·preferencia a los legatarios 
(nemo liberalis nisi liberatus) con incj.iferencia de que se trate de 
legados de eficacia real o legados de eficacia simplemente obli­
gatoria. 

La circunstancia de ·que el precept•o transcrito se refiera al 
beneficio de inventario no altera en nada la. prelación aludida, 
pues contempla el conflicto de derechos con posterioridad a la li­
quidación del caudal y pago de legados. Además dicho beneficio, 
aclara LóPEz JACOISTE, no tiene virtualidad transformadora de las 
preferencias para el cobro existentes fuera de él entre los acree­
dores hereditarios y legatarios, a costa del caudal relicto; se limita 
a aislar de responsabilidades al patrimonio personal del heredero. 
«Luego en dicho artículo (el 1.029)-escribe-no debe verse una 
regulación excepcional, sino una aplicación ocasional de un prin­
cipio tácito tenido como general. La actualización de Jos créditos 
de los acreedores contra los legatarios implica, de manera eviden­
te, la previa preferencia de aquéllos sobre éstos» ( 19). 

La prelación de los legatarios frente a los acreedores personales 
del heredero resulta del juego combinado de Jos artículos 47. 48 y 

08> VALLET DE GoYTisOLO: Op. cit., págs. 299-300, núm. 550. 
(19) LóPEZ JACOISTE: Loe. Cit., pág. 60. 
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50 de la Ley Hipotecaria. El primero de ellos faculta al legatario 
de bienes inmuebles determina:dos o de créditos o pensiones con­
signados sobre ellos para obtener en cualquier tiempo anotación 
preventiva de su derecho; el segundo ·permite pedir al legatario 
de género o cantidad anotación preventiva de su valor, dentro de 
los ciento ochenta días siguientes a la muerte del testador, sobre 
cualesquiera ,bienes inmuebles de la herencia, bastantes para cu­
brirlo, siempre que no hubieren sido legados especialmente a otros, 
y, en fin, el tercero de tales preceptos establece que ~1 legatario 
que obtuviere anotación preventiva será preferido a los acreedores 
del heredero que haya aceptado sin beneficio de inventario y a 
cualquier otro que, con posterioridad a dicha anotación, adquiera 
algún derecho sobre los bienes anotados, pero entendiéndose que 
esta preferencia es solamente en cuanto al importe de dichos 
bienes. 

A ello debe añadirse que de acuerdo al numeral 7.0 del articu­
lo 42 de la misma Ley H~·potecaria puede pedir anotación preven­
tiva de su derecho todo legatario que no esté legitimado para pro­
mover el juicio de testamentaría; y como resulta que según la 
Ley de Enjuiciamiento civil (art. 1.038-3.0

) tan sólo los legatarios 
de parte alícuota están facultados para instaurar el juicio de tes­
tamentaría, todos los demás podrán obtener la anotación referida 
y disfrutar de preferencia respecto a los acreedores propios del 
heredero. Por otra parte, el legatario de cuota verá actuada la 
misma preferencia a t.ravés del artículo 1.093 de la Ley de En­

juiciamiento civil. 

Este es a grandes rasgos el sistema español del benejicium 

separationis; sin duda, desigual, complicado y farragoso, muy ale­
jado de la sencillez esquemática y de la fácil operabilidad que 
caracterizan a sus homónimos en otros ordenamientos latinos, 
pero existe y no puede desconocerse. Lo curioso es que mientras 
el Derecho común español no contempla la separatio bonorum 
como institución independiente, la Compilación de Derecho civil 
especial de Cataluña de 21 de julio de 1960 la recoge de manera 
expresa, siguiendo las pautas. romanas de la figura y bajo el titulo 
de beneficio de separación de patrimonios, en su articulo 264, el 
cual dispone: 
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cLos acreedores por deudas del causante o por gastos de su 
última enfermedad y los legatarios, podrán obtener del Juez com­
_petente que el patrimonio hereditario se considere separado del 
privativo del heredero, al objeto de salvaguardar su Derecho frente 
a los acreedores particulares de este último. El Juez, previo inven­
tario de la herencia y adecuada justificación, concederá este be­
neficio y adoptará, en su caso, las medidas conducentes a su efec­
tividad. 

Los acreedores del causante y legatarios que obtengan el bene­
.ficio de separación tendrán derecho preferente para el cobro de 
sus créditos y percibo de sus legados respecto de los acreedores 
particulares del heredero, pero mientras éstos no resulten pagados, 
no podrán dichos acreedores perseguir los bienes privativos del 
heredero». 

A su vez, el Proyecto de Fuero recopilado de Navarra de 1959 
-dice en su artículo 295: «Eh tanto no hayan sido pagados los lega­
tarios y los acreedores de la herencia, y aunque hubiera sido acep­
tada pura y simplemente, se la considerará, por Ministerio de la 
Ley, patrimonio separado del propio del heredero, y los acreedores 
de éste no podrán accionar contra los bienes de la herencia en 
_perjuicio de los legatarios y acreedores que se amparen en este 
beneficio;,. 

ANGEL CRISTÓBAL-MONTES. 

Profesor de las Universidades Católicas 
«Andrés Bello» y central de Venezuela. 





Las expensas útiles del apartado pri= 
mero del artículo t404 del Código civil 

.SUMARIO: l. PRECEDENTES HISTÓRICOS: AJ Antecedentes remotos. B) Anteoe­
chentes inmediatos: a) La doctrina del .siglo xrx. b) El proyecto de 1851. 
C) El Cód1go civll. II: AN!ÍLISIS DEL ftllTÍCULO 1.404-l.o DEL CóDIGO CIVIL: 
Al Amplitud de la expreSión "expensas útiles": a) Reparaciones mayores. 
b) Gastos de lujo. Bl ¿Qué derechos se conceden a la sociedad en -el articu­
lo 1.4{}4-l.n? : al Derecho de crédito por lo gastado. b) La tesis del condominio 
y el crédito por valor de la me¡ora. e) Derecho de crédlto por el awnento 
de valor del bien. C) Conclusión. 

El apartado 1.0 del articulo 1.404 del Código civH establece que 
das expensas útiles, hechas en los bienes peculiares de cualquie­
ra de los cónyuges mediante anticipaciones de la sociedad o por 
la industria del marido o de la mujer, son gananciales». La doc­
trina se ha pla;ntea·do el problema de si lo que se declara ganan­
cial en tal precepto es el' gasto o la mejora misma, señalando, en 
ocasiones, la postbi<lidad de que entre el cónyuge propietario del 
bien mejorado y la sociedad conyugal surja una relación de con~ 
dominio. En este estudio se analizará el referido problema tra­
tando de dar una explicación coherente del precepto en este punto. 

I 

.PRECEDENTES HISTORICOS 

Como se verá más adelante, nuestro Código recogió la regla 
establecida en el apartado 1. 0 del artículo 1.404 de la doctrina 
patria del siglo xrx, la cual, a su vez, se basaba en la interpreta-
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ción· de textos legales más remotos. Parece por ello conveniente­
fijar primero tales precedentes legales remotos dejando, para un 
momento posterior, el estu~io de la doctrina científica del si-· 
glo XIX. 

A) Antecedentes remotos. 

El estudio de los precedentes históricos del articulo 1.404 del 
Código civil ha sido realizado no hace mucho tiempo por GARCÍA 
GRAN~o ( 1). E'n relación con la cuestión que ahora se trata, la 
de los antecedentes remotos del precepto, pueden aceptarse las 
conclusiones a que llega tal autor en el sentido de que sólo los 
fueros de la familia Cuenca-Teruel, o influidos por ellos, se ocu­
paron de las edificaciones o plantaciones hechas durante el matri­
monio en fincas privativas de uno de los cónyuges, dándole al 
problema las siguientes soluciones: a) Las obras se atribuyen al 
dueño de la finca y a la sociedad de gananciales el valor de dichas 
mejoras (fueros de Cuenca, Teruel, Iznatoraf, Alcázar, Béjar Y. 
Santa Maria de Albarracín). b) Se crea una especie de copropiedad 
sobre el conjunto del suelo y de l::t ·obra en favor del cónyuge dueño 
y de la sociedad matrimonial. En este sentido se pronuncian' Jos 
fueros de Zorita de los Canes, Coria, Usagre y Soria (2) e) El Fuer<> 
Real, a juicio de GARCÍA GRANERO, adopta una posición intermedia, 
ya que, tratándose de casas, hornos y molinos, la Ley 9.", tomo IV, 

(1) GARCÍA GRANERO· Edificación con dinero ganancial en suelo p'T"opio 
de uno de los cónyuges, «Revista de Derecho privado»; 1950. págs. 193 y sigs. 

(2) En este último fuero se dice en el parágrafo 337 que el dueño de la raiz 
en que fue hecha la labor o sus heredero.> podrán a su libre arbitrio «dar a la. 
otra parte la quarta parte de la rrayz con su mejoramiento, ola meatad de 
lo que costo toda la techura, o el mcioramento apreciado 1en aquella rrayz, se­
gund en el tiempo que fue fecha la cuesta». Por consiguiente, se apuntan 
tres posibles soluciones al problema: atribuir una parte del bien mejorado, 
la mitad de lo gastado. la mitad de la meJora apreciada en el bien raiz en 
el tiempo en que fue hecha. Cabe poner en tela de juicio la afirmación de 
GARCÍA GRANERO, de que se crea una especie de copropiedad cuyo.s titulares 
serian el duefio del bien y la sociedad d~ gananciales, de manera que el dueño 
del solar tendria tres cuartas p'artes del valor total y la otra cuarta parte 
perteneceria al otro cónyuge (loe cit., pág. 197). Por el contrario, en casi 
todos los fueros parece que se ::tpunta snnplemente a unas compemaciones 
que se realizan en el momento de la liquidación de la sociedad. Así el par{¡.. 
grafo 337 antes Teferido del fuero de Soria establece las reglas mencionadas 
para cuando <runo dellos muriere». Lo mismo sucede en el paragrafo 205 del 
fuero de Zorita de los Canes. 
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libro III determinaJba que lo edificado pertenecía al dueño de la 
raíz, abonando al otro la mitad de ·la estimación de la obra (3). 
Por el contrario, tratándose de viñas y p'antaciones la Ley 3.•, 
tomo IV, libro m disponía que «quando el marido é la muger 
ponen viña en tierra que sea de cualquier de ellos, é muriere el 
uno de ellos, cuya fuere la tierra tome el terradgo, según ponen 
otras viñas en aquel lugar, y el vino partanlo con los fijos del 
muerto, o con sus herederos, si fijos no hubiere: y este mesmo sea 
de otras labores qualesquier que ~e ficieren en el solar del uno 
dellos». Considera GARCÍA GRANERO que, en tal supuesto, el dueño 
de la tierra recibía la estimación' del terreno, basándose para llegar 
a tal conclusión en •la expresión ctome el terradgo» y deduce que 
la viña o plantación se partía por mitad entre ambos cónyuges, 
apareciendo, en consecuencia, una accesión invertida precedente 
claro del artículo 1.404-2.• del Código civil ( 4). 

Además de las referidas Leyes del Fuero Real, exis~n otros 
textos que, de alguna manera, pueden haber influido en la forma­
ción de las reglas contenidas en el artículo 1.404. Puede señalarse, 
en este sentido, la Ley 32, tomo XI de la Partida 4.a, donde se dice 
que «mejorando el mari·do la cosa que le dio su muger en dote, non 
seyendo apreciada, assi como si la refiziesse, o la acresciesse, por­
que fuesse mejor, e rendiesse mas; si las despensas que en ella me­
tiere, fueren atales, que se mejore la dote por ellas, puedelas con­
tar, e averlas aquellas que fiziere, ademas de quanto montare el 

(3) La referida Ley 9.~ establecía que <m el marido, ó la muger facen cosa 
en tierra que .sea del marido, o de Ia m,uger, é muriere el U!no dellos cuya 
fuere la rayz, dé la meytad del apreciadura á quien heredáre 5u buena, quanto 
asmaren que cuesta la fechura, é finque cuya fuere la rruz con las cosas: é si 
cuya non fuere la raiz muriere ante, otrosí, los que heredaren su buena den 
la meytad de la apreciadura asi como dicho es. E otrosí mandamos, que esto 
mesmo sea de los molinos, é de los fornos». 

(4) GARCÍA GRANERO: Loe. cit .. , pág. 200. Sin rechazar plenamente tal 
interpretación sugerimos que tal vez el térnuno terradgo no tuviera el signi-­
ficado de estimación, smo el de penBión o renta que se paga al señor de 
la tierra. Al respecto, hay -que tener en cuenta que el Diccionario de la Real 
Academia de la Lengua da al término terrazgo el significado de pensión o 
renta. Interpretándolo a.si, el dueño de la tierra tomaría tal terradgo, canón, 
y el fruto se dividiría con los hijos del muerto, ·surgiendo así como un censo 
a primeras cepas, sin aparecer l•a accesión invertida a que se refiere GARcfA. 
GRANERO. CAMY SÁNCHEZ CAÑETE, se manifiesta en el mismo sentido que GAR­
CÍA GRANERO, puede verse al respecto su estudio El artículo 1.404 del Código 
civil y las declaraciones db obra nueva, en esta REVISTA, 1954, pág. 786. En. 
realidad, la¡ misma interpretación se encuentra ya en DE Asso y DE MANUEL: 
Instituciones &el Derecho civil de Castilla, 5.a ed., Madrid, 1792, pág. 61. 
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esquilmo, que llevo de los frutos, e de las rentas de la ·dote. Mas 
si fiziere el marido despensas en la dote de su voluntad, que se 
tornasse mas en apostura, que en pro della, assi como si fuessen 
casas, e las pintasse, o en otra manera semejante destas; non las 
deue contar, nin las puede demandar, quando entregare la dote:.. 
Por consiguiente, los gastos que el marido hiciera en bienes dotales 
que ocasionaran una mejora de los mismos puede recibirlos en el 
momento de la restitución de la dote. Sin embargo, los gas~os 

de puro lujo o recreo no tendría el marido derecho a recibirlos. 
Es evidente que esta Ley es antecedente inmediato del articu­
lo 1.368 del Código civil, .p·ero no cabe duda que el principio con­
tenido en la misma puede también considerarse precedente del 
,apartado 1.0 del articulo 1.404. 

B) Antecedentes inmediatos. 

a) La doctrina del siglo XIX. 

Lo que está fuera de duda es que, aún sin negar el carácter de 
prec~dente de las Leyes del Fuero Real, no fueron éstas las que 
influyeron directamente en el legislador, sino que el autor del 
Código civil, a través del Proyecto dt: 1851, tuvo en cuenta funda­
mentalmente la interpretación que de tales Leyes le ofrecía la doc­
trina del siglo xrx. Dicha interpretación se caracteriza porque en 
ella 'las reglas se formulan de manera general y abstracta, sin el 
carácter casuístico, que tenían en los textos del Fuero Real. 

Analizando tal doctrina se descubre que hay un punto en el 
que t.odos los autores se muestran de acuerdo. En efecto, parece 
ser unánime la opinión de qué la realización de mejoras en bienes 
privativos a costa de la sociedad de gananciales no origina una 
comunidad entre el dueño del bien y la sociedad. En tal sentido 
afirmaba SALA que «Si el marido hubiese mejorado una casa o 
campo suyo, plan.tando viñas o árboles, no tendrá la mujer derecho 
a porción alguna del campo ... )) (5). ¿Cómo se resolvía el conflicto 

(5) SALA: Ilu.stración ckl Derecho real de España, 3.a ed. t. I, Madrid, 
1832, pá.gs 41. También excluyen la comunidad ALVAREZ MARTÍNEZ : Insti-­
tuciones de Derecho civil, Via!lado!id, 1840, pá.gs. 43. BARRERA MoNTENE­
GRO: J. M.: Nociones de Derecho civil, mercantil y penal, Valladolid, 1881, 
págma 153 
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de intereses? Algún autor pensaba que la mejora era comunicable, 
al tiempo de la separación dE?l matrimonio, entre marido y mujer, 
como bien ganancial (6). Siguiendo la misma orientación se dice 
que el dueño de la finca mejorada por trabajo o industria de uno 
de los cónyuges la. saca tal como está a la disolución del matri­
monio, pero que el· valor de las mejoras es ganancial y comuni­
cable, teniendo por lo mismo que abonar al otro cónyuge la mitad 
de este valor (7). Por consiguiente, cabe señalar. una tendencia 
que, afirmando que lo ganancial es la mejora, parece resolver la 
cuestión atribuyendo al dueño el bien mejorado y obligándole a 
abonar al otro cónyuge la mitad del valor de la mejora. 

Otro sector doctrinal se inclinaba por la solución de atrijmir 
a la Sociedad no el valor de la mejora, sino sólo el importe de lo 
gastado. Así se manifestaba SALA ·que afirmaba que si el marido 
había mejorado un bien suyo, no tendría- la mujer derecho a la 
mitad del mayor valor del campo, <<Sino sólo a la mitad de lo que 
se gastó en mejorarle ... » (8). 

Tal era el ambiente doctrinal que se respiraba en el momento 
de la Codificación. Tal ambiente se muestra con los mismos con­
trasentidos que van a a·parecer posteriormente. El primero de ellos 
parece encontrarse en la afirmación,, por una parte, de que son 
gananciales los aumentos y mejoras realizados en bienes priva­
tivos a costa d,el caudal común o por la industria y tra.bajo de los 
cónyuges; mientras que de otrro lado tal carácter ganancial no se 
concreta en un derecho de propiedad •a favor de la sociedad, sino 
en un simple derecho de crédito, bien por el valor de la mejora. 
bien por lo gastado para su realización. Tal derecho de crédito se 
hará efectivo, a la disolución del matrimonio, abonando el dueño 
del bien, que se quedará con la mejora, al otro cónyuge o a sus 
herederos la mitad del valor de la mejora-según unos autores-, 
o la mitad de lo gastado, según otros. El contrasentido estribá, en 
consecuencia, en que, de una parte, la regla, tal como la formulan 

(6) ALVAREZ J. M · Institucwnes de Derecho reul de Espa1ía, t. II. Ma­
drid, 1829. pag 110. En el mi.:3111o ~entido, F'ERNÁNDEZ ELIAS: Novísimo tratado 
histórico filosófico del Derecho c1vil esparíol, Madrid, 1873 pág. 312. 

(7) ALVAREZ MARTÍNEZ . Op C!t., pág 43. DEL VISO : Lecciones cLzrnentales 
de Dzrecho civil, 4.a ed., t. I, Del Derecho de las personas con relación a su 
.estado, Valenc.ia, 1789, pág. 155. 

(8) SALA: O p. y loe. cit., pág. 41. BARRIERA MONTENEGRO: O p. cit., pág. 153 . 
. 7 
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la mayoría de los autores, parece ser una de las encaminadas a la 
determinación de los bienes que deben calificarse de gananciales, 
mientras que de otra parece destinada sólo a entrar en juego en 
el momento de la liquidación de la sociedad conyugal (9). Apa­
recen, por consiguiente, en ella dos facetas distintas, las cuales, 
en cierto sentido, no son más que la manifestación de la pugna 
real entre la dinámica de la sociedad de gananciales y el prin­
cipio accesorium sequitur principale. En efecto, no cabe duda que 
si las mejoras se han realizado a costa del caudal común o son 
fruto de la industria o trabajo de Jos cónyuges, las mismas deben 
considerarse gananciales, puesto que tal caudal, tal industria y 
tal trabajo lo son. Lo que sucede es ·que dichas mejoras se han 
incorporado a un bien privativo y, ·dada tal incorporación, no hay 
más ·que dos soluciones posibles: .a) Organizar una comunidad 
entre sociedad de gananciales y cónyuge propietario; b) decJoarar 
la mejora privativa en virtud del :principio accesorium sequitur 
principale y conceder a la sociedad un derecho de crédito. Re­
chazada ,la primera solución por la doctrina, como se ha visto an­
teriormente, la segunda implica la consecuencia evidente de que 
a Joa sociedad habrá que hacerle efectivo su derecho de crédito. 
Dado este hecho es evidente que la norma adquirirá un matiz 
liquidatorio clarísimo, en el sentido de ajuste de cuentas entre 
un patrimonio privativo y el ganancial, si bien tal matiz apare­
cerá un tanto oscurecido por la afirmación de que las mejoras en 
bienes privativos realizadas a costa de la sociedad o por la indus­
tria de los cónyuges son ganaciale.s. 

b) El proyecto de 1851. 

¿Cómo influyó este ambiente en el Proyecto de 1851? La in­
fluencia resulta evidente, pues de una parte no parece que, en este 
punto; GARCÍA GOYENA se inspirara en Códigos extranjeros ( 10), y 

(9) Cfr. SALA: Op. y loe. cit., pág. 41 .. ALVAREZ MARTÍNEZ: Op. cit., pág. 43. 
ClOJ Es curioso que, al fiJar 'las concordancias del artículo 1.325 del Pro­

yecto, se limitara GARCÍA GOY1:.""NA a remitirse a los Códigos citados en relación 
<:on los artículos 1.309 y 1.319 del mismo Proyecto, artículos destinados, el 
pr·imero a señalar el efecto de la sociedad de gananciales, hacer comunes 
por nutad los beneficios obtenidos durante el matnmonio, y el segundo a de­
terminar los b1ene.;; que forman parte de la sociedad de gananciales. De todo 
ello, parece posible deducir que al redactar el artículo 1.325 tuvo en cuenta 
fundamentalmente, podríamos decir únicamente, los precedentes legales patrios. 
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de otra parte la misma redacción del precepto a esta materia referi­
do así lo indica. En efecto, el artículo 1.325, apartado l.Q, de tal pro­
yecto dispone: «La.s impensas útiles hechas en los bienes peculiares 
de cualquiera de los cónyuges por ant~cipaciones de la sociedad o POr 
la industria del marido o de la mujer son gananciales». Hay en el 
precepto dos cuestiones que llaman la atención, la primera es la uti­
lización del término impensas, la segunda la afirmación de que «las 
impensas útiles» rea·lizadas en bienes privativos, en las condiciones 
señaladas, son gananciales. Las dos cuestiones parecen estar ínti­
mamente ligadas, ya que si se considerara sólo la afirmación de 
que tales impensas son gananciales se llegaría a la conclusión de 
que el autor del .Proyecto había recogido 'de la regla que le ofrecía 
la doctrina sólo la faceta dirijida a fijar el carácter ganancial de 
unos bienes, olvidándose del matiz liquidatorio, que era-como se 
ha visto-el que más acentuaban los autores. Sin embargo, lo 
curioso del caso es ,que la ganancialidad se afirma precisamente de 
las impensas, no de las mejoras mismas, lo cual es muy_ significa­
tivo ya que gran parte de la doctrina. hasta ese momento, lo que 
Cl!-lificaba de, ganancial eran los aumentos y mejoras ( 11). Sien di) 
así no parece que la utilización de la expresión «impensas útil~s~ 
se hiciera de modo inadvertido; por el contrario, debió correspon­
der a una intención del autor del Proyecto. Dejando por el mo­
mento otras cuestiones que se examinaran al analizar el precepto 
correspondiente del Código c1vil, no cabe duda que con la expre­
sión «impensas útiles», ut.Jlizada intencionadamente, lo que se· 
declara ganancial es sólo el gasto que se ha concretado en una. 
mejora, ésta, la mejora será privativa (accesorium sequitur prin­
cipale) y la sociedad de gananciales tendrá sólo derecho a que se le 
abone el gasto realizado. Por consiguiente, el <precepto tiene un 
marcado carácter liquida torio, está encaminado a saldar unas 
cuentas entre un patrimonio privativo y el ganancial, rechaza cual­
quier idea de comunidad entre la sociedad y el dueño del bien 
-para que surgiera tal comunidad seria necesario que se decla­
rara ganancial la mejora nüsma, aunque, incluso en tal supuesto, 

-
tal como los interpretaba la doctrina de su tiempo (Cfr. GARCÍA GoYENA: 
Concordancias, motivos y comentarios del Código civil español, t. III, Madrid, 
1852, págs. 331 y 332. 

(11) En tal sentido, autores citados antenormente como ALVAREZ, ALVAREZ: 
MARTÍNEZ, F'ERNÁNDEZ ELíAs, DEL VIso, etc. 
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la afirmación podría significar sólo que el dueño del bien abonara, 
en el momento de la liquidación de la sociedad, al otro cónyuge 
la mitad del valor de la mejora-y se limita a conceder a la pri­
mera lin crédito ·por lo gastado, ese es el significado de la afirma-· 
ción de que <<las impensas útiles ... so'n gananciales» ( 12). 

e) El Código civil. 

El Anteproyecto del Código civil oisponía en su artículo 1.430-1.0 

que <<las impensas útiles, hechas en los bienes peculiares de cual­
quiera de los cónyuges, mediante antici·paciones de 1a sociedad, 
o por la industria del marido o de la mujer, se imputarán como 
gasto a los bienes gananciales» ( 13). La redacción no era cierta­
mente afortunada, pero no cabe duda que con ella se quería m­
dicar que tales impensas se debían considerar como un gasto rea­
lizado ·por la sociedad de gananciales, la cual tenia derecho a ser 
res.arcida del mismo. Lo cierto es que la confusa expresión, ~tse 

imputarán como gasto a los bienes gananciales», desaparece en 
el Código civil, el cual dá al primer ::>.partado del articulo 1.404 una 
redacción casi totalmente coincidente con la del artículo 1.325-:1.0 

del Proyecto de 1851. Las escasas C.iferencias de redacción entre 
ambos parecen obedecer a simples correcciones de estilo, ya que 
la modificación más importante consiste en que el Código civil 
utiliza la expresión <~expensas útiles»; mientras que el Proyecto 
de 1851 hablaba de impensas útiles; sin embargo, es evidente que 
en tal cambio no puede descubrirse ningún intento de modifica­
ción del significado del precepto. 

<12) GARCÍA GoYENA: Comentado el precepto, ·.señala que las mejoras han 
de proveni·r d~ la industria o trabajo de los cónyuges, pues s1 provienen de la 
naturaleza o transcUJ"so del tiempo «no se reputan me¡oras o ga.stos útiles, ni 
deben por tanto abonarse en ningún caso ». (GARCÍA GOYENA: Op. y loe. cit, 
página 332), sin embargo, no parece que el autor quislera indicar que lo que 
se debiera abonar a la sociedad fuera el valor de la me¡ora m1sma, ya que lo 
que trataba de poner de relieve era simplemente que para que la sociedad 
tuviera derecho al remtegro era necesano que la mejora proviniera de la mdus­
tria o trabajo de los cónyuges. La que debe abonar8e a la sociedad lo indic.a 
el m1smo artículo 1.325, sólo la impensa. 

(13) Cfr. PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, Manuel: El anteproyecto del Código 
civtl español (1882e1888), Centenano de la Ley del Notariado, Secc1ón cuarta, 
volumen I, Madrid, 1965, pág. 483. 
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li 

ANALISN3 DEL ARTICULO 1.404-1.0 DEL CODIGO CIVIT., 

A) Amplitud de la expresión «expensas útiles.» 

. . 
El examen de los precedent€s históricos del artículo 1.404-1.~ 

del Código civil nos ha .puesto de rr.anifiesto que la intención del 
legislador fué la de conceder a la sociedad de gananciales un de­
recho de crédito por los gastos realizados en bienes privat.ivos. 
Podríamos, incluso, decir-en virt.ud de tales antecedentes histó­
ricos~que el referido derecho se concede cuando se han realizado a 
través de tales gastos mejora_<; en los b!enes privativos, opues tal pa­
rece ser e~ sentido de la expresión «impensas útiles», utilizada en el 
Proyecto de 1851, o el de «exiJensa.<; útiles» que aparece en el Có­
digo civil, ya que con ambas se quiso fijar el derecho de l1a 
sociedad en función de los gastos realizados en la ejecución de me­
joras, sin atribuirle ninguna participación en las mejoras mis­
mas, ni en Jos aumentos de valor a ellas debidos. No obstante,, 
es necesario determinar si tal interpretación es acertada desde 
el punto de vista sistemático. Para ello conviene analizar la cues­
tión a la luz de la doctrina. 

Puede decirse que hay unanimidad doctrinal en lo que podría 
calificarse como contenido mínimo de la expresión «expensas úti­
les>>. En efecto, todos los autores consideran que hay que estimar 
comprendidos dentro de ella a los gastos útiles, es decir, los que 
no son necesarios para la conservación, pero que van a implicar 
un aumento de valor de los bienes, una mejora. Lo que sucede es 
que algunos autores consideran que el artículo 1.404-1.0 se refiere 
sólo a los gastos útiles (14); mient.ras que otros estiman que tiene 
mayor alcance y debe entenderse comprendido «todo gasto que 
sea útil a cualquiera de los cónyuges en algún sentido, y se deba a 

(14) Cfr. Mucms ScAEVOLA: Código civil concordado ·y comentado extensa­
mente, t XXII, Madrid, 1905, pág. 215. 



102 ESTUDIOS 

la sociedad:) (15). Todo ello plantea la cuestión de si, además de 
los gastos útiles, pueden considerarse incluidos otros en el pre­
cepto. En este sentido es necesario analizar el problema de las 
reparaciones mayores y el de los gastos de puro lujo o recreo. 

a) Reparaciones mayores. 

Mucws ScAEVOLA considera que los gastos necesarios se distin­
guen, a efectos de la sociedad de gananciales, en reparaciones 
menores o de mera conservación y reparaciones mayores, tales 
gastos «según sean de una u otra índole así correrán o no de cargo 
de la sociedad de gananciales'> ( 16). El autor no se preocupa de 
ir más lejos, sin embargo, cabe plantear una primera cuestión, en 
efecto, es evidente que las reparaciones menores corren a cargo de 
la sociedad de gananciales y que su realización no genera un cré­
dito a favor de la misma. Pero, GQUé sucede si una reparación 
mayor se hace a costa de la Sociedad de gananciales o con la in­
dustria del marido y la mujer? Un buen sector doctrinal estima 
que las reparaciones mayores pagadas con ca.rgo a la sociedad de 
gananciales generaría:n un crédito a su favor y a cargo del cón­
yuge propietario ( 17). Parece, en consecuencia, que las reparacio­
nes mayores realizadas por la sociedad de gananciales habría que 
introduc1rlas dentro del concepto de «expensas útiles» del artícu­
lo 1.404-1.0

; no obstante, la cuestión requiere un análisis más de­
tenido. El t:osible encasillamient.o de las reparaciones mayores 
dentro de la órbita del precepto del artículo 1.404-1.0 exige en 
primer lugar la determinación de lo que son reparaciones mayores. 
La doctrina suele estimar que la sociedad de gananciales está 
obligada a la realización de todos los gastos en los bienes de los 
cónyuges que deba realizar un diligente usufructuario (18); con si-

(15) MANREsA: Camentarios al Código civil español, t. IX, 2.• ed, Ma­
drid, 1908, pág. 604. 

(16) Mucrus ScAEVOLA: Op. y loe. cit., pág 214. 
07) Así, M11NRESA · O p. y loe. cit., pág. 605 En el mismo sentido, Cossfo: 

La sociedad dB gananciales, en «Tratado práctico y. crítJco de Dere2ho civil», 
torno 50, vol. I, Madrid, 1963, pág. 92. PurG BRUTA U: Fundamentos ele D~echo 
civil, t. IV, vol I El matrimonio y el régimen matrimonial ele bienes, Barce­
lona, 1967, pag. 704. GARCÍA GRANERO: Loe. cit., pág. 194.. CAMY SÁNCHEZ CA­
;i;'ETE : Loe. cit., págs. 789 y 790 

(18) En tal sentido LAcRuz BERDEJO: Derecho de Familia. El matrimonio 
11 su economía, Baroelonu, 1963, pág. 527. 
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derando, en consecuencia, que cuando el artículo 1.408 del Código 
civil habla de reparaciones menores se refiere a las que el artícu­
lo 500 califica de ordinarias ( 19)'. Por tanto, cabe pensar que las 
reparaciones mayores son las extraordinarias de las ,que el artícu­
lo 501 dice que serán de cuenta del propietario. Interesa, en conse­
-cuencia, fijar qué es lo que se deba entender por reparaciones extra­
ordinarias, pues, si bien es verdad-como ha señalado el profesor 
Cossío-, que Ia determinación del carácter de reparación mayor 
o menor queda al arbitrio judicial (19 bis), ello no impide que se 
puedan señalar criterios que sirvan de orientación. Las reparaciones 
extraordinarias no están definidas en el Código civil, pero de los 
artícu:os 500 y 501 puede extraerse un concepto, diciendo que son l'as 
que exijen los deterioros o desperfectos que procedan de causas 
extraordinarias (inundaciones, terremotos, incendios, etc.) y sean 
indispensables para la conservación de los bienes. Lo que se trata 
de destacar es que estas reparaciones tratan sólo de la conserva­
·ción de los bienes y que, por tanto, su realización no implica en prin­
cipio mejora, ni aumento de valor; Si bien impiden una pérdida de 
valor e incluso la posible destrucc1ón de la cosa. En consecuencia, si 
se estima qll:e tales reparaciones deben incluirse en el artículo 
1.404-1.0

, ya no puede entenderse la expresión «expensas útiles;) 
en el sentido de gastos encaminados a la realización de mejoras 
en sen t1do propio; sino en el de expensas que producen utilidad a 
Los bienes, pudiendo esta utilidad consistir en una mejora o aumen­
to de valor o estar, por el contrario, encaminada a evitar un dete­
rioro o pérdida de valor. 

La sujeción de las reparaciones mayores al precepto contenido 
en el articulo 1.404-1.0 puede parecer poco conforme con la doctri­
na que entiende la expresión «expensas útiles» en el sentido de 
mejoras. Sin embargo, ya se ha visto que MANRESA hablaba de g,as­
tos que produzcan utiHdad o aurnento de valor en los bienes y es 
e vi den te que tales reparaciones producen utilidad a los 'bienes. 
Pero es que además parece que razones prácticas aconsejan tal 
inclusión. En efecto, si las reparaciones mayores. -realizadas a costa 
de la s<Jciedad de gananciales generan un crédito de ésta y tam­
·bién lo generan las «expensas útiles», en sentido estricto, del ar-

(19) CossÍo: Op. cit., pág.. 92. 
(19 bis) Cossío: O p. cit., pág. 92. 
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tículo 1.404-1.0
, parece que nos encontramos ante supuestos que 

exigen tma misma reglamentación. De todo ello puede deducirse 
que el artículo 1.404-1.0 debe aplicar·se también a las reparaciones 
mayores rea.lizada.s a cargo de la Sociedad de gananciales. 

b) Gastos de lujo. 

Los llamados gastos de lujo o recreo no deben incluirse, según' 
algunos autores, dentro del concepto de «expensas útiles» del ar­
tículo 1.404-1.0 (20). Se dice en tal sentido que en la generalidad 
de los casos no constituyen aumento, que sólo favorecen al cón­
yuge en cuyo bien se llevan a efecto, añadiéndose que el precepto 
no se refiere a los mismos (21). Los argumentos señalados .no pa­
recen decisivos, pues ·Ja idea de que en la generalidad de Jos casos 
no implican aumento, además de ser discutible, plantea ya una 
excepción respecto a aquellos casos en los que el aumento de valor 
se produzca (22). La circunstancia de que sólo favorezcan al cón­
yuge en cuyos bienes se llevan a efecto parece ser una razón en 
favor de la solución de que la sociedad de gananciales sea resar­
cida en el caso de que los gastos de lujo se realizaran a su costa. 
En cuanto al silencio del artículo 1.404-1.0 al respecto. MANRESA 

estima que el precepto considera incluidas dentro de la expresión 
«e:xtr.~ns2s útiles» a les gastos de puro lujo o recreo y añade: «En 
el espíritu de la Ley no cabe que unp de los cónyuges se beneficie 
a expensas de la sociedad sin que esta sea debidamente indemni­
zada, Y, por tanto, todo anticipo hecho a costa del caudal común 
representa un crédito de naturaleza ganancial, produzca mejora 
o consista en reparaciones no ordinarias u otros beneficios» (23). 

(20) Así Cossio: Op. cit., pág. 71 
(21) ÜYUELOs: Digesto. Principios, doctrina 11 Jurispru.d~ncia referentes 

al Códtgo civil espmiol concordados con los Códigos amencanos y portug11é:>1 
tomo VI, Madrid, 1930. pág. 100. Mucrus SrAEVOLA señala que los gastos de lujo 
no figuran entre las obligaciones de la sociedad comprendidas en el artícu­
lo 1.408, correspondiendo, por tano, 1al dueño de los bienes a quien favorecen 
(Op y loe. cit., pág. 214). 

(22) En muchas ocas10nes determinar si un gasto es útil o de puro lujo 
:puede resultar d1fícil, en ecte sentido, Mucrus ScAEVOLA dice que es siempre un 
Ptmto de hecho dependiente de numerosas causas y circunstancias que modi­
fican en uno o en otro sentido constantemente sus condicwnes. Así, la cons­
trucción de un invernadero parece un gasto de luJo, pero se convierte en 
útil desde el momento en que mejora ias condiciones de un jardín (Qp. y 
loe. cit., púgs. 213 y 214). 

(23) MANRESA . Op y loe. cit, págs. 604 y 605. LACRUZ estima que a la So­
ciedad se le debe reintegrar todo lo empleado por ella en impensas suntuarias, 
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Después de este recorrido puede decirse, aunque sea ·provisio­
nalmente, que el artículo 1.404-1.0 lo que en realidad parece decir 
es que das reparaciones mayores, las ex,pensas útiles y las de luj(} 
o recreo, hechas en los bienes ¡peculiares de cualquiera de les eón-' 
yuges mediante anticipos de la sociedad o :por la industria del 
marido o de la mujer, son gananciales~. Sin embargo, tal afirma­
ción no puede admitirse sin· antes analizar si efectivamente a 
todos esos gastos se les debe someter a una misma reglamenta­
ción jurídica o, por el contrario, la reglamentación ha de ser dis-. 
tinta. Para resolver este 'Problema es necesario determinar que es 
lo ·que se declara ganancial en el articulo 1.404-1.0

, pues si lo que 
se declara ganancial es el gasto mismo, de ello va a resultar que 
la realización de cualquiera de esos gastos a cargo de la sociedad 
de gananciales generaría un crédrto a fav9r de la misma y n.J pa­
rece que, en tal caso, exista inconveniente grave en admitir que 
todos ellos tendrían el mismo tratamiento jurídico. Por ef centra­
río, si lo que se declara ganancial es la.mejora misma o el aumento 
de val-or, parece que tal precepto sería aplicable sólo a los gastos 
útiles que generan mejoras; podría, tal vez, extenderse a los de 
lujo_ o recreo en cuanto que implicanm mejora del bien; pero en 
ningún caso parece posible estimarlo a.plicable a las reparaciones 
mayores que no Implican mejora del bien, sino sólo conservación 
del mismo. 

B) ¿Qué Derechos se conceden a ;a Sociedad er. el artículo 
1.404-1.0 ? 

a) Derecho de crédito por lo gastado. 

Existe una corriente doctrinal que estima que lo que declara 
ganancial el artículo 1.404-1.0 es el gasto mismo. Tal doctrina tiene 
antecedentes clarísimos, como se ha visto, en los autores anterio­
res a la •promulgación del Códig-o civil y ha sido seguida por algu­
nos coetáneos y posteriores, así BuRóN GARCÍA, señala .que el Código 

lo cual es --según él- una de las consecuencias ventajoms de conSiderar 
que al patrimonio ganancial hay que devolverle lo gastado y no los aumentos 
de valor, pues de adoptarse el último criterio las impensas· suntuariG.s. no 
serían abonables por no productr aumento de valor <Op. cit., pág. 602, nota AJ_ 
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civil declara ganancial las expensas o gastos, pero sólo en cuanto 
que sean útiles (24). 

También la jurisprudencia se ha inclinado en diversas ocasiO­
nes por la solución que considera que a favor de la sociedad de 
gananciales surge un derecho de crédito por lo gastado, Así en la 
sentencia de 15 de marzo de 1887 donde no se admitió que el cré­
dito a favor de la sociedad se determinara teniendo en cuenta los 
aumentos de valor. Afirma textualmente el Tribunal Supremo que 
«la sala, al apreciar como ganancial en el ingenio 'La Esperanza' 
lo que se ha probado haber invertido en su fomep.to la sociedad 
conyugal, y al absolver a la cónyuge :propietaria del mismo en 
cuanto al mayor valor que pueda haber adquirido sobre el coste 
de dichas mejoras, no infringe .Jas Leyes 1.• y 5." del título IV, 
ltbro 10 de la Novísima Recopilación que establecen que todo lo 
que marido .Y mujer comprasen, ganasen o mejorasen durante el 
matrimonio lo hagan por mitad~ (25). 

La tesis de fijar el crédito a favor de la sociedad en función 
de lo gastado tiene un inconveniente €)Vidente en los supuestos en· 
que, en el momento de la liquidación de la sociedad, la mejora 
haya desaparecido o esté considerablemente deteriorada. Hay au­
tores que piensan que, incluso en tales circunstancias, se debería 
una compensación a la sociedad, pues «COnforme a los principios 
generales, una vez realizadas las mejoras, el riesgo del bien me-

(24) BuRÓN GARCÍA: De1'echo civil cspmíol según los principios, los Có­
digos y leyes precedentes y la reforma del Código civil, t. I, V'alladolid, 1898, 
piginE~.> 481 y 482 MANRESA: Qp. y loe. cit., pág 606. SÁNCHEZ RoMÁN : Estu­
dios de Derecho civü, t. V, vol. I. Derecho de Familia, 2.•. ed., pág. 840. CLB­
MENTE DE DIEGO: Instituciones d;e Derecho civil español, t. II, Ma<lrid, 1930, 
página 450. No obstante este último autor dice en otro lugar que «puede pen­
sarse que lo que declara ganancial el articulo 1.404 es la mejora mis..'11a cuando 
lo gastado útilmente sale de la sociedad ccnyugal. .. » (El incremento de valor 
alcanzado constante matnmonio, por las acciones de un Banco aportadas a 
aquél por el marido como capital pro¡no: ¿Constituye una ampliación o acce­
sión de oapital, y por tanto es un producto o fruto, propiedad privativa del 
cónyuge, o bien ganancial? «Revista de Derecho Privado», 1921, pág. 55). 
CAsr.\N: Derecho ciVIl espa1íol, común y foral, t. V. vol. I, 8.• cd., Madrid, 1961. 
página 275. REYES MONTERREAL: El régtmen legal de gananciales; Madrid, 1962. 
páginas 153 y 154. Cossio: Op. cit., pág. 72 PUIG BRUTÁU: Op. y loe. cit., 
página 664. 

(25) MURÚA Y ERICE C. DE LA VEGA: (15 de marzo de 1887), en Jurispr. civU, 
tomo 61, pág. 431 y sigs. Los recurrentes y demandantes pretendían que re con­
sid~rara ganancial el aumento de valor de ~ fmca «la Esperanza>> oca;.,iona.clo por 
la.s mejoras que el matrimonjo, ya fallecid'J, había introducido en la finca que 
tenía la consideración de dotal. 
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jorado debe correr totalmente a cargo del propietario:~> (26). El 
principio es exacto, pero su a!Jlicación puede resultar injusta, pues­
·to que la mejora puede haber proporcionado un incremento en el 
·rendimiento del bien estando vigente la sociedad de gananciales, 
•por lo cual ésta recibiría tales rendimientos y además de ello, en 
·el momento de la liquidación tendrá derecho a que se le abone lo 
gastado en la realización de dicha mejma, lo cual puede resultar 
1nadecuado cuando, debido al tiempo transcurrido, la mejora esté 
tan deteriorada que no produzca ya aumentos en el rendimiento, 
-:t:i, por supuesto, en su valor venal. Por ello, el profesor LAc~uz, 
refiriéndose al criterio de que lo que se debe abonar a la sociedad 
-€S el importe del anticipo, señala que la solución es simplista en 
·el supuesto de mejoras deteriorables o amortizables, pues las mis­
mas «deben estimarse en su valor final, es decir, el que tengan 
al concluir el consorcio, si no se quiere provocar un injusto des­
plazamiento de bienes ·privativos ul patrimonio consorcial en el 
momento de la disolución de la comunidad» (27). Por lo demás, 
parece que si la mejora no es deterwrable y se ha deteriorado o 
·destruido por falta de cuidados, es el propietario el que deberá 
sufrir el riesgo, debiendo, -por tanto, abonar a la sociedad lo que 
sea justo. Cabría pensar en la posibilidad de que el deterioro o 
destrucc:ón se haya producido •por culpa del otro cónyuge, especial­
men_te el marido, en tal caso, no cabe duda de que el cul·pable de­
bería indemnizar. 

b) La tesis del condon:.inio y el crédito por valor de la mejora. 

Mucrus ScAEVOLA, después· de reconocer que el sentido literal del 
artículo 1.404-1.0 apunta a los gastos, añade que el p:-ecepto utillza 
el término «expensas» con olvido de su propiedad queriendo hacer 

(36> VAz FERREIRA: Tratado de la soci2dad. conyugal, Montevideo, 1959, 
págma 31L 

!27) LAcRuz BERDEJO : D?:Techo de familia. El matrimonio y sn economía, 
Barcelona, 1963, pág. 401. La doctrina anterior al Código ya insinuaba la ne­
cesidad de que las mejoras existieran al tiempo de la liquidación para que 
fueran abonables. En tal sentido, ALVAREZ se refería a «las mejoras que se 

encontraren ... , al tiempo de la separacióm> (Op. Cit., pág. 110). Comentando 
el Código colombi-ano dice VÉLEz que no es justo exigir deJ dueño de los bienes 
el pago de expensas que en nada le quedan representadas. Lo cual debe tener 
por objeto favorecer principalmente a la ntUJer de expensa·5 absurdas del ma.. 
;rido ·con el fin de mejorarle sus bienes propios» (Estudio sobre ·el Derecho civil 
colombiano, t. VII, 2.a ed., París, págs. 83 y 84). 
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referencia a las mejoras útiles. En consecuencia, piensa el citado 
autor que «las mejoras hechas en los bienes son de carácter ga­
nancial aún siendo los mismos privativos de uno de los cónyuges, 
y, por tanto, que aquellas se han de dividir por mitad al disolverse 
el. matrimonio» (28). Hay que reconocer que esta interpretación 
comportaría una visión más coherente del artículo 1.404, consi­
derado en su conjunto-, ya que con ella desa-parecería el carácter 
de excepción que el a•partado segundo tiene respecto del primero. 
En efecto, si se piensa que lo ganancial es solamente lo gastado, 
resulta que el apartado segundo se presenta como ur.:¡ exce:¡;ción 
al primero, ya que en éste se mantiene intangible la titularidad 
sobre el bien, titularidad que se amplia a las mejoras realizadas 
por la sociedad conyugal; ·iJOr el contrario, en el segund-a apar­
tado se altera la titularidad, pasa a la sociedad de gananciales y el 
dueño sólo tiene un derecho de crédito por el suelo. Sin embargo, 
-declarándo!::e g;ananci,al la mejora., parece existir una maycr uni­
dad lógica en el precepto, ya que en ambos apartad<?s a-parecería 
como un mismo ;principio diversamente desarrollado. Tal prin­
cipio se caracterizaría por el estab:ecirniento de alteraciones o cam­
bios en la titularidad de un bien privativo, si bien tales cambios 
tendrían un significado distinto, pues en el supuesto del apartado 
primero, a consecuencia de las mejora..<> surgiría una cotitularidad 
entre la sociedad de gananc!ales y el cónyuge propietario, mient-ras 
que en el caso del apartado segundo la edificación su:¡::ondría. tal 
alteración que iría más allá de l::t cotitularidad. orig-inando un 
cambio más profundo, de manera que el dueño del suelo dejará 
de serlo y la sociedad de gam::mciales pasará a ser titular de lo 
edificado, abonando el valor del suelo. 

Habría que plantearse si una tal solución, la de la cotitularidad 
o condominio entre soc:edad y cónyuge propietario del bien mejo­
rado, es, sin embargo, la que, en última instancia, mantienen los 
autores que piensan que el articulo 1.404 1.0 declara ganancial 
a la mejora misma. S-iguiendo la argumentación de Mucrus SO.ti­
VEOLA se descubre que no es así. ya que afirma que «en la cerca 
puesta a una heredad de1 marido, no ¡;e va a conceder a la mujer !P. 

mitad del dominio de la cerca. Se estará entcnces-continúa di-

(28) Mucrus ScAE\•OLA: Op. y loe. cit., pág. 218. 
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ciendo-en la hipótesis del art-iculo 1.062, de desmerecer notable-
-

mente la cosa en el caso de dividirse, como correspondería por 
razón del 1.404, y· la finca entera con su mejora se adjudicará al 
marido, abonándose a la mujer en C.inero la parte que le corres­
ponde>> (29). 

De lo expuesto resulta que la doctrina se inclina por conceder 
a la sociedad de ganan::!iales un derecho de crédito, lo que sucede 
es que para unos autores tal derecho de crédito se fija en fun­
ción de lo gastado, mientras que para otros habría que determi­
narlo valorando la mejora misma o si se quiere fijando el aumento 
de valor del bien a causa de la mejora. Actualmente puede afir­
marse que la tesis del condomini·o se rechaza unánimemente, casi 
podría decirse que la mayoría de los autores no la consideran so­
lución viable. En tal sent.ido _ CossiO, después de af1rmar que el 
¡precepto parece suponer un condomimo entre sociedad y dueño del 
1bien privativo, determinándose las cuotas por la proporción exis­
ten te entre el valor de los bienes antes de la realización de las me­
joras, y el que los mismos ~dquiriesen después de la ejecución de 
aquellas, señala que tal sistema «Originaria en la práctica graves 
problemas y dificultades, complicando enormemente el régimen 
de administración de los bienes, y de disposición de los mis­
mos» (30). 

También la Dirección General de los Registros y del Notariado 
rechaza la tesis del condominio en la Resolución de ·5 de mayo de 
1908, declarando que los aumentos de valor de una finca no son 
por si solos determinan tes «para variar su condición legal y propia 
y atribuirle la de ganancial», añadiendo que es preciso «para privar 
a los cónyuges viudos de sus facultades dominicales, que realmen­
te existan expensas útiles hechas durante el matrimonio en los 
bienes peculiares de cada cónyuge con las circunstancias deter­
minadas en el Código civil, y que tales expensas aparezcan com­
pletamente justificadas y no basadas en simples presunciones» (31). 

(29) Mucrus ScAVE·::>LA: Op y loe. cil., pág. 218. 
(30) Cossio · Op, cit., pág 72. LAcnuz BERDEJO · Op. cit., pág. 400. En la 

doctrma uruguaya, VAz FERREIRA rechaza t.ambién la tesis del condoillllllo 
(Qp, cit., pág. 308). 

(31J Pvecurso gubernativo promovido por el Notano_ contra la negaUva a 
inscribir del Registrador (5 de mayo de 1908) Jurisprudencia civil t. 111, pá­
ginas 200 y sigs. El RegL;trador de la Propiedad se negó a mscribir la escri­
tura de venta ba~ándoE:e en que no se había liquidado la sociedad de ganan-
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En la misma línea, el Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 de 
febrero de 1941 afirma que ((por lo expuesto es de a.preciar que 
dichas mejoras o ampliaciones no anularon ni mermaron la 
facultad de disponer ... » (32). En la sentencia de 25 de mayo de 
1950 se dice que, la realización de obras de importancia, satisfechas 
por cuenta de la sociedad de gananciales y no por el marido pro­
pietario, no afecta a la propiedad de la fmca «Y no produciría otra 
consecuencia que el n2.cimiento, no de una propiedad, sino de un 
crédito a favor de la svciedad de gananciales» (33). Finalmente, 
en la sentencia de 30 de abril de 1fl58 se afirma respecto de una 
casa que tenía naturaleza parafernal y en el cuaderno particlonal 
se la consideró ganancial-por el mayor _valor que tenia como con­
secuencia de unas obras que ((tales obras, sean cuales fueren, no 
pueden desvirtuar la naturaleza jurídica de la finca de que se trata, 
sirviendo aquéllas tan sólo para que sea reintegrado al haber ga­
nancial el importe a que las mismas ascendieran ... » (34). 

ciales, J.riquidaclón ne~ana, ya que la. fine:~ obJeto de la venta, que lL'Ibía. 
adquirido el vendedor, estando c.a<:adu, de la herencia de su madre, babia. 
aumentado de valor, lo que sólo podía haber sucedido por mejoras hecha.> 
durante el matrimonio en virtud de expensas que, SI se hicieron con produc­
tos de la sociedad conyugal, formaban parte de Jo.:; bienes gananciales en vir­
tud del articulo 1.4{)4 del Código civil. El JUez de pnmera instanc1a y la Audien­
cia confirmaron la 11ota del Registrador, pero la Dirección General estimó que 
la est:ntura era inscnbible. LAcRuz comenta esta resolución dlciendo que «tam­
poco puede decirse exacto este criterio, pues la s1mple existencia de las expensas, 
aún plenamente demostrada, no inflUiría wbre la propiedad del bien en cuestión, 
al quedar en el Simple terreno del Der~cho dP. obligacwnes en forma de cré­
dito de la comunldaru> WP. cit, pág. 400). 

(32) J. A C. C. J. Si. S. y J. A. C. (13 de febrero de 1941). ARANZADT, t VIII, 
páginas 94 y 95. El demandante pretendía 1::1. nulidad de la venta otorgada por 
su hiJO, el segundo demandado, en virtud de poder que le había conferido, 
alegando que, aun tratát~dooe de bienes privativos del demandante, en ellos se 
habían hecho importantes reformas ampliándose la casa y adquiriéndose anejos, 
lo cual hacía que tales bienes hubieran adquirido la consHleración de ga11anciales 
en virtud de los artículos 1.404 y 1.407, teniendo ello las lógicas consecuenc1as en 
cuanto al poder de d1sposición sobre dichos bienes. 

(33) Gn. C. ALVAREZ: (25 de mayo de 1950\ en Jurispr. civ. (edic. of.), 
tomo XV, págs. 375 y SJgs. El demandante era dueño de la casa donde los de­
mandados, sus hijos, habitaban por concesión grac10sa. Le maltrataron y el 
demandante tuvo que irse a v1vir con otra hiJa. Pretende el desahucio. Los 
demandados alegan que la casa, que el demandante había heredado en péSimas 
condiciones, hubo de ser reformada profundamente durante su matrimonio 
a costa de la sociedad de gananc1ales. no siendo por consiguiente el demandante 
el único dueño, sino éste y su esposa, cuy::~. parte pertenece a las hijas como 
herederas 

134) MuÑoz C. MÁLAGA (30 de abnl de 1958), en Jurispr. civ. (edic. of) T. 
LXVIII pág. 692 y ·sigs. A uno de los demandados se le había adjudi­
cado en la liquidación de la ,sociedad una casa que su esposa había 
adquirido por herencia de su padre Además, había habido en la par-
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e) Derecho de crédito por el aumento de valor del bien. 

En realidad, esta tesis es prácticamente h misma que la que 
concede a la sociedad un derecho de crédito por la mejora, ya que 
ésta no puede normalmente valorarse aisladamente, sino unida al 
bien donde ha sido incorporada, de manera que su valor vendrá 
determinado por el aumento experimentado por el bien a causa de 
la mejora. Esta solución es la qu~ dan al problema algunos Códigos 
hispanoamericanos (35). El Trtbunal Supremo parece apuntar esta 
solución de la sentencia de 30 de abril de 1958. a la cual nos 
hemos referido anteriormente. En efecto, en la segunda sentencia, 
dictada con motivo de la estimación del recurso de casación, se con­
sidera gananc1al no sólo a lo gas~do en la realización de las me­
joras, sino también a los aumentos de valor producidos, ya que 
se diee que «sin perjuicio de que justificada .por el marido las ex­
pensas y mejoras hechas durante la sociedad conyugal, con bienes 
procedentes de los gananciales, sean comprendidos los au~entos 
de valor que la casa haya experimentado, en los de esta condi­
ción .. ,, (36). 

tidón otras irregu1a.ridades. La primera Instancia declaró la nulidad 
de la partición, la Audiencia revocó la sentencia anterior y lo.> demandantes 
recurrieron alegando entre otras razones el carácter parafernal de la referida 
aasa. El Tnbunal Supremo estimó el recurso. 

(35) Así, el Código de Venezuela de Hl22 di.3pone en su articulo 1.485 que 
«el aumento de valor por mejoras hec-has en el patrimonio de uno de los cón­
yuges, con anticipa-ción de la SOCiedad, o por industria de cualquiera de los 
cónyuges, perte:1ece a la sociedad». El articulo 1.955, apartado 6.o del Código 
del Uruguay dice que son bienes ga.:1anciales «el aumento de valor en los 
bienes propios de cualquiera de los cónyuges por anticipaciOnes de la sociedad 
o por la industria del marido o de la mujen> También parece seguir esta 
orientación el Código civil argentino, que en su articulo 1 272 dispone en el 
penúltimo párrafo que ·son gananc1ales «Las mejoras que durante el matri­
momo hayan dado mis valor a los bienes propios de cada uno de los cónyuges». 
Comentando este último pre~pto, dice MACHADO, que «el criterio para saber 
lo que cada uno de los cónyuges debe a la sociedad por meJoras, es el mayor 
valor que la cosa haya recibido:con éS'ta;;» (Exposición y camentario del Código 
civil argentino, t. III, Buenos Aires, 1922, pág. 637). 

(36) El supuesto de hecho de tal sentencia está expuesto en la nota número 
34. La afmnaci~n que se hace en la sentencia de 8 de mayo de 1926 de que 
«el aumento de valor que aquéllos (los bienes privativos) experimentan sólo 
an cuanto e.> debido a esfuerzo, industria o expe!l."as de los esposos, pasan a.. 
ser gananci·ales .. » no es más que un obiter dicta en el que se recogen argu­
mentos del recurrente y no tiene valor como interpretación del articulo 1404-1.0 

ya que en el mismo considerando se descarta la aplicación del precepto aJ su­
puesto planteado a cau.sa -como se dice- del «pacto contrario estipulado 
por los contrayentes». (Acha c. Corrons, Obarra y Equiraun) (8 de mayo 
de 19261 en Jurispr. civ. T. 171. pág. 134 y sigs. El problema no afectaba más. 
que -tangencialmente el apartado Lo del artículo 1.404, ya que se trataba de-
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La solución de conceder a la sociedad de gananciales un crédito 
por el aumento de valor tiene sobre aquélla otra que se limita al 
abono de lo gastado una ventaja evidente, ya que con ella se evitan 
todos los inconvenientes derivados de la depreciación monetaria. 
Sin embarg.o, no paree~ que por sí sólo sea ello suficiente para 
admitir tal solución como la más aceptable. De una parte, bastaría 
·considerar a la deuda oomo una deuda de valor con lo cual la so­
ciedad tendría un crédito no ·por lo gastad9, sino por el valor de 
lo gastado; por consiguiente, también así se haría frente a las 
consecuencias derivadas de la depreciación monetaria, y, sin em­
bargo, sólo se concedería a la sociedad un crédito por lo gastado, 
'POr el valor de lo gastado (37). No obstante, todavía existe una 
razón a favor de la solución de atribuir un crédito por el aumento 
<le valor. La misma consiste en el hecho de que, fijando de tal 
manera el crédito, se hace a la sociedad de gananciales participe 
en el beneficio real causado en el bien, lo cual no tiene lugar si el 
·Crédito se determina en función de lo gastado. Sin embargo, hay 
que tener en cuenta que, a primera vista, parece injusto conceder 
a la sociedad un crédito igual al incremento de valor experimentado 
por el bien. En efecto, tal aumento de valor será debido a la in­
.corporación a un bien det.erm~nado de una mejora; pero no cabe 
duda que el aumentlo tiene su origen a la vez en el bien y en la 
mejora; por consiguiente, hay que preguntarse. si la atribución a 
la sociedad de un crédito por el t·otal incremento de valor, cuando 
tal aumento es superior a lo gastado, no implicaría una lesión para 

quB en capitulaciones matrimoniales se habían resefíado determinados bieneSI 
como prop1os del marido, valorándolos en determinada cantidad, estableciéndose 
<;.ue a la <lisoluc1ón del matrimonio le fuera pagada aquélla suma, quedando• 
el resto de los b1enes 51 los hubli!re, como ga:nanciales. Muerto el marido 
1cs albaceas estimaron gananciales el mayor vn.lor <le Jos bienes sobre la referi<la. 
cantidad. Un hijo del dHunto pret-endí·a que los bienes reseñados como pri­
vatlvos en las cap1tulac1omes 15e <lebian incluir en la masa de su padre, sin 
consideración al mayor o menor valor que tuv1eran La Audiench'l no lo estl­

·mó así, por ello, recurnó alcgaTlido infracción del articulo 1.404, ya que -se 
dice· en el recurso- sólo san gananciales Jos aumentos de valor denvado:l 
del esfuerzo o capital ganancial. En la do~trina RoYo IVIARTÍNEZ ha estimad:J 
que lo conmutable en los gananciales •.son los aumentos de v.alor (Derecho de 
familia. Sevilla, 1949. pág 202). 

(37l Cossio, refinéndose a las cantidades que, habiendo sido pagadas por 
la soci"edad, deban :rebajarse de la dote o capital del marido (1 419-1.<>), estima 

·que deben hacerse las correccioneci para contralTestar la pérd1da del valor 
adquisitivo de la moneda entre el momento el1 que se verif1có el pago y aquel 
-otro en que se realiza la liqwdación (Op, cit., págs. 280 y •sigs ). 
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el dueño del bien que vería desconocida la función desempeñada 
por su propiedad en el incremento conseguido. Para evitar tal le­
sión sería necesario distribuir el aumento de valor entre la socie­
dad y el cónyuge propietario en cantidades adecuadas. Podrían se­
ñalarse varios criterios para fijar tales cantidades, el má.s acon­
sejable parece el de determinarlas de manera proporcional al valor 
del bien y al costo de la mejora en el momento de la realización de 
ésta. 

Por otra parte, la tesis de atrtbuir a la sociedad de gananciales 
un crédito por el aumento de valor parece que choca también, en 
cierta medida, con el principio accesorium sequitur principale. En 
efecto, se dice que en virtud de tal principio, las mejoras pertenecen 
al dueño del bien; pero tal solución .puede quedar desvirtuada 
·cuando el aumento de valor sea considerable. Piénsese, por ejemplo, 
en una tierra de secano que se ha transformado en huerto de na­
ranjos, si al liquidar la sociedad el propietario ha de abonar la 
mitad de tal aumento de valor, es posible que se vea obligado a 
enajenar el huerto para conseguirlo. ¿Puede admitirse tal tesis 
hasta ese extremo? Además puede haber sucedido que tales me­
joras se hayan ·realizado con pocos, gastos, e incluso en el momento 
oportuno en que se ha podido aprovechar un plan general de trans­
formación en regadío. Todas estas razones hacen pensar que la 
tesis del crédito por el aumento de valor no puede admitirse sin · 
introducir en ella ciertos correctivos, ciertas limitaciones y ate-· 
nuaciones. 

C) Conclusión. 

Se ha visto que tanto la solución de atribuir a la socied~d un 
crédito por el aumento de valor, como la de atribuírselo en fun­
ción de lo gastado, presentan inconvenientes. Tal vez, por ello, 
convenga recordar a'quí la solución que propugnaba ·POTHIER, la cual 
puede aclararnos algunos de 'los puntos planteados en este estudio 
si bien respecto de otros será preciso hacer algunas puntualizacio­
nes y rectificaciones. En primer lugar, sienta los siguientes 
princ1pws: 1) Siempre que uno de los cónyuges se enri­
quece a costa de la comunidad le ·debe recompensa. 2) La recom­
pensa no alcanza todo lo que ha costado a la comunidad, sino 

8 
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sólo hasta la concurrencia de lo que el cónyuge ha aprovechado. 
3) Dicha recompensa no puede jamás exceder de lo que ha cos-­
tacto a la comunidad, •POr grande que sea el .provecho recibido por 
el cónyuge. A continuación distingue entre ·las impensas necesa­
rias, útiles y de puro lujo. En relación con las primeras, dice, la 
recompensa debe ser lo que costaron o debieron costar, debiéndo­
se abonar incluso aunque lo realizado con tal impensa no subsista, 
por ejemplo, si la ca.sa sobre la que se hicieron los gastos se ha in­
cendiado, pues tratándose de impensas necesarias, de no haberlas 
hecho co~ dinero de la sociedad, el cónyuge debería haber em­
pleado fondos propios. Tal razón no aparece en el supuesto de im­
pensas útiles, ya que éstas podría no aberlas realizado el pro­
pietario. Por ello, la recompensa debida a causa de estas impen­
sas no puede exceder del. mayor valor alcanzado, en el momento 
de la liquidación, por el bien sobre el que se han realizado, no 
pudiendo tampoco superar al ga.sto realizado. En cuanto a las 
impensas de puro lujo o recreo, como no producen aumento .de 
valor, continúa diciendo POTHIER, no se debe recompensar a la 
sociedad por éllas; no obstante, estima que el otro cónyuge puede 
exigir, si es posible, que se quiten y vendan en ·provecho de la 
comunidad; siempre que el propietario del .bien no prefiriera 
abonar el importe del precio que se pueda obtener (38). 

'Partiendo de la doctrina de PoTHIER, e introduciendo los co­
rrectivos correspondientes, pueden replantearse todos los proble­
más que se suscitan alrededor del articulo 1.404-1.0 de nuestro 
Cóillgo civil. El primero de ellos era -como ya se ha apuntado­
el de la _reglamentación aplicable a las reparaciones mayores 

(38) POTHrER: Oeuvres de Pothier annotées et mises en corrélation aveo 
le Code ciml et la 'legislatiQn actuellle par M. Bugnet, t I, París, '1845 'págs. 24'1: 
y 248. La doctrina francesa moderna interpreta el artículo 1437 del Código 
de su país siguiendo las orientaciones de Pothier, en las que se basa el precepto 
(Cfr. RIPERT-BOULANGE: Traité de Droit civil (D~aprés le traité de Planiol), 
tomo IV, París, 1959,. pág. 303). La doctrina de PoTHIER aparece claramente reco­
gida en el articulo 1.746 del Código civil de Chile, el cual establece que «Se la debe 
ru>imismo recompensa por las expensas de toda clase que se hayan hecho en 
los biene.:; de cualquiera de los cónyuges, en cuanto dichas expensas hayan 
aumentado el valor de los bienes; y en cuanto subsistiere e.3te mlor a la fecha 
de la disolución de la sociedad; a menos que e;ste aumento de valor exceda ri.I 
de las expensas, pues en tal caso se deberá sólo el importe de é.:;tas» (Cfr. el 
comentario a este precepto de VERA: Código civil de la República de Chile, 
tomo V, Santiago de Chile, 1896 , piig. 336). En el mismo sentido se manif1estan 
el articulo 1.736 del Código del Ecuador y el 1!.082 del de Colombia. 
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realizadas a costa de la sociedad. Parece que no hay inconvenien­
te en considerarlas incluidas -,-como se ha visto que decia MAN­
RESA- en la expresión expensas útiles de! articulo 1.404-1.0 y es­
timar que, en tal caso, por las razones aducidas por POTHIER, tales 
expensas son út1Ies al propietario en toda su entidad, por lo cual· 
debe abonar a la sociedad todo ~o gastado. Este criterio choc~ 
con el que en materia de usufructo, establece el artículo 502-2.0 

del Código civil. Pero piénsese que, aunque entre ambos supuestos 
hay analogías, son, sin embargo, distintos, ya que en la relación 
de usufructo no se da entre los interesados la situación de comu­
nidad que aparece entre los cónyuges. Por ello, en el caso del usu­
fructo resulta lógico que, si el áumento de valor es superior a lo 
gastado favorezca al usufructuario :r, si es inferior, le perjudique. 
Sin embargo, la sociedad de gananr.iales parece que ni debe ga­
nar, ni debe perder por la realización de las reparaciones mayores 
o extraordinarias, ya que exist€ una comunidad de intereses y, 
como decía PoTHIER, el gasto o lo hace el propietario o la sociedad, 
siendo lógico que si lo hace ésta deba tener derecho a que se le 
reintegre todo lo gastado. 

El segundo problema es el de las mejoras, supuesto en el que -
sin duda se estaba pensando al redactarse el 1.404-1. 0

• Es evi­
dente que el sentido literal del precepto, refrendado por los .pre­
cedentes históricos, es el de conceder a la sociedad un crédito por 
lo gastado en la realización de la mejora, de manera que el pre­
ceRto establece un límite máximo, no siendo posible, cuando el 
aumento de valor supere a lo gastado, determinar la recompensa 
.en función de tal aumento de valor. El problema aparece en rela­
ción con el límite mínimo, esto es, si el aumento de valor, enten­
diendo siempre aumentos reales, en el momento de la disolución, es 
inferior a !o gastado, la recompensa ¿ha de ser de todo lo gastadO! 
o sólo del aumento? El precepto no apunta en tal sentido, pero 
el caso de las mejoras <ieteriorables ------como se ha visto- parece 
exigir tal límite mínimo, ya que de lo contrario se perjudicaría al 
cónyuge que, recibiendo un aumento de cinco, tuviera que pagar 
diez por él. En consecuencia, no cabe duda que la aplicación prác­
tica del precepto ha de orientarse en tal sentido, incluso puede 
jnterpretarse la expresión de que «las expensas útiles ... son ga­
nanciales», en el sentido de que las expensas son gananciales sólo 
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en la medida de su utilidad y hasta el límite máximo de lo gastado 
La solución a.nterior se ·clarifica a la luz de lo dispuesto en el· 

articulo 453-2.0 del Código civil, en el cual se dice que «los gastos 
útiles se abonan. al poseedor de buena fe con el mismo derecho 
de retención, pudiendo optar el que le hub~ese vencido en su po­
sesión por satisfacer el importe de los gastos, o por abonar el au­
mento de valor que por ellos haya ad·quirido la cosa:!>. No parece 
que pueda haber duda en que la sociedad de gananciales o, si se 
quiere, el administrador de la misma al realizar gastos útiles en 
1bienes privativos pueda ser c-onsiderado como un poseedor de buena 
fe de tales bienes, de manera que, en el momento de la liquida­
ción, cabe estimar que la regla del artículo 453-2.0 puede entrar 
en juego para resolver el conflict,o planteado entre la sociedad 
de gananciales y el propietario del bien mejorado. Las consecuen­
cias que de la ~plicación de tal precepto se derivan son. dos. La 
pnmera consiste en que la sociedad de gananciales tendrá un 
derecl}o de retención hasta que se le abonen los gastos realizados, 
tal derecho de retención lo hará valer, como es lógico, la parte 
interesada en ello, que será el cónyuge no propietario del bien 
mejorado o los herederos del mismo. La segunda consecuencia. 
estriba en que el cónyuge propietario del bien mejorado podrá 
optar entre sa~isfacer el importe de los gastos o abonar el aumento 
de va·Zor que por ellos haya adquirido la ~osa. Lo curioso del caso 
es que esta opción va a jugar en el sentido de limitar los derechos 
de la sociedad al importe de lo gastado, ya que el propietario sólo 
optará por abonar el aumento de valor cuando tal aumento sea 
inferior a lo gastado. Por consiguiente, también por esta vía 
hay que llegar ·a la conclusión de que, salvo que el cónyuge 
proptetario o sus herederos actúen impulsados por un es­
píritu de liberalidad en el momento de la liquidación, el 
derecho de reintegro de la sociedad nunca se ·COncretará 
en un valor superior a lo gastado. En consecuencia, no ca­
be duda que el Derecho :positivo vigente se limita a conceder 
a la sociedad un crédito por lo gastado en la realización de las 
mejoras, no pudiendo tal crédito ser superior al gasto; aunque 
sí lo sea el aumento de valor del bien. 

Hay que reconocer que la solución de nuestro Derecho posi­
tivo no parece lo más conveniente, por lo que de rege terenda 
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cabría sugerir que a la sociedad se le diera una participación en 
el aumento de valor del bien, de manera que tal aumento se 
distribuyera -como se a·puntó anteriormente- entre propieta­
rio y sociedad proporcionalmente al valor del bien y al costo de 
la mejora en el momento de la realización de la última. Esta 
solución que propugnamos parece equitativa con los intereses en 
juego y tiene además ciertas ventajas sobre la de nuestro Derecho 
positivo, la cual se limita a conceder un crédito por lo gastado. 
Una de tales ventajas aparece en relación con lo que pudiéramos 
llamar la función social de las mejoras, es decir, el interés que la 
colectividad tiene en que los b:énes sean mejorados, aumentando 
de tal manera su rendimiento en favor, no sólo de los titulares 
de tales bienes, sino de la colectividad en su conjunto. No cabe 
·duda que tal función social no se estima debidamente si el de­
recho de crédito de~la sociedad de gananciales se limita a lo gas­
tado en' la realización de las mejoras; por el contrario, si a la 
sociedad se le da una participación adecuada en los aumentos de 
valor, cuando existan y se deban a las mejoras, es evidente que 
los gastos realizados en ellas podrán considerarse en determi-' 
nadas circunstancias como una buena inversión y se tendrá in­
terés en realizarlas, Parece, en consecuencia, que de esta manera 
queda mejor atendido el interés social de que los bienes sean me­
jorados. 

Otra de las ventajas a favor de la solución que propugnamos 
consiste en que la misma es más coherente con la ratio de la 
ganancialidad. En efecto, tal ratio ~ encuentra en el hecho· de 
que todos los bienes adquiridos, todos los beneficios y en general 
todos los aumentos de valor debidos al trabajo, al esfuerzo de los 
cónyuges deben ser gananciales. Por consiguiente, es lógico que 
los aumentos de valor experimentados por los bienes privativos 
a causa de las mejoras realizadas a costa de la sociedad sean 
gananciales en una cierta medida, ya que no ·puede tampoco des­
conocerse la función desempeña,da por el mismo bien mejorado 
en la consecución de tal aumento de valor, por ello, la medida de 
la ganHncialidad del aumento de valor se determinará, como se 
indicaba anteriormente, teniendo en cuenta el costo de la mejora 
y el valor del bien en el momento de la realización de aquélla, ce 
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manera que la sociedad participará en tal aumento de valor en 
proporción al oosto de la mejora. 

Resumiendo todo lo anterior puede concluirse que en nuestro 
Derecho positivo si las expensas se emplearon en realizar reparacio­
nes mayores, la utilidad es igual al gasto, pues de no hacerlo la so­
ciedad tendría que haberlo realizado el propietario, gastando lo mis­
mo, ya que _así Jo exigía la conservación del bien. Si s~ realizaron me­
joras, la utilidad para el -propietario . se encuentra sólo en el 
aumento de valor y, por ello, sólo en esa medida deberá recompen­
sar a la sociedad, salvo que el aumento sea superior al gasto, pues 
en tal caso, por las razones aducidas anteriormente, la recom­
pensa será, hablando en términos d~ Derecho -positivo, igual a lo 

. gastado. Siguiendo tales principios parece que no hay ningún in­
conveniente en admitir que las impensas de lujo se abonen si 
han producido algún aumento de valor y en la medida de tal 
aumento, teniendo, como es lógico, el mismo limite máximo de 
lo gastado. En este P,Unto parece que el artículo 1.404-1.0 debe 
integrarse con la norma del artículo 454, resultando entonces que 
la sociedad de gananciales podrá Hevarse las mejoras de lujo y 
rosteriormente partirla.s entre los interesados, o si el propietario 
del bien lo prefiere, podrá quedarse oon tales mejoras abonando el 
Importe de lo gastado. 

0. VICENTE TORRALBA SORIANO. 

Profesor AdJunto de Derecho civil. 
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t-Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y qel Notariado 

POR MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, 
TIRSO CARRETERO GARCÍA Y 
EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

REG IST'RO oDE LA PROPIEDAD 

l. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.-BIENES RESERVABLES: FACULTADES DEL 

ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR.-MEJORA A LOS NIETOS FUTUROS.-A.r. 

FORMAR PARTE LOS BIENES RESERVABLES DE LA HERENCIA DEL RESERVISTA, 

EL ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR DESIGNADO CON AMPLIAS FACULTADES 

PODRÁ, SIN INTERVENCIÓN DE LOS RESERVATARIOS Y SIN PERJUICIO DE 

QUE ÉSTOS PUEDAN IMPUGNAR SUS ACTOS, FIJAR Y DESLINDAR LOS BIENES 

RESERVABLES, CUANDO EN LAS OPERACIONES PARTICIONALES DEL CÓN­

YUGE PREMUERTO NO SE DETERMINARON LOS BIENES QUE EL BÍNUBO AD­

QUIRIÓ POR GANANCIALES, CUOTA LEGAL Y TERCIO LIBRE Y TAMPOCO SE 

HIZO CONSTAR EN EL REGISTRO LA CALIDAD DE RESERVABLES DE LOS 

BIENES. 

- MEJORADOS LOS NIETOS DEL TESTADOR QUE VIVEN AL OTORGARSE EL TES­

TAMENTO NOMINATIVAMENTE, ASÍ COMO LOS DEMÁS QUE PUDIERA TE­

NER, ES DEFECTUOSA LA ADJUDICACIÓN HECHA A LOS NIETOS QUE VIVEN 

AL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO, SI NO SE ARTICULA EN FORMA CLARA 

Y COMPLETA LA CONDICIÓN DE QUE NAZCAN O NO, OTROS MÁS, A QUE SE 

SOMETE LA ADJUDICACIÓN, PORQUE IMPOSIBILITA EL CUMPLIMIENTO DE 'LA 

REGLA SEXTA DEL ARTÍCULO 51 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. 
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Resolución de 14 de abnl del 1969 ( 'l.B. 0.» de 6 de mayo). 

Antecedentes de hecho.-A1 fallecimiento de doña Josefa Priego 
Guisado, su viudo don Guillermo Carabaño Alcobendas y sus dos hijas 
doña Araceli y doña María Luisa Carabaño Priego otorgaron escri­
tura de partición en 1946 adjudicando al primero determinados bienes 
mdiscriminadamente por su mitad de gananciales, cuota legal y le­
gado del tercio libre. Don Guillermo contrajo nuevo matrimonio con 
doña Carmen Sic1lia Urbano de la que no tuvo sucesión. El 21 de sep­
tiembre de 1959 el señor Carabaño otorgó testamento en doña Mencía, 
ante el Notario don José Maria López-Urrutia Fernández, en el que 
legó a su segunda esposa el tercio de libre 'disposición, que se pagarla 
en determinadas fincas, mejoró a los nietos que en aquella fecha vi­
vían, Salvador, Josefina y Dolores Cubero Carabaño, asi como los 
demás que pudieran tener de legítimo matrimonio sus hijas Aracell 
y María Luisa Carabaño Priego, en el tercio de meJora, por partes 
iguales y en pleno dominio e instituyó herederas en el tercio de legí­
tima estricta a sus hijas Araceli y Maria Luisa, nombrando albaceas 
contadores-partidores con las más amplias facultades a don L. R. G. 
y a don Julián Priego Cubero. Fallecido el testador el 31 de agosto 
de 1966, se otorgó el 26 de noviembre del mismo año, ante el NotariO' 
de doña Mencía, don Félix Cristóbal Jos López, una escritura de li­
quidación conyugal, partición de herencia y entrega de legados, en la 
que comparecieron el albacea contador-partidor don Julián Priego 
Cubero, que ostenta la representación de las hijas del primer matri­
monio y de la nieta Josefina, todas mayores de edad, la viuda del 
causante doña Carmen Sicilia y !don Rafael Cubero Cubero, casado 
con la heredera doña María Luisa Carabaño Priego, como padre y re­
presentante legal de sus menores hijos Dolore:;:, Salvador, María Luisa 
y Rafael Cubero Carabaño, estos dos últimos nacidos después de 
otorgado el testamento. 

La primera copia de esta escritura fue calificada con la siguiente 
nota en el Registro de la Propiedad de Cabra: "Denegada la inscrip­
ción del precedente documento porque el ahora causante se adjudicó 
en la partición de herencia de su primera esposa un bloque de bienes 
integrado por sus gananciales, cuota legal usufructuaria y legado del 
tercio de libre disposición, sin determinar qué bienes concretos forman 
parte de cada uno de estos conceptos, y habiéndose vuelto a casar es 
necesario determinarlos para saber los bienes que son reservables en 
favor de los hijos y descendientes del primer matrimonio y los que 
por no serlo, puede disponer el referido causante en favor de su se­
gunda esposa. El Contador-Partidor nombr~do por dicho causante no 
puede por si solo deslindar la referida masa de bienes y hacer las 
adjudicaciones concretas de ellos. Necesita el concurso de los hijos 
y descendientes del primer matrimonio o de sus representantes lega­
les. Además este documento tiene los siguientes defectos: 

Primero. Las adjudicadones hay que hacerlas a los nietos ahora 
existentes y a los demás que el causante pudiera tener. 

Segundo. Se adjudican a ra segunda esposa algunos bienes que 
no coinciden con los que específicamente le. fueron legados. 

Tercero. En las adjudicaciones hechas a doña Araceli Carabafío 
Priego están equiyocadas las extensiones de las fincas. 
· Cuarto. En la participación de la finca cuatro, adjudicada a los 
nietos, debe expresarse la extensión con arreglo al sistema métrico 



JURISPRUDENCIA 123 

<decimal para poder comprobar si con esta adjudicación y con la par­
ticipación adjudic~da a doña Araceli Carabaño Priego se completa 
la totalidad de la cabida de la finca; y 

Quinto. Los linderos de las fincas seis y ocho se expresan deficien­
temente·•. 

El Notario autorizan te interpuso recurso alegando· 
A) En cuanto al defecto fundamental que aparece en el primer 

.apartado de la nota, sin numerar: que en la escritura de partición 
·de la herencia de la primera esposa era de aplicación el articulo 1.058 
•del Código y se Inscribió sin obstáculo a pesar de no separarse las 
adjudicaciones por gananciales, cucta legal y legado del tercio libre; 
·que siendo los res=rvatarios ciertos y mayores de edad solo ellos pue­
·den exigir el cumpl!miento de la obligación de hacer constar la re­
:serva en el Registro y no lo exigieron, siendo a ellos imputable las 
·consecuencias de esta omisión; que en cuanto a que el albacea señale 
los bienes reservables hay que tener en cuenta: a) el articulo 901 del 
·Códig-o civil; b) que según la Jurisprudencia la partición por comisario 
·equivale a la hecha por el causante mientras las legitimas sean res­
petadas; e) que si puede entregar legitimas podrá entregar reservas; 
d) que la forma más eficaz de dar cuenta a los herederos es la que 
:se· empleó en la escritura, firmada por el esposo de una hi.ja casada, 
padre de los únicos descendientes que, además de los herederos, exis­
ten; e) que la resolución de 2 de diciembre de 1964 permite al albacea 
ad¡udicar un bien hereditario a un heredero. aunque sea acto de 
<Cnajenación; f) que la de 6 de febrero de 1958, que negó la inscrip­
ción de una partición paterna y donación materna, no es aplicable 
al caso, pues, aquí todos los bienes proceden del testador reservista; 
y g) que la sentencia de 2 de marzo de 1959 concede al comisario fa­
cultades para resolver sobre la obligación de reservar, determinar los 
bienes reservables y su equivalencia en dinero. 

B) En cuanto al defecto señalado como primero en la nota: que 
la mejora a los cinco nietos se atribuye en su cuantía, bajo la condi­
ción suspensiva de que al fallecimiento de las dos hijas no hayan 
nacido otros descendientes de ellas. 

9• 

El Registrador informó: 
A) Que al fallecer el reservista bínubo es Indispensable, como 

consecuencia de la reserva, acabar con el amasijo (revoltijo o totum 
revolutum) de las adJudicaciones de la liquidación de Sociedad con­
yugal y partición de la herenc·ia de la primera esposa y formar dos 
grupos de bienes: los procedentes de ésta que integrarán la reserva 
y los propios, de plena dlsponibil!dad, a salvo las legitimas; que esto 
no lo puede hacer el contador-partidor por si solo, porque sus facul­
tades se limitan a la herencia de quien le nombró, sin extenderse a 
los bienes de otras personas, igual que ocurre en la liquidación de la 
Sociedad de gananciales; que por las segundas nupcias surge la opo­
SICión cJ.e intereses entre los hijos y descendientes del primer matri­
monio por un lado y el cónyuge viudo. su segunda esposa y los des­
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor 
sea idóneo para armonizar tan opuestos intereses; que los reserva­
tarios heredan a la persona de quien proceden los bienes y no al re­
servista, según resulta· de los artículos 968 y 972 del Código, de la 
legislación del Impuesto de Derechos reales (arts, 34, 4 y 36, 3.0 del 
Texto Refundido) abundante jurisprudencia y la mayoría de la doc­
trina más autorizada; qüe en la escritura se indica como título de 
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todas las fincas del causante el de herencia de su esposa, lo que haría 
ser todas reservables; pero el contador se inventa la reserva limitada 
a las fincas 8 y 9 sin el consentimiento de todos los interesados y sin 
que las hijas del causante, ni el nieto mayor, ni los posibles nuevos 
descendientes reservatarios comparezcan ni los represente nadie; y que 
para poder adjudicar el legado del tercio de libre disposición a la 
esposa lo primero que hace falta es determinar cuáles son los bienes 
de libre disposición del causante para comprobar si los específica­
mente legados caben ~n dicho tercio sin perjudicar a los hi¡os y des­
cendientes del primer mat1imonio, no sólo en su legitima, sino tam­
bién en los derechos que como reservatarios tienen en la herencia de 
su madre. 

B) Que teniendo en cuenta la cláusula testamentaria de mejora 
a los nietos, la adjudicación a los mismos debería haberse hecho en 
forma más clara, pues, las condiciones son conceptos muy precisos y 
técnicos cuyo empleo jurídico y registra! ni perm1te ambigüedades ni 
confusiones; y que no se recoge, en la adjudicación, la cláusula testa­
mentaria, en cuanto ordena que la mejora será entregada a cada. 
mejorado el dia en que llegue a su mayoría de edad, lo que aumenta 
la confusión producida por la adjudicación condicional a los cinco 
nietos actuales. 

Prescindimos de las alegaciones del recurrente y del Registrador· 
en torno a los defectos designados como 2.0

, 3.0 , 4.0 y 5.0 en la nota, 
porque carecen de la sustancia jurídica necesaria para tener interés 
general. La discusión, como se refleja en los resultandos, se limita a 
circunstancias de hechos en la redacción del documento, y no cabe 
zan¡arla sin la lectura de la escritura. Por otra parte. las alegaciones 
de Notario y Registrador no orientan nada sobre quién de ellos se 
ajusta más con sus manifestaciones a la realidad de la escritura, de 
sus adjudicaciones y de las descnpciones de las fincas. Por iguales 
motivos prescindiremos luego de todo comentario de la resolución en 
relación con los expresados defectos, dando por referencia suficiente 
la transcripción de lo.s respectivos considerandos. · 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador. y 
la Dirección General con revocación parcial del auto apelado ( 1), 
confirma solamente el defecto señalado con el nümero 1 (el relativo 
a la adjudicación en pago de la mejora a los nietos) en base a los 
siguientes considerandos. 

Doctrina de la Dirección General.-La cuestión principal que plan­
tea este expediente consiste en resolver si puede el albacea contador­
partidor designado con amplias facultades por el cónyuge binubo en 
su testamento, determinar los bienes que tienen el cáracter 'de reser­
vables, dado que en las operaciones particionales con ocasión de la 
muerte de la primera esposa se le adjudicó al sobreviviente, sin esta­
blecer distinción alguna, un conjunto de bienes en pago de la cuota 
ganancial y de la herencia de aquélla, o si por el contrario, carece el 
contador-partidor de esa facultad y se requiere el consentimiento de 
los reservatarios. 

La naturaleza jurídica de la reserva viuda! y la po~ición que osten­
tan el reserv1sta y los reservatarios aparece muy controvertida en la 
doctrina patria, pues mientras unos autores entienden que en teda 

(1) Vtstos los: Artículos &31, 901, 902, 968 a 980 y 1.057 del Código civiL 
AJrtículos 9. 1.0: 184 •a 186 de la Ley Hipoteca-ria y 51 de su Reglamento y 
170 y 171 del Reglamento Nota.rial. Sentenc'ia del Tribunal Supremo de 2 de 
marzo de 1959. ResoluciOnes del Centro Directivo de 23 de julio de 1925 y 
25 de enero y 9 de marzo de 1927. 
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reserva de este tipo se está ante una sustitución fideicomisaria o una 
situación de desdoblamiento de usufructo y nuda propiedad, en la 
que el reservista se!Ía un fiduciario o usufructuario y los reservata­
rios tendrían el carácter de fideicomisarios o nudos propietarios, con 
lo que estos últimos sucederían directamente al cónyuge premuerto, 
otros autores se inclinan por considerar que los reservatarios a quien 
suceden es al reservista, dado que la reserva tiene el carácter de una 
legitima especial. concretada en unos bienes determinados que se 
localizan dentro de la herencia del bínubo. 

En los preceptos comprendidos en la sección segunda, capitulo V, 
titulo III, del libro III del Código civil, que regula la materia, parece 
desprenderse qw~ los bienes reservables forman parte de la herencia 
del reservista (y no de la del cónyuge premuerto, de donde proceden), 
ya que: al al fallecimiento del cónyuge, el sobreviviente rec1be los 
bienes sin limitaciones, entran a formar parte de su patrimonio y 
puede enajenarlos válidamente (arts. 974 y 976 del Código civil); b) la 
sucesión en los bienes reservables se realiza separadamente y con in­
dependencia de la del cónyuge premuerto, puesto que el articulo 973 
prescribe que en la sucesión de aquellos bienes se seguirán las reglas 
de la linea descendente, •·aunque a virtud de testamento hubiesen 
heredado desigualmente al cónyuge premuerto o hubieren renunciado 
o repudiado su herencia"; e) el reservista puede mejorar (art. 973-1.0 ) 

y desheredar (art. 973-2.") a los reservatarios de los bienes reserva­
bles, y la mejora, ordinariamente, sólo puede hacerla por delegación 
del premuerto "cuando no hubiera contraído nuevas nupcias" (ar­
ticulo 8311). 

Al formar parte 'los b1enes reservables de la herencia del reser­
vista, podrá el albacea contador-partidor designado por el testador 
con amplias facultades resolver toda< las incidencias de las opera­
c~ones particionales, entre las que se encuentra, tal como declaró la 
sentencia de 2 de marzo de 1959, la de fijar reservas sin necesidad 
de que hayan de comparecer los reservatarios como herederos del di­
funto, ya que en este caso la partición no tendría carácter unilateral 
al intervenir otras personas, además de las que el testador designó 
para el cumplimiento y ejecución de su última voluntad; todo ello sin 
perjuicio de la posibilidad por parte de 1os reservatarios de impugnar 
los actos del contador cuando no estén acordes con la voluntad testa­
mentaria o se hayan hecho contraviniendo sus derechos. 

En el supuesto concreto de este expediente no se determinaron en 
las operaciones particionales del cónyuge premuerto los bienes que 
el bínubo adquirió por su participació!"l en la sociedad de gananciales 
o con cargo a la cuota legal y tercio de libre disposición de la heren­
cia de aquél, ni tampoco aparece que después, tanto el padre reser­
vista como los reservatarios ciertos y mayores de edad, a que se 
refiere el art1culo 185 de la Ley Hipotecaria, solicitaran se hiciese 
constar en el Registro la calidad de reservables de los bienes para 
que de esta forma quedara determinado cuáles formaban esa masa, 
por lo que. en virtud de lo expuesto en los considerandos anteriores, 
debe concluirse que, atendidas estas circunstancias (y ante la falta 
de concreción habida), puede el albacea contador-partidor proceder 
a deslindar los bienes que tienen el carácter de reservables. 

En cuanto a los demás defectos de la nota, el seftalado con el nú­
mero 1 se refiere a la adjudicación a los nietos, que debió hacerse en 
favor d~ los ya existentes y de los demás que el causante pudiera 
tener, y aunque el Notario autorizante tuvo en cuenta la cláusula 
testamentaria, según se desprende del antecedente V, d), de la escri­
tura, en el que se dice: "que al establec·er el testamento en la cláu­
sula cuarta que el tercio de mejora sea para alg~nos nietos y para 
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los demás que en el futuro llegaran a tener sus hijas, establece, res­
pecto a la cuantía de los actuales titulares una condición· suspensiva 
que se extinguirá al fallecimiento de las dos hijas del causante", y de 
la misma adJUdicación que se hace a "los cinco nietos, en pleno do­
minio bajo condición y por partes iguales e indivisas", tal condición 
no se articula en forma clara y completa, en ninguna de las partes. 
de la escritUl.l, lo que imposibilita el ~:umplimiento por parte del Re­
gistrador de la regla sexta del articulo 51 del Reglamento Hipotecario, 
que exige la copia literal en el asiento de las condiciones de toda clase­
que afecten al derecho que se inscriba. 

En cuanto al defecto número 2, se advierte que a la viuda se le 
adjudican sólo cuatro de las seis fincas que le legó el testador, sin 
duda con la finalidad de ajustar la adjudicación al valor total de la 
manda, ya que al exceder de la parte de que el causante podía dis­
paaer libremente, era forzoso realizar la reducción del legado, para 
lo que se encuentra facultado el albacea contador-partidor, según rei­
terada jurisprudencia, y sin que se observe, como, sin duda, por error, 
indica el Registrador en su informe, que en la adjudicación figuran 
bienes distintos lde los concretamente señalados en las cláusulas 2 y 3 
del testamento, ni que ninguno de los inmuebles que se le atribuyen 
sea de los calificados de reservables por el contador. 

En relación con el tercer defecto-estar equivocadas las extensio­
nes de las !incas adjudicadas a doña Araceli. Carabaño-, del examen 
de la escritura resulta qu.e en la primera-número 5 del inventario­
no se aprecia equivocac!ón alguna, ya que lo mismo significa 1,18 hec­
táreas que una hectárea 18 áreas, y en cuanto a la segunda-núme­
ro 4 del inventario-, se remite a la descripción que en éste se hace 
y se le adjudica el 25 por 100 en pro indiviso con los nietos. 

El defecto número cuatro, íntimamente relacionado con el ante­
rior, tampoco es de advertir su existencia ya que se adjudica a los. 
nietos una participacion indivisa equivalente al 75 por 100 de la finca 
inventariada número 4, que es donde aparece descrita íntegramente 
y a la que se remite, y carece de tras::endencia a efectos registrales 
la posterior declaración del proyecto sobre futura división material 
del inmueble adjudicado en pro indiv;so, pues sólo cuando tal división 
se realice y se pretenda su inscripción podrán !'eñalarse por el Re­
gistrador los defectos que pudiera tener. 

El defecto quinto. de gran vaguedud, pues incluso en su informe 
se limita el funcionario calificador a repetir que los linderos de las 
fincas 6 y 8 no se expresan con el detalle y precisión debidos, sin · 
determinar en qué consiste la imprecis1ón. no parece pueda tomarse· 
en consideración. pues tanto la finca 6 como la 8 se describen con 
Indicación de sus linderos por los cuatro puntos cardinales, y en· al­
gunos de ellos se ha procedido a la puesta al día de los que sufrieron 
variación por el transcurso del tiempo, de acuerdo con lo que dispone· 
el articulo 171 del Reglamento Notarial. 

Comentario.-Ya anticipamos que la mayor parte de los dejectos· 
acusados en la nota de calificación no van a ser objeto de co.rmen­
tario ninguno por carecer de sustancia juríriica ya que son objeciones· 
sobre cuya verdad no cabe opinar sin la lectura directa del docu­
mento. Sólo vamo~ a tratar c,'<:!l detecto tunclamental referente a Zas 
jacultacles del contador-partidor para determinar por sí solo los re­
servables y del defecto numerado como primero relativo a la adjudi­
cación a los nietos por su mejora. 

A) Facultades del Comisario para determinar los reservables.­
Discutjéndose en el recurso si el albacea contador-partidor, por sf 
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solo, puede ton11ar determinadas decisiones en relación con la herencia 
reservable que juega en· el caso es extraño' que cada parte C.el recurso 
haga afirmaciones tan contradictorias sobre los comparecientes en la 
escritura y sobre el carácter de su intervención. La nota da, por su­
puesto, qne falta el concurso de los hijos y clescend;entes del primer 
matrimonio o de sus representantes legales; el primer resultando dice 
que el albacea ostenta la representación tle las dos hijas y de la 
nieta J., mayor de edad, compareciendo además la viuda y el padre 
~.?- los otros cuatro nietos menores de ed.acl; el Notario parece dar a 
entender que todos los interesados han intervenido; pero el Regis­
trador insiste en su informe en que ni las hijas del causante, ni el 
nieto mayor (?.) ni los posibles nuevos descendientes reservatarios 
comparecen ni los representa nadie, estan,do debidamente represen­
tados los cuatro nietos mendres. Acaso la representación de las hijas 
y de Josefina por el albacea fuese sin poder o con poder estimado 
insuficiente u originador de autocontratación. Afortunadamente esta 
imprecisión se salva al conslC',~r,ar el tallo. que el albacea tenia facul­
tades suficientes para lo que hizo. 

Hay dos cosas que no parecen discutirse en el recurso: a) que es 
suficiente título sucesorio para los reservatarios d'e los artículos 968 
y siguientes del Código civil el testamento del padre reservista.. Po.r 
ello no seremos nosotros los que planteemos un problema más en el 
caso. Pero sí queremos destacar la contradicción en que incurre el 
Regl'strador al considerar reservatarios a los nietos y no preocut1arse 
de su titulo sucesorio, ya que apurando el argumento de la contradic­
ción de intereses entre reservatarios y cónyuge bínubo no parece su­
ficiente título el testamento hecho por éste (2). b) Que ~l albacea co­
misario puede inventariar y adjudicar los bienes reservables. La difi­
cultad parece derivarse e.rclusivamente de la circunstancia especial 
de no estar prev~'amente determinados los reservables como conse­
cuencia de que la escritura de liquidación conyuqal y partición de la 
herencia de la primera esposa no separó las 1-djudicac:ones en pago 
de los gananciales, de la cuota vidual y del terciol de libre disposición. 

Las Resoluciones de la Dirección citadas en el Vistos solo muy in­
directamente nos orientan en el caso: 

La Resolución de 23 de julio de 1925 soluciona el siguiente caso: 
un albacea contador-partidor en territorio de Guipúzcoa, usa de la 
jacu.ltad que el 11árrato 2.0 del articulo 1.056 concede ·al padre de fa­
milia, amparándose en que el testador que le nombró había mejorado 
en el tercio. a uno de los hijos con la condición de que se encargue del 
caserío que resultó ser casi el único bien hereditario. El Registrador 
se opone porque uno de los siete hijos ausente no puede ser pagado 
a metálico sin su consentimiento y la Dirección admite lo hecho por­
que la adjudicación del caserío responde a la dispo~Sición testamenta­
ria y «en cierta manera» queda garantizada por el artículo 1.056 espe­
cialmente dándose las circunstancias del caserío vasco. 

En la Resolución de 25 de enero de 1927 se trataba de una liqui­
ciación de sociedad conyugal y partición otorgacá por el viudo y el 
contador-part':dor en las que las deudas del inventario, que con otros 
gastos de rmtermedad, etc., e:r:cedían del activo se imputan contus'a 
e indiscriminadamente haciéndose la manifestación de que no habien­
do gananciales responden de aquellas en primer término los bienes 
propios r!.el marido y en segundo lugar los parafernales por haberse 
destin~do. los créditos a sufragar gastos de la familia. La Dirección 

12) No excluye la contradicción el considerarlos reservatarios como con­
ee-::w.encia de la mejor.a a su favor 
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confirma la nota denegatoria, porque surge la duda de si los gastos 
han sido hechos por La misma mujer o si se hacen efectivos sobre los 
parafernales por entender los otorgantes que to{las las deudas con­
traídas por el marido con el expresado objeto obligan a su mujer y 
sus ·herederos aun sin consentimiento ni conocimiento de ésta. Se 
discutía, pues, más que las facultades clel contac!Dr-partidor en orden 
a la aJdjudicación para pago de deudas hecha al viudo, el ámbito de 
la calificación registra! para prevenir un posible «error juris». 

En la Resolución de 9 de marzo de 1927 un albacea comisario, por 
st solo, realiza una partición acomodándose a un testamento con 
cláusulas de dispensa de colacionar y legaclo de los tercios de mejora 
y Ebre a C:,'Js de los hijos con obligación de pagar una pensión para 
estudios a otro hijo hasta los 23 años~ El Registrador no inscribe por 
no constar la aprobación de lo\s ínteresaclos o sus representantes legí­
timos, según edad, estado y condición que tampoco se expresan La 
Dirección amparándose en la imprecisión de la nota para no entrar 
en otras cuestiones clesarrolladas por el Registrador en el informe 
(dudas sobre la citación a i'nventario del art. 1.057, etc.) considera 
al comisario ¡acuitado para colaciones, fijación de legítimas, reduc­
ción de legac".?s y gravámenes testamentarios impuestos a los here­
deros. 

En la Sentencia de 2 de marzo de 1959 se hacen las siguientes 
afirmaciones de interés para nuestro supuesto: 

a) Que la reserva ordinaria está basada en la protección del inte­
rés de los hijos y descendientes del ¡;rimer 1iwtrimonio y en el temor 
de posibles influencias del nuevo cónyuge sobre el bínubo más que 
en sanciones a la falta de respeto a la memoria del premuerto; y 
genera una titularidad en situación de expectativa con ciertas facul­
tades conservativas 

b) Que tz'ene carácter restrictivo en su aplicación. 

e) Que la renuncia al c!~recho a la reserva ha de hacerse en forma 
expresa. 

d) Que aunque todos los hijos hayar. sido instituidos heredero~ 
por el padre reservista, existiendo legados a tavor del cónyuge, que 
muy bien pudieran alterar el conteniclo de la reserva, no puede esti­
marse innecesario tener en cuenta ésta (no se conocían los bienes 
que procedían del patrimonio reservable porque no fueron inventa­
riados a raíz del nacimiento del derecho). 

e) Que el cometido del "contador-parti(!;'Jr con amplias facultades 
para practicar todas las operaciones de la testamentaria y resolver 
las incidencia~ y asuntos que con ella se relacionen" excede al del al­
bacea y al del simple contador-partidor, ya que se perfila con poderes 
para resolver las incidencias de la partición y entre ellas están in~ 
cluidas las atinentes a la facultad de reservar con determinación es­
pecífica de los bienes reservables y sus equivalentes en c,~nero en su 
caso, único tema debatido, juntamente con el de la detracción de la 
cuota del cónyuge viudo (Este era el de c.'erecho transitorio, relativo 
al tercio de donde debe deducirse la cuota vidual cuando sólo hay 
hijos del matrimonio anterior: texto literal del modificado artículo 839 
Y. Sentencia de 8 de noviembre de 1893. La Sentencia estimó que la 
nueva redacción del 839 por Ley de 1958 fue meramente interpreta­
tiva). 

En la tolerante afirmación e) se ha basado la resolución para atrf­
buir amplias facultades al albacea contador-partidor a pesar de que 

... 
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la Sentencia apreció tan amplias facultades no como normales, sino 
como excepcionalmente concedidas por el testador (3). 

La Resolución de q1:e tratamos parte de las discusiones sobre la 
naturaleza jurídica de la reserva y sobre la posición o situación jurí­
dica de los reservatal'ios y reservistas para llegar a la conclusión de 
que los bienes reservables forman parte de la herencia del reservista. 

La consecuencia será que el nombrado albacea comisario, con ple­
nas facultades por el reservista testador, puede resolve1 todas las 
incide?<Cias de las operaciones particionales incluso la de fijar reservas 
y, como el casQ concreto exige, determinar de la masa indiscriminada 
de la adjudicación por herencia de la primera mujer cuáles se deben 
considerar los bienes reservables. En apoyo de esto manifiesta la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1959, que acabamos de 
sintetizar. -

Frente a este riguroso silo'gismo, la argumentación del Registrador: 
por el hecho. de las segundas nupcias surge automáticamente la opo­
sición de intereses entre los hijos y descendientes del primer matri­
monio, por un lado, y el cónyuge viudo, su segunda esposa y los des­
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor, 
nombrado por el causante, sea idóneo para armonizar tan opuestos 
intereses. 

El argumento tiene indudable tuerza. Tanta que nos hace dudar 
de que sea suficiente para resolver el recurso, averiguar si el reser­
vatario recibe los bienes reservables ¡;o¡· herencia del reservista o por 
herencia de la primera esposa Q,e éste. Lo que está en cuestión es si el 
reservista testador (y por lo inismo su albacea, contador-partidor) es 
impotente para determinar los bienes reservables dentro de su total 
patrimonio. Tanto si la reserva es una legítima especial a la herencia 
del reservista como si es una legítima especial que se realiza en dos 
tases, la primera el tránsito de los bienes al cónyuge (por legítima 
o por disposición libre del premuerto) y la ~egunda al reservatario· 
legitimatario de éste, lo más importante es saber la rigurosidad con 
que la Ley ha querido que la sucesión del reservatario sea en los 
mismos bienes que pertenecieron al cónyuge premuerto y la tolerancia 
con el principio de subrogación real, tanto en la tase de tenencia de 
los bienes por el reservista como en la tase de liquidación de su heren­
cia. La 1·eserva vidual desde este punto de vista es un término medio 
entre la casi total indisponibilidad de los bienes de la herencia fidei­
comisaria y la plena disponib:lidad que el reservista tendría si se tra­
tara ele una legitima especial en su herencia referida a una pars valorís 
bonorum. El casuístico régimen de las enajenaciones de los reserva­
bles lo demuestran. 

Por otra parte, la libertad de testac.'Dr y comisario para la cleterrni­
nac!ón, avalúo. y liquidación en la herencia del reservista sólo puede 
moverse dentro de los límites del tracto sucesivo y el Registrador ¡;uede 
ca!iticar la coincidencia del inventario de reservables con el contenido 
registra/ (historial registra/ de procedencia) y en este aspecto surge 
la característ:ca específica del caso: son las adjudicaciones indiscri­
minar1,as por gananciales y herencia, el totum revolutum, de que habla 
.el Registrador, en la testamentaria de la 1Jrimera es1)0Sa, lo que está 
di!icultanclo esa previa calificación del inventario del patrimonio del 
reservista difunto. 

El revozt;jo en Zas hijuelas producido por la falta de especifica­
ción de las haberes que se pagan con cada tinéa o participación adiu-

(3) Prescindimos por razones de espacio de las Resoluciones citadas por 
-el Notario y !!lo recog'.idas en el Vistos (6 de febrero de 1958 y 2 de diciem­
bre de 1964). 

9 
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dicuda y por la mezcolanza, en el inventario, de bienes de distinta 
naturaleza y procec.encia (donaciones conjuntas con herencia, liquida­
ciones, de comunidades conyugales hechas implícitamente, etc.) es una 
permanente fuente de polém~cas entre Notarios y Registradores. No 
pretendo defender esto.s revoltijos; pero es conveniente tener en cuenta 
que la perfección es .algo que de antemano hay que descartar en la 
vida -jurídica real. Es totalmente imposible, casi siempre, una perfecta 
liquidación de sociedad conyugal de un matrimonio que ha alcanzado 
sus boclas de oro. Normalmente, los interesados hacen su reparto a 
ojo de buen cubero, teniendo en cuenta los trasiegos patrimoniales 
de la sociedad conyugal y las colaciones solamente grosso modo y rea­
lizando en el tondo una transacción de derechos nnprecisos, por con­
secuencia del transcurso del tiempo, alteraciones en el valor ele las 
cosas, etc. Muchas veces el totum revolutum no es producto de la pe­
reza del artífice del cuaderno particional, sino obligada consecuencia 
de la imprecisión de los presupuestos particionales. 

En rignr, el "toclo revuelto" de la partici"ón de la herencia de do11a 
Josefa Priego correspondía deshacerlo a los otorgantes de la misma. 
Muerto el padre bínubo sin deshacerlo, su comisarw contador-partidor 
tiene un dato objetivo para componer el revoltijo: todos y cada uno 
de los bienes adjudicados al reservista, en la herencia de su esposa, 
lo están en participaciones indivisas proporcionales al correspondiente 
haber. En el inventario del caudal partible c,el cónyuge viudo la de­
terminación del patrimonio reservable podrá hacerse sobre tales par­
ticipaciones. Ningún reservatario exigió a don Guillermo Carabaño el 
cumplimiento de sus o·bligaciones de garantía de los reservables. Los 
perjuicios que puedan sufrir los hijos reservatarios por avalzíos y for­
mación de lotes "favorables a la viuda del segundo matrimonio podrán 
ser referidos a dos campos distintos (reserva materna y legitzma pa­
terna), pero no resulta fácil encontrar diferencias cualitativas entre 
las posibles lesiones procedentes de cada cam.po. La calificación re­
gistral no debe pasar aquí del inventario. Podrá rechazar un inven­
tario en que trastrocando los títulos de adquisición del bínubo (en re­
lación con el Registro) pretenda incluir bienes reservables en el cau­
dal libre; pero debe quedar relegada a la oposición judicial de los 
legitimarios reservatarios toda supuesta lesión .por razón Je la legí­
tima y por razón de la reserva. Estas parecen ser las razones que ha 
tenic!.? en cuenta la Dirección en su benigno fallo. 

La cuestión fundamental consiste en saber si la reserva ordinaria 
genera una obligación de conservar los bienes in natura o simplemente 
de garantizar y entregar su valor a los reservatarios, cuando siendo 
estos ciertos y mayores de edad nQ han exigido el cumplimiento de 
las obligaciones de garantía .. No hay que olvidar que la E:r:posición de 
Motivos de la Ley c.e 1961, decía que en este caso se entienden que 
renuncian a ella. RocA, VALLET y CÁNOVAS (4), han tocado este punto, 
al discutir sobre los efectos de las enajenaciones de inmuebles reser­
vables sin la expresa constancia registral de tal carácter. Ignoramos 
si se ha tratado o ha origina).do jurisprudencia, aparte de la mane­
jada en este recurso, el supuesto de la ruptura de la conservaci'ón in 
natura precisamente al partir el caudal del reservista sin la inter­
vención de los reservatarios. Una Sentencia de 6 de mayo de 1902 llegó 
a negar a los reservatario!s herederos del reservista el cierecho a im­
pugnar la venta de reservables que éste realizó porque como herederos 
y continuadores de la personalidad de su padre están obliga·dos a es­
tar a los actos de éste. Muchos autores (ScAEVOLA, etc.), se pronuncian 

(4) Ver RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, 1958, IV, 2~. págs. 910 y sígs. JI 
sus citas. 
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contra esta Sentencia, pero el argumento contrario es que el derecho 
a la reserva lo recfben los hijos de la Ley. como el derecho a la le­
gítima. Y por este camino volvemos a encontrarnos con la apro:rima­
ción entre reservas y legítimas en el trance de su posible vulneración 
por el contador-partidor del reservista. 

PuiG PEÑA (5) dice que el reservista está obligado a mantener para 
los reservatarios el tondo económico del patrimonio reservable, unas 
veces en su propia integridad física o in natura, y otras veces en S'ZL 
valor o compensación económica. Efectivamente, el casuísti_co trato 
de las facultades dispositivas del reservista de los,·articulos 974 a 976. 
agravado por la imprecisión de la frase final del 975 (sin perjuicio de 
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) es la causa de todas las discusiones 
sobre la naturaleza jurídica de la reserva, sobre la posición de reser­
vistas y reservatarios y sobre si éstos reciben la reserva del reservista 
o del cónyuge premuerto. La ecléctica trase de CLEMENTE DE DIEGO, se­
gún la cua[ el derecho de reserva es una forma de sucesión en los 
bienes del difunto consorte por intermedio del supérstite, creo que 
sigue teniendo permanente valor. La posición del reservista es muclw 
más íuerte que la del heredero usufructuario, más fuerte que la del 
fiduciario. Pero es. sin duda, más débil que la de un obligado mera­
mente personal (posición extrema sobre la reserva) y posiblemente 
más débil que la de un testador con legitimarios. Pero ·no mucho más 
débil. MARÍN MONROE asimila la posición del reservatario a la del legi­
timario, y esto es lo que en definitiva ha venido a estimar lógico la 
resolución que comentamos en el punto de las _tacultaé;tzs del comi­
sarid del reservista para manipular con la reserva, al partir. 

Por ello no es justo BuENAVENTURA CAMY (6) al acusar a la Resolu­
ción de no aludir a la postura jurisprudencia/ recogida en la Senten­
cia de 17 de junio dé 1967. Aunque no la aluda se ajusta, acaso exce­
sivamente a ella, al asimilar la reserva a una legítima diferenciada 
sobre la herencia del ·reservista para dar al comisario con amplias 
facultades las mismas en el ámbito de las reservas, que tiene en el de 
las legítimas. 

A CAMY le parece insosten~ble afirmar que los bienes reservables 
_forman parte de la herencia del reservista. Tíen6 razón en que esto no 
se puede decir tan simplemente. Pero reconocerá que tampoco se puec;'! 
decir simplemente que los bienes reservables forman parte de la he­
rencia del cónyuge premuerto. Lo que interesa saber es hasta dónde 
y cómo puedl:l manejar la reserva el albacea contador-partidor con 
amplias facultades, nombrado en el testamento del reservista. Y para 
solucionar este problema toda la Jurisprudencia que cita es insufi­
ciente: La Resolución de 13 de oétubre de 1916, porque un testador-par­
tidor contarme al artículo 1.056 no podrá incluir los gananciales, pero 
sí atribuir los reservables a los reservatarios; las Sentencias c~e 30 de 
mayo de 1956 y 14 de diciembre de 1957, porque se refieren a la reserva 
del articulo 811 y concretamente al problema de la coincidencia de re­
servatarios con legitimarios del reservista; la de 29 de mayo de 1965, 
porque no es totalmente cierto que los reservables no pertenezcan al 
testador y la de 2 de marzo de 1959, por cuanto es en ella donde la 
D~rección ahora se ha apoyado para conceder al albacea contador­
partidor facultades para la determinación y atribución de los bienes 
reservables. 

Con esto no queremos decir ni que la lectura y estudio de la Ju-. 
r:sprudencia citada por CAMY sea inútil ·para el mejor planteamiento 

(5) Trata-do de Derecho civil, tomo V, volumen 2. 1963, pág. 508. 
(6) Recensión y Comentano de esta Resolución en «RevJsta de Derecho 

Privado», Junio, 1969, págs. 527 a 531. 



132 JURISPRUDENCIA 

del caso ni que sea inclis~utible la identidad de supuestos de la Sen­
te rtcia de 1959 y ele la Resolución que comentamos, pues no es dispa­
rataclo opinar que la Sentencia apreció nnas facultades excepcionales 
en el contador partidor de su caso, derivadas de la frase testamentaria 
de su nombramiento. 

La Dirección ha conS'Iderado que el nombramiento de don JuLIÁN 
PRIEGO como albacea contadorr-partidor con las más amplias facul­
tades. daba a éstas facultades la misma amplituc.~ que para su 
caso, apreció la Sentencia ele 1959. Esto viene a cons;gnar el cuarto 
consif!,~ranclo, dejándonos en la du.d.a de si la doctrina hubiese szdo 
la mzsma en e! caso de no figurar las palabras "con las más amplias 
facultades" en la cláusula testamentaria. Las dudas aumentan con 
la lectura del considerando quinto, en el que se mezclan dos circuns­
tancias que debieron distinguirse: la 'riel totum revolutum en las ope­
,·aciones particionales de la herencia del cónyuge premuerto y la de 
falta de expresa constancia en el Registro de la calidad de reservables 
de fincas determinac.as. Creo que es muy diverso el juego de cada una 
de estas circunstancias en orden a atribuir facultades a testador y 
comisario para trasiegos subrogatorLOS dentro de la total masa pa­
trimonial del r~servista. La indiscriminación de ambas circunstancias 
no se justifica por el hecho de que el totum revolutum dificulte la e.'!:­
presa constancia :de la calidad de reservables. 

La doctrina insinuada por la Dirección con cárecter general y más 
allá c.:-?1 supuesto concreto decidido parece ser: 

- El albacea contador-partidor tendrá respecto a la determinació7L 
y adjudicación de bienes a f,avor de los reservatarios tantas faculta­
des como· tendría el reservista testador. Esto parece demostrar los 
considerandos segundo y tercero al afirmar que. al menos en este 
punto, los reservables forman parte de la herencia del reservista. El 
margen de actuación del albacea contador-partidor seria, pues, similar 
al que tiene en materia de legitimas. 

- No constando en el Registro la cualidad d.e reservables de bienes 
determina-dos, podrá el contador-partidor d,e'slindar los bienes que 
componen el patrimonio separado, reservable y hacer el inventario, li­
quidac~ón y avalúo ele este patrimonio sej.Jara.do que ha de adjuékarse 
a los reservatarios. Una incidencia particular ele esta determinación 
y ¡;revia liquidación del pat;imonio separado reservable, será la de 
que las acljudicaciones al bínubo en la testamentaria, ele su primera 
esr:osa, aioleciese de la debida claridad. 

- Si, en cambio, consta en inmuebles inscritos la calidad de reser­
vables, estos deben quedar sustraídos a toda actuación del contador­
partidor, e incluso del mismo testador, que no sea la mera y simple 
adiuclicación a los reservatarios. Para cualquier operación de liqui­
dación previa o ele subrogación real en ellos será imprescindible la 
intervención de lqs reservatarios. 

Teda ha de entenderse sin per1uzc~o de: 
a) La posibilidad por parte ele los reservatarios de impugnar los 

actos del contaclor (y también los del reservista testador J que contra-
vengan o lesionen sus derechos. · 

b) Las facultades calificadoras del Registrador para rechazar la 
partición en la que el inventario de reservables y libres descanse en -
títulos de adquisición discordantes con las inscripciones registrales a 
favor del causante reservista. 

En resumen: la circunstancia de que conste o no, en el Registro, 
la cualidad de reservables de los inmuebles es fundamental para deter­
minar la libertad de acción tanto del contador-partié;'Jr como del 
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propio testador reservista. Esto no debe extrafiar, pues, en el sistema 
de la Ley hipotecaria es exclusivamente la hipoteca legal exvesa y la 
constancia también expresa de la cualidad rle reservables de los in­
muebles, lo único que produce la efectiva vinculación in natura del 
patrimonio reservable. Fuera de ellas, la reserva no pasa de ser una 
legítima especial ad valorem, como demuestra la gran libertac, disposi­
tiva del reservista conforme a los artículos 974 y 976, vigentes aün 
cuando hoy tienen tanta importancia los patrimonios me-biliarios. 
Libertad dispositiva que la frase jinGl de 975 extiende a los inmuebles, 
aun después de contraídas las segundas nu¡;cias, si no consta en él 
Registro el caráct_er de reservable conforme a la Ley Hipo-tecaria. Con 
estas aji.rn~ac~ones no pretendemos aquí terciar en las d.udas origi­
nadas por la frase final del articulo 975, ·pero tampoco r;ueremos ocul­
tar nuestra inclinación inicial por la tesis de VALLET, confirmada po1" 
las Sentenc:as 'de 20 de diciembre de í904 y 8 -de octubre de 1923.-

B) DEFECTO RELATIVO A L~S ADJUDICACIO!Il"ES A LOS NIETOS POR SU MEJORA. 

Aunque no resulta de la Resolución el texto Z:tcml rle la cláusula 
testamentaria de mejora a los nietas, por el primer resultando sabemos 
que el se11or Caraba1io "mejoró a los n;etos que en la _techa del testa­
mento íJiviau, S .. J. y D., así como a le-s demás qne 1:udieran tener, 
de le!li~imo matrimonio. sus hijas Araceli y María Luisg_, en e! tercio 
de meiora que se distribuiría entre ellos por partes iguales y en pleno 
dominio". Por el in_to;-me del Eegistrador, según relata el pemlltimo 
resultado, nos enteramos ele ((U'C en la cláusula testa,J?.entaria se d;ce, · 
que "la mejora será entregada a cada mejorado el da que llegue a S-;L 
mayoría de edad". La nota de cal'i_ticación pretende que las adjl:dica­
ciones se hagan "a los nietos ahora existentes y a los demás que el 
causante pudiera tener; el Notario recurrente hace obse1 var q¡¡e en la 
escritura. la. mejora a los cir-co nietos nacidos se atribuye, en su 
cuantía, bajo la condicicín sus')jens~va de que al fallecimiento de las 
dos hijas no hayan nacido otros descendientes de ellas; el Reglstracnr 
quie:·e la adjudicación hecha en forma más clara, porque las condi­
ciones son concer:tos muy prec1sos y técnicos, _cuyo empleo jurídico 
y registral no permite ambigüedades ni confusiones, y aiiode que la 
co·¡._tusión produc:da r-or la adjudicación condicio-nal a los cinco nie­
tos actuales se a'!1menta por la falta de re_terencig_ al momento de la 
entrega de la mejcra a cada mejorac".? (su respectiva mayoría de edad) 
seqún el testamento. La. clirección da la razón al Registrador en los 
,tél-minos del cdnsiderando 6, a cuya transcripción nos remitimos. 

La controversia del recurso estaba. pues, r:Zantead'l. en este punto. 
únicamente sobre si la adjudicación a los nietos estaba correctamente 
hecha y S!t_ficientemente art:culada en congruencia con la cláusnla 
testamentaria de mejora. Entendemos que éste es un planteamiento 
incompleto de la cuestión en cuanto. nos _falta un previo análisis de 
la cláusula testamentaria misma. 

El testador. se1ior Carabailo instituye herederas a sus hijas en el 
tercio de legitima, deja el tercio ct libre disposic;ón a su esposa por 
vía de legado y mejora a los nietos en el tercio correspondiente sin 
determinar si lo hace por vía de institución o de legaclo. Esta es la 
primera clmla que no deja de tener su imvortancia. ¿Es posible la me­
jora por ~ia de inst•tución de heredero a _favor de nietos no conce­
bidos al momento del _tallecimzento del testador? El heredero debe 
haber nacido (Q al menos estar concebido) en el momento del fdlleci_-
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miento dei causante (7). La sucesión mortis causa a tavor de los non­
dum concepti es excepcional y debe realizarse a través del legado o 
de la sustitución. El testador clice que el tercio de mejora se distri­
buiría entre los nietos por partes iguales y en pleno dominio; pero se 
aii.ade, al parecer, que la mejora será entregada a cada mejorado el 
día en que llegue a su mayor edad La partición y adJudicación defi­
nitiva del tercio de mejora en pleno dominio y en partes !guales se 
retrasa así, no hasta el tallecimientQ• de ambas hijas, sino hasta la 
mayoría de edad clel último nieto. 

¿Cuál será la situación de los bienes asigna:do·s al tercio c:e mejora 
hasta ese momento? Es dificil deducu·la de la cláusula testamentaria 
en la que el mandato ele clistribución el el tercio en pleno dominio está 
un tanto contraclzcho con el de retrasar la entrega hasta la mayoría de 
edad. Construir la mejora a los nietos futuros como sustitución fidei­
comisaria parece chocar con la letra ele los articulas 783 y '185, 1.0 y, 
sin embargo, la mejora' a nietos futuros hecha cuando aún viven sus 
pad.res presenta induclables contactos con la sustitución fieleicomisaria 
prevista en el 782. También cabe construirla como legaclo a cargo de 
los hijos herederos; pero los problemas no desaparecen si se tienen en 
cuenta la indeterminación del número de posibles legatarios y la duda 
de si el momento de la mayo¡·ía de edad ha de referirse al .dies veniens 
o al dies C'edens. 

El Notario de nuestro caso recurrió a una ac;judicación a los nietos 
existentes, subardinada en cuanto a su cuantía a la condición suspen­
siva de que no nazcan otros. Es fácil, acusar a esto :de impreciso; pero 
es muy difícil dictaminar cuál sería la adjudicación más correcta en 
congruencia con la cláusula de mejora. 

El considerando correspondiente entiende que la condición con la 
{[!Le se hace la adjudzcación a los existentes no se articula en forma 
clara y completa, lo que ~mpide cumplir la regla 6.a del articulo 51 del 
Reglamento. En mi modesta opinión debió decir que la adjudicación 
de los bienes ele lote del tercio ele mejora no está ;~echa en términos 
que cumplan suficientemente el principio ele determinación registral. 

En resumen, podemos hacer las s¡guientes observaciones al recurso 
y a su Resoluc~ón en la cuestión de las adjudicaciones a l?s nietos por 
su mejora: 

a) Registrador, Notario y Centro Directivo menosprecian un poco 
el problema por considerar fundamental el relativo a las facultades 
del albacea. La Dirección se lo 11lantea y resuelve en el Consideran­
do 6. 0 sienelo el único detecto que confirma en su jallo; pero centrán­
dolo 6xcesivamente en la forma (oscura e incompleta) en que se ar­
ticula la condición a lo. que se somete la acjudicación a los nietos ya 
vivos. Con ello, parece dar por buena esta adjudicación conclicional 
a los ya vivos sin más que completar y aclarar la con;dición, lo cual 
no coincide con la nota de calij~cación que pretende que las adjudica­
ciones se hagan a los nietos existentes y a los demás que pudieran 
nacer. 

b) Estas vacilaciones der~van de no haberse ]Jlanteado previamente 
la esencia, sentido y dificultades de las cláusulas de mejora a nietos 
nacederos cuyos padres viven. Sin eluda, c:-Jben consielerarse válidas, 
no. sólo en cuanto a los nietos nacidos antes de tallecer el abuelo tes­
tador, sino en cuanto a los nacidos después. Pero en cuanto a éstos el 

<7) E.:;ta afirmación de prilic1pio debemos considerarla válida para el 
Derecho espaií.ol, .aun despúes de los documentado;; alegatos en contra, de 
DiEz PAsTOR. Para una exposición suficiente del tema nos remitimos a LACRUZ­
ALBADALEJO (1961. Parte General, págs. :.!36 y sigs.). 
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juego de la institución de herederos pura y simple falla y es necesario 
recurrir a las normas más congruentes con el supuesto y con la cláu­
sula testamentaria, que encontremos en la sustitución fideicomisaria, 
en el legado o en la institución conc¡icional. Sin este planteamiento 
previo y sin interpretar primero el Stntido de la cláusula testamen­
taria de mejora; tan insuf.,ciente es, decir que las adjudicaciones hay 
que hacerlas a los nietos existentes y a los demás que el causante pu­
d~era tener como aventurada es la adjudicación inmediata y en pleno 
dominio del total del tercio a los nietos existentes sometida en cuanto 
a su cuantía (?) a la condición suspensiva de que no nazcan más. 

e) Puesta tanta atención a las facultades del albacea en cuanto a 
la reserva, se olvida en el recurso la· cuestión de la reserva en cuanto 
a los nietos. No se plantea claramente el problema de si la mejora a 
los nietos se extienc!.~ a los reservables conforme al articulo 972 del 
Código. Y ello a pesar de que el Registrador insiste en considerar re­
servatarios también a los nietos, que sólo lo serían a través de la me­
jora en los reservables. 

T. C. G. 

2. CONCESIÓN ADMINISTRATIVA.-DERECHOS INSCRIBIBLES: SÓLO PUEDEN 

TENER ACCESO AL REGISTRO AQUELLOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE GE­

NERAN EN FAVOR DEL INTERESADO UN VERDADERO DERECHO REAL OPONI­

BLE A TERCEROS Y QUE VINCULAN A LA ADMINISTRACIÓN DURANTE UN DE-

TERMINADO PLAZO, PERO NO AQUELLAS SITUACIONES DE CARÁCTER PRE­

CARIO O DE MERA TOLERANCIA QUE PUEDEN CESAR EN CUALQUIER MO­

MENTO, SIN DERECHO A INDEMNIZACIÓN, POR DECISIÓN UNILATERAL DE 

LA ENTIDAD CONCESIONARIA. 

Resolución de 18 de abril de 1969 («B. 0.» de 9 de mayo). 

A) Antecedentes d.e hecho.-Por Real Orden de 29 de junio de 1911 
se concedió a don Domingo Figueroa Pedrero, un aprovechamiento 
consistente en instalar en la época veraniega, durante diez afias, una 
galería y 60 casetas movibles en un trozo de terreno de 300 metros de 
longitud de la zona marítimo-terrestre de la playa denominada "La 
Costilla", de la villa de Rota. Posteriormente, por otra Real Orden 
de 13 de julio de 1923, se modificó la condición primera de las esta­
blecidas en la anterior disposición, en el sentido de que la concesión 
se otorga sin plazo limitado, pero pudiendo también cesar sin indem­
nización, siempre que lo exi¡a el interés público. Por último, el 30 de 
mayo de 1967, a instancia de los interesados se expidieron por el inge­
niero Jefe de la Secc·ión Primera de la Dirección General de Puertos 
y Sefiales Marítimas, dos certificaciones de las propuestas de las men­
cionadas Reales Ordenes a efectos de transterencia de la referida con­
cesión. 
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Presentados en el Registro de la Propiedad los anteriores docu­
mentos, fueron calificados con la siguiente nota: "Denegada la ins­
cripción a que se refieren las dos certificaciones precedentes -ambas 
relacionadas con una llamada concesión administrativa concedida gra­
tuitamente en el año 1911 y, al parecer, prorrogada sin plazo limitado 
en el año 1923- por los siguientes defectos: Primero. No hallarse in­
cluida en ninguna de las concesiones reguladas, a efectos de inscrip­
ción, en los articulas 60 al 72 del Reglamento Hipotecario, ni podérse­
le aplicar, lo que con carácter general dispone el artículo 31 del citado 
texto legal, debido a que por el contenido y naturaleza jurídica del 
derecho conferido a su titular en las dos resoluciones insertas en di­
chas certificaciones, y también por el especialisimo carácter de las li­
mitaciones que lo condicionan, no presenta semejanza alguna con las 
concesiones inscribibles; observándose a simple vista que el expresado 
derecho carecP. de trascendencia real inmobiliaria, y, por consiguiente, 
no puede tener acceso al Registro de la Propiedad. Segundo. Aún re­
conociéndose que en las dos resoluciones aludidas se utilizan con ca­
rácter preferente las palabras "concesión" y "concesionano", simulta­
neándolas, aunque en menor escala, con las de '·autorización" y "per­
miso", la verdadera esencia jurídica del acto o contrato otorgado en 
éllas no constituye propiamente una concesión aunque se le dé tal 
nombre, pues el derecho concedido, consistente en poder instalar to­
dos los años en la zona marítimo-terrestre con fines comerciales y 
durante cuatro meses consecutivos, 60 casetas y una galería portálites, 
destinadas al uso de los bañistas, sólo puede encajar en la figura jurí­
dica administrativa del permiso, regulada específicamente en los ar­
ticulas 35 y 36 de la vigente Ley de Puertos; confirmándolo indirec­
tamente la resolución de prónoga inserta en la segunda certificación, 
al transcribirse en ella el contenido del artículo 37 -qlle es el 41 en 
la Ley anterior-, el cual se aplica con carácter exclusivo a lo que 
se dispone en los dos inmediatos anteriores; al igual que en los res­
tantes artículos del mismo capitulo VI de la nombrada Ley, se re­
gula sin conexión alguna con los tres primeros citados, todo lo rela­
tivo a concesiones y autorizaciones relacionadas con las obras perma­
nentes construidas por particulares. A má's de que en la resolución de 
referencia se dice: "... para .hacer cesar en ciertos casos el permiso". 

En su consecuencia, y por los mismos motivos en que se basa el 
defecto señalado bajo el número primero, dicho permiso, concreta­
do a instalaciones desmontables de carácter temporal-estacional, carece 
de la entidad inmobiliaria requer!da para poder ser objeto de una 
inscripción hipotecaria, o sea, que no puede incluirse en las con­
cesiones administrativas a que se refiere el número 10 c\el articulo 334 
del Código civil. Tercero. Al otorgarse la concesión sin plazo limitado, 
se altera institucionalmente el carácter propio de toda concesión en 
general, doctrina ésta que es corroborada por el articulo 126 de la 
Ley del Patrimonio del Estado 05 de abril de 1964), en el que se or­
dena "que en ningún caso podrán otorgarse concesiones o autoriza­
ciones sobre el dominio público por tiempo indefinido". Y a mayor 
abundamiento, es de observar que las diferentes leyes y disposiciones 
administrativas sobre autorizaciones o concesiones exigen como con­
dición esencial un plazo tope de duración, y aún admitiéndose que 
cuando se trata :de concesiones con base estrictamente real, se aco­
gieran en algunas leyes, excepciones al dogma de la reversión conce­
sional, permitiendo el otorgamiento a perpetuidad -como ocurre, en­
tre otras, con las demaniales puras y las minas-, estas excepciones 
tienen una regulación concreta y especifica en leyes especiales. y, por 
tanto, cualquiera que sea la naturaleza jurídica del acto o contrato 
administrativo otorgado a favor de don Domingo Figueroa Pedrero, 
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tendría que someterse forzosamente la exigencia de la preceptiva rever­
sión. Cuarto. No ser titulo adecuado ni suficiente -en el aspecto 
formal- las dos certificaciones presentadas, porque los términos en 
que se insertan las resoluciones en ellas reseñadas más parecen una 
propuesta a S. M. que una auténtica disposición ministerial. Y si bien 
al final de la primera certificación se añade que la real Orden a que 
se refiere fue publicada en la "Gaceta de Madrid" -r¡ue r..o se a.com­
paña-, en la segunda certificación ni aún siquiera se indica si fue 
publicada en la "Gaceta" ni si la propuesta formulada fue aprobada. fi­
gurando en ella na.da menos que cuatro techas con cuatro firmas ilegi­
bles de funeionarios, cuyos nombres se desconocen, expresado todo ello en 
lorma telegráfica y con abreviaturas -"con la D0 n"-, imposible de cali­
ficar a efectos registrales, por no indicarse la clave pa::-a descifrarlas. 
Además, no se acompañan los traslados de las dos disposiciones alu­
didas ni documento alguno que permita conocer las ciréunstancias que 
por exig,encia de la regla sexta del artículo 9 y del articulo 21 de la 
Ley Hipotecaria, y 'de la regla décima del articulo 51 de su Reglamento, 
es necesario consignar en la inscripción que se preter..de, pues si se 
omitiese una sóla rte ellas, o se expresase con Inexactitud. sería nulo 
el asiento practicado, según dispone el articulo 30 de la mencionada 
Ley, y en relación con él, el párrafo Sfgundo del 98 del mismo Regla­
mento. Quinto. No consignarse la medida superficial ni los linderos 
del trozo de terreno de la zona marít-imo-terrestre, afectado por las 
instalaciones estacionales que se autorizan. Así lo imponen en todo 
caso las reglas segunda y cuarta del artículo 51 del Reglamento y el 
ya citad0 articulo 30 de la Ley Hipotecaria. En relación con este de­
fecto, conviene añadir, para mayor claridad, que aunque lo que se 
pretende inscribir es la "concesión", forzosamente hay que tener en 
cuenta que el terreno por ella afectado es su soporte objetivo y debe 
describirse individualizándolo, de forma que haga posible su identi­
ficación, y no confusión con terrenos colindantes de la misma zona 
que puedan hallarse afectados por otras l!oncesiones, o con tincas 
linderas de propiedad particular, Y. aún admitiéndose que la Adminis­
tración Pública, al otorgar una concesión gratui¡;a por tiempo Lr!de­
finido sob!"e una porción de la zona marítimo-terrestre, tiene sobradas 
facultades para delimitarla, indicando solamente la longitud de una 
de sus líneas poligonales; en nuestro sistema registra!, y más con­
cretamente la longitud de una de sus lineas poligonales; en nuestro 
sistema registra!, y mas concretamente por exigencia de los princi­
pios hipotecarlos de especialidad y publicidad. es obligado consignar 
en la Inscripción las circunstancias exigidas en las cLtadas reglas del 
repetido precepto reglamentario. Sexto. La indeterminación del dere­
cho cuya registración se pretende constituye otro defecto. Lo motiva 
el contenido de la condición número 15 de la parte dispositiva tle la 
resolución inserta en la primera certificación -que deja en vigor la 
segunda-, en la que se admite, sin concretarla, la existencia de una 
concesión temporal de análoga explotación otorgada en fecha ante­
rior, a favor de don José Santos Calderón, e implícitamente sobre el 
mismo trozo de terreno de la zona marítimo-terrestre, lo cual impo­
sibilita el poder precisar -la extensión y alcance del derecho que se 
pretende inscribir a favor de don Domingo Figueroa Pedrero. Con­
firmando este criterio -sobre defectos de análoga índole-, la Direc­
ción General de los Registi·os y del Notariado sienta la doctrina rei­
terada en reciente jurisprudencia, de que es función de los Registra­
dores evitar el ingreso en el Registro de derechos ambiguos e impre­
cisos. Séptimo. No consignarse la edad y el estado civil del adquirente, 
datos éstos indispensables para poder apreciar la capacidad del "con-
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-cesionario", y si la "concesión" la adquiere como bien propio, o caso 
de· estar casado, pertenece a la sociedad legal de gananciales. Así lo 
e}.Jge la regla novena del articulo 51 del tan repetido Reglamento Hipo­
tecario; confirmando la Jurisprudencia de la Dirección citada, que 
dicha regla es de aplicación a las titulaciones administrativas que 
se expidan sobre coneesiones. Octavo. No consignarse en ambas certi­
ficaciones las diligencias de legitimación y legalización de la firma 
del funcionario que las suscribe. Noveno. No acompañarse el duplicado 
de cada una de las dos certificaciones, que en el caso de que se pudiese 
practicar la inscripción deben e¡uedar archivados en el Registro. Con­
siderán_dose msubsanables los tres primeros defectos y subsanables los 
seis restantes, no procede tomar anotación de suspensión aunque se 
pidiere: Puerto de Santa Maria, a 16 de noviembre de 1967. 

Interpuesto recurso gubernativo contra los tres primeros defectos 
considerados insubsanables de la anterior calificación, basado sustan­
aialmente en que dados los amplios términos del articulo 31 del Re­
glamento Hipotecario, no existe limitación o reparo en el ordena­
miento inmobiliario para que la concesión cuestionada tenga acceso al 
Registro; que el segundo defecto carece de consistencia jurídica y con­
tradice la doctrina de la Dirección General de los Registros y del 
Notanado, que establece que la misión de los Registradores debe limi­
tarse a inscribir los derechos que concretamente resulten de los do­
cumentos presentados, sin que se encuentren facultados para deter­
minar el alcance de los mismos; y que el tercer defecto incurre en 
esta misma contradicción, ya que la calificación del documento ha de 
concretarse al estado legal al otorgarse y no a los que puedan crearse 
-con posterioridad; el Presidente de la Audiencia revocó los tres pri­
meros defectos de la nota calificadora por razones análogas a las 
expuestas por el recurrente. 

Alzado el funcionario calificador de la decisión presidencial, 18. 
Dirección revoca parcialmente el auto apelado y confirma los dos pri­
meros defeetos de la nota del Registrador, en virtud de la siguiente 
doctrina. 

E) DOCTRINA DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS. 

Vistos los artículos 334 del Código civil; 5 y 9 de la Ley Hipote­
caria; 31 y 60 a 72 del Reglamento para su aplicación; 38 al 58 de la 
Ley de P;_¡ertos de 7 de mayo de 1880; 126 de la Ley del Patrimonio del 
Estado de 5 de mayo de 1964, y las sentencias del T1ibunal Supremo 
de 17 de mayo de 1932. 13 de noviembre de 1957, 22 .de marzo de 1958, 
27 de septiembre de 1965, 28 de junio de 1966, 19 de octubre de 1966 
y 3 de marzo de 1967. 

Considerando que en este expediente se plantea la cuestión de si 
puede tener acceso al Registro la denominada en la Reales Ordenes 
de 19 de junio de 1911 y 13 de junio de 1923, unas veces "autorización" 
y otras "concesión", para utilizar en una zona de la playa de Rota el 
establecimiento de galería y casetas movibles con destino a baños du­
rante la temporada comprendida entre el 15 de junio y 15 de octubre 
de cada oi1o; 

Considerando que la legislación hipotecaria permite desde el primer 
Reglamento de 1870 la inscripción de las concesiones administrativas, 
y así lo recoge con carácter general el artículo 31 del Reglamento vigente, 
siempre que tengan trascendencia real en base a la naturaleza de 
bienes inmuebles que a las mismas reconoce el articulo 334 del Código 
civil, regulando dicho Reglamento en forma especial la inscripción de 

(! 
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Jas aguas, minas y obras públicas, pero sin que ello quiera decir que 
la enwneración sea limitada, ya que han de tener acceso todas 
aquéllas que por sus características y efectos puedan ser consideradas 
·como verdaderas concesiones administrativas; 

Considerando que si bien la terminología empleada por la Ley de 
Puertos de 1880, aplicable al supuesto debatido, no es todo lo precisa 
que fuera de desear, parecen, no obstante. distinguirse en ella varios 
términos con un contenido determinado, utilizándose el de "autoriza­
·Ción" articulas 38, 43, 44, 47, 51 y 53), con un sentido muy amplio 
comprensi\'o d2 cualquier clase de concesión o permiso que la Admi­
nistración pueda otorgar; empleándose el de "permiso" (articulas 39, 
40 y 41), como la autorización de grado inferior y de carácter precario, 
ya que "estos permisos cesarán siempre que lo exija la mejor vigilancia 
y servicios de las playas, la policía urbana o rural o la concesión del 
terreno para otras empresas'' (art. 41), y ni siquiera dan derecho, en 
el supuesto de cese, a indemnización, ya que en este caso, "los duefíos 
·de las concesiones t.emporales sólo dispondrán libremente de los ma­
teriales empleados, sin derecho a indemnización" Cart. 41); y reser­
vándose el termino de "concesión" para aquella variante de las auto­
rizaciones Carts. 46, 48, 50, 52, 54, 55, 56, 57 y 58), que no tienen un 
·carácter necesariamente precario, que se otorgnn ordinariamente por 
plazo fiJO Cart. 58), y que en caso de cesar antes de terminar éste, dan 
lugar a ir_demnización, si bien ésta consiste tan sólo en el valor ma­
tenal de las obras realizadas ( art. 50); empleándose, además, en un 
solo caso, el término "licencia" ( art. 51, párrafo tercero), al parecer. 
·como equivalente al de "permiso" antes alud:do. 

Considerando que del examen de las dos Reales Ordenes citadas, en 
las que se emplean con escasa técnica los términos "autorización" y 
"concesión", se deduce que el acto administrativo contenido en la más 
antigua-del año 1911-utorga al mteresado un derecho a instalar una 
galería general y sesenta casetas movibles durante la temporada· de 
verano por- un plazo fijo (diez años) y con dere.cho, en caso -de anula­
ción sin sujeción a dicho plazo, a la indemnización regulada en el ar­
ticulo 50 de la Ley de Puertos, cnracteristicns que permiten definir el 
acto administrativo contemplado como concesión: pero el acto admi­
nistrativo posterior contenido en la Real 01 den de 1923 modificó sus­
tancialmente los términos del anterior. en cuanto que la autorización 
quedó sin plazo fijo y, lo que es más importante, sujeta no al sistema 
c'e indemnización del articulo 50 en caso de cesar aquella, sino al de 
absoluta carencia de ésta, de conformidad con el artículo 41, de lo 
que se deduce que lo que empezó siendo una "concesión" pasó a ser, 
en virtud del posterior acto administrativo, un simple "permiso" a 
titulo precario, sin sujeción a plazo y sin derecho a indemnización en 
·caso de revocación de aquél; 

Considerando que sólo pueden tener acceso al Registro aquellos 
actos administrativos que generan en favor del interesado un verda­
dero derecho real oponible a terceros y que vinculan a la Administra­
ción durante un determinado plazo. pero no aquellas situaciones de 
carácter precario o de mera tolerancia que pueden cesar en cualquier 
momento, sin derecho a indemnización, por decisión unilateral de la 
entidad. concesionaria, pues en estos supuestos, que la Ley de Puertos 
califica de "permisos", el interesado no sólo no goza de un verdadero 
derecho real. sino que incluso no tiene a su favor derecho subjetivo 
alguno por total carencia de exigibilidad o vínculo obligatorio; 

Considerando que el otorgamiento de una concesión, sin sujeción a 
plazo determinadc-siempre que ésta pueda calificarse verdaderamente 
de tal, lo que no ocurre en el caso presente-, no sería por sí solo 
defecto suficiente para impedir su Inscripción en el Registro de la 
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Propieda,d, ya que, C'Omo sostiene la sentencia del Tribunal Supremo 
de 19 de octubre de 1966, en este supuesto puede considerarse que su 
duración es de noventa y nueve años por aplicación del tope señalado 
en el artículo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado. 

C) Comentario.-La principal cuesl.ión que plantea este recurso 
ra'iica e11 si puede tener acceso al Registro de la Pror;:edacl, la figura 
jurídica que en las Reales Ordenes en que se basa el derecho del re­
currente, indistintamente se denomina «autorización o concesión», y 
cuyq contenido consiste en ·utilizar por r.eríodo estacional y en una 
cleterminada zona de playa, un establecim:ento de galerías y casetas 
movibles con destino a ba1ios. Ello nos lleva, como problema previo, a 
la necesida.cl. ele matizar su naturaleza jurídica con el fin ele precisar si 
la misma habrá de considerarse-dentro de le;. amplia categoría de los 
actos administrativos-, como un simple «pennzso» o una verdadera 
«cor.ces:ór.'>, y para el caso rle que se produzca este segundo supuesto, 
detennmar si tal concesión admmistrativa-por su naturaleza y ob­
jeto--habrá de tener entrada en los libros registra/es. 

En principio, el criterio de callticación nos lo ofrecen las precisiones­
conceptuales de la doctr~na, acerca de los cliversos c,ctos administra­
tivos denominados «penniso, autorización y concesión» ( 1). De acuerdo 
con esta, puede seíialarse en términos ger¿erales que la •característica 
común de la licencia, autorización o permiso, consiste en la remoción 
de ,os obstáculos o limitaéiones establecidas por las Leyes-general­
menta ele policía--para el ejercicio de ciertos derechos o facv.ltacles por 
los administrarlos; es decir, que la Administración, a petición cl.e los 
particulares habilita a éstos para "l. ejerc:cio de una determinada ac­
tividad, en el sentido de que la Ad.mmistración no confiere ningún 
derecho nuevo. al administrado sino QUe se limita a remover los obs­
táculos o límites legalmente impuestos al ejerc:cio de algú.n derecho 
o facultad que ya estaba dentro rle su estera patrimonial. La conce­
sión, por el contrario, surte el efecto de trasladar o constituir un 
derecho o facultad a favor del sujeto o concesionario que con anterio­
ridad carecía de él, ya que tal derecho o far.:ultcul que se concede es 
origiuariamente administrativo y sólo en v:rtu.d del. acto concesional 
quecla legitimado el particular en cuanto a su ejercido (2) 

Ahora bien, en el presente caso tales nociones generales no nos 
sirven, ya que no nos encontramos ante una autorización o perm:so 
de policía adm~nistrativa, sino ante una posible autorización demanial 
consistente en la utilización especial del dominio público del que la 
Administración es titular, y caracterizada por un acto específico de 
tolerancia de ésta que faculta al particular 1mra realzzar tal uso. 

(1) Señala ENTRENA CuEsTA en Las lw~nr:ias en la legislación local. «R-2-
V'ista <l.~ Estudios de la Vida Ulca.l». núm. 107, 1959, nág. 641, que la legislación 
y la jurisprud<>ncia utilizan los térmmos autonzación, licencia y permi~o. 
para referirse a una sola categoría juridic:t 

12l F. G,\RRIDO FALLA en su Tratado de D<rccho AdministrattVo, vol. I, 
Madrid, 1964, pág. 426, mdica que la doctrina incluye las concesiones y auto­
rizaciones dentro de los negoCJos Jurí-c]lcos que amplían la esfera jurídica d3 
los particulare.>, y ser..a:a entre ambas las :::1guientcs notas diferenciadoras: 
En primer lug.ar, la autorización supone un derecho o facultad pre.3xi~.tente 
en el sujeto autorizado. Frente a la cornceS1ón, cuyo efecto está en trasladar 
--o si se quiere, .constltutr- un der0cho o facultad a un sujeto que con 
anterioridad carecía de él, la autonzación presupone tal derecho. En ~e­
gundo lugar, la autonzactón ronst"te funcion:ilmente en la valoración de la.. 
oportumdad del eJercicio de un derecho, de .ahí que la Admir.istración a~túa. 
discrectonalmente cuando reallza esta valoración, por lo qu-:! cabe la posi-. 
bilidad de que la someta a ·condtclón o de que límite mediante otros elemen­
tos a~cidentales, las autorizacio:ns coacedidas. 
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A juicio de GARRIDO FALLA (3) estas <<autorizaciones» muestran los 
siguientes rasgos típicos: l. Son auténticos actos de tolerancia para un 
uso. especial del dominio, al que el particular no podía alegar derecho 
alguno. No obstante, si el uso especial del d.ominio está reglamentado 
se puede tener derecho a la obtención del permiso; 2. Son actos admi­
nistrativos un:laterales diferenciándose así de las concesiones cuyo• ca­
rácter contractual se admzte como regla general; 3. Son actos revoca­
bles lo que determina una situación jurídica de <<precario» para el auto-
rizado. · . 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo matiza la distinción entre 
-autorizaciones o perm:sos y concesiones, a base de señalar a las pri­
meras las notas de revocación potestativa por la Administración y la 
de q1te no haya lugar a indemnización cuando aquella se produzca. En 
este sentido, la sentencia ele 13 de diciembre de 1950 nos dice que <<en 
materia de autorizaciones o perm:sos rige el principio según el cual 
el interés privado tiene necesariamente que supeditarse y ceder ante 
razones que son de mayor estimación por afectar al bienestar general 
de la sociedad, de ahí que sus causas de revocación sean necesarias 
y potestativas cuando se adopten nuevos cr:tcrios de apreciaczón», a 
lo que añaden las sentencias de 13 de abril, 13 ele octubre y 20 de no­
viembre de 1964, que «la nota más comün, esencial y diferenciadora de 
los permisos y autorizacio.nes portuarzos frente a las concesiones de 
igual índole, es la revocabilidad de Zas autorizaciones o permisos sin 
derecho a indemnización». 

Las anteriores características que señala la doctrina y matiza la 
jurisprudencia en torno a los «pennisos o autorizaciones administrati­
vas», se reflejan en la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 (4), que 
a base de la potestativa revocación y no indemnización, diferencia cla­
ramente los «permisos temporales o permanentes» de la figura de la 
concesión (5). 

(3) F. GARRIDO FALLA: Ob. dt., v-ol. !I, pág. 452. 
C4) E. GARCÍ.~ DE ENTERRiA en su Códzgo de las Leyes Administrativas, Ma­

drid, 1966. pag. 1 095, señala que si bien la Ley de 1928 no fue convalidada 
al revisarse la obra kg.islativa de la Dictadura (reVIsión dispuesta por De­
creto-Ley de 15 de abril -de 1931), por lo qw~ podría entenderse que formal­
mente continúa en vigvr ~a de 7 de ma.yo de 1880, en la práctica adminis­
tranva, sm embargo, e incluso por la Jurisprudencia de los '1'ribunales, se 
da por VIgente. Es d•= anotar. por otra parte, que en la tabla de disposi­
Clones derogadas que acompaüa a la Ley del Patrimonio del Estado se 
presume vigente la de 1830. 

(5) El artic¡¡lo 35 de la L.ey de 1928 se refiere concretamente al <cpenniso» 
para levantar barracas o construcc10nes estaciOnales con destino a baños, 
de carácter temporal. El articulo 36 msiste en que los <cpermiso.s» para esta­
blecer otros servicws o aprovecha1mentos de carácter temporal dentro de 
la zona marituno-te.rrcstre del dominio na::ional y uso público ... , que no re­
quier:m la construcCión de obras o que, en caso contrario, esta.:; sean des­
montables. La extin:ión de estos permisos se reco6e por el artículo 37, que 
dispone que ta.les «pernusos» ,>esarán siempre que lo exiJa la meJor vigilancia. 
o servicio de las playa9 , o l>L conceSJón del terreno para otras empresas de 
mayor ut11Idad y cuar..tia... hn tales casos, los dueños de las construcciones 
tem[lorales sólo dispondrán lib1<:mente de los matenales empleados sin derecho 
a indemnización. El «permiso, de carácter permanente, según el articulo 38, 
.;;e somete a las nusmas r-egla.> que los de carácter temporal. 

Por ·el contrario, tratándvre de conceSJones o autonzaciones para obras, 
constru:ckmes o aprovechamientos permanent.2s en la zona marítimo-terrestre, 
o en el mar, los artículos 50 y .'iguient'Cs ~ñalan de manera detallada las 
competencias de las dJ.stintas Autorida-des, estableciendo los requiSJtos y trá­
mites de la..;; conc:eswnes, su caducidad, .extinción e incluso su adquisición por 
prescripción. La VIgente Ley de Cost.as marítimas de 26 de abril de 1969 131e 
limita a regular en su titulo II las competencias administrativas en relación 
con su dominio púbhco. 
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Así delimitadas las dtferencias que existen entre la concesión y el 
permiso Q autorización administrativos, la dificultad estriba en deter­
m;nar en cual de estas categorías habrá de encajarse el acto contenLdo 
en la Real Orden de 13 de julio ele 1.923, origen del presente recurso, 
en la que se especifica modalizando la anterior Real Orden de 29 de 
junio de 1911, que la «concesión» se otorga sin plazo limitado y que 
puede cesar sin indemnización siempre que lo exija el interes públ~co. 
A nuestro entender la solución es sencilla, pues, como queda dicho; 
son precisamente estas características las que obligan a incluir dicho 
acto administrativo. dentro de la categoría de los ¡Jermisos otorgaclos 
a titulo de precario, ciado que s1t vercladera esencia jurídica no consti­
tiye propiamente una concesión aunque se le de tal nombre, siendo 
forzoso concluir que dicho acto como tal permiso administrativo no 
constituye un autentico derecho real ¡Jor reter:rse a situaciones de 
carácter precario y por estar atectaclo por la facultad libremente revo­
catoria que se concede a la Administración, de donde se desprende que 
no puede tener encaje dentro d.el artículo 31 del Reglamento Hipote­
cario ni en consecuencia entra1a en el Registro de la Propiedad por 
ser extraño o ajeno a la naturaleza del mismo. 

Finalmente, la desmesurada amplitud de la nota caltf;cadora no 
procede de acuerdo con lo dispuesto en el artícul~ 106 del Reglamento 
Hipotecario, que ordena se haga constar en torma clara y precisa, nota 
expresiva del defecto o defectos que el título contenga, los motivos en 
que se base la calificación y el alcance de ésta a juicio del Registrador. 

E. F. C. 

3. EJECUCIÓN HIPOTECARIA.-PROCEDIMIENTO EJECUTIVO DEL ARTÍCULO 

131 DE LA LEY HIPOTECARIA. 

a) HIPOTECA DE FINCA GANANCIAL.--NO ES NEOESARI.O QUE SE DIRIJA 

LA DEMANDA CON QUE SE INICIA EiL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO CONTRA 

LA ESPOSA DEL DEMANDAD.O, NI QUE SE LE NOTIFIQUE LA INICIACIÓN 

DEL PROCEDIMIENTO. 

b) FuNCIÓN CALIFICADORA.-EN LA CALIFICACIÓN DE LOS DOCUMENTOS 

JUDICIALES EL REGISTRADOR NO HA DE ENTRAR EN LOS FUNDAMENTOS 

QUE SIRVAN DE BASE AL FALLO DEL JUEZ O TRIBUNAL, CON ARREGLO 

AL ARTÍCULO 99 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. 

C) IRREGULARIDADES PROCEDIMENTALES.--AUNQUE LA CANTIDAD TIPO QUE 

SIRVIÓ PARA LA SUBASTA FUE INFERIOR A LA PACTADA EN LA ESCRITURA 

DE CONSTITUCIÓN DE HIPOTECA Y QUE FiGURA EN LOS LIBROS REGISTRA­

LES, SIN EMBARGO EL REGISTRADOR NO DEBE DENEGAR LA INSCRIPCIÓN 

DEL AUTO DE ADJUDICACIÓN DE LA FINC.A ASÍ ADQUIRIDA EN PÚBLICA 

SUI!ASTA SI LA AUDIENCIA DECLARA, EN TRÁMITE DE APELAClÓN Y POR 
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RESOLUCIÓN FIRME, QUE NO PROCEDE LA NULIDAD DE LA SUBASTA Y DEBE 

SEGUIRSE EL PROCEDIMIENTO. 

d) EFECTOS DE LA' NOTA MARGINAL DE EXPEDICIÓN DE LA CERTIFICACIÓN DE 

CARGAS.-LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE LA REGLA 4.• DEL AR­

TÍCULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA TIENE LA VIRTUALIDAD DE DAR 

A CONOCER LA EXISTENCIA DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO A 

TODOS LOS QUE, CON POSTERIORIDAD A LA EXTENSIÓN DE AQUÉLLA, AD­

QUIERAN ALGÚN DERECHO SOBRE LA FINCA, Y PARA ÉLLOS HACE LAS VE­

CES DE LA NOTIFICACIÓN EXIGIDA PARA LOS ACREEDORES Y TITULARES 

DE CARGAS COMPRENDIDOS EN LA REGLA 5.", O SEA, LOS POSTERIORES 

A LA CONSTITUCIÓN DE LA HIPOTECA, A FIN DE QUE SI QUIEREN PUEDAN 

INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO PARA DEFENDER SUS DERECHOS. 

€) NOTIFICACIONES.-CARECE DE TRASCENDENCIA LA NOTIFICAC!ÓN PRO­

CESAL INDEBIDAMENTE HECHA NO AL TITULAR, SINO AL PRESENTANTE DE 

UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, CUYA ANOTACIÓN SE PRACTICÓ VARIOS. 

AÑOS DESPUÉS DE EXTENDERSE LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE 

LA REGLA 4.a DEL ARTÍCULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO 

ERA NECESARIO REALIZARLA. 

IGUALMENTE ES INTRASCENDENTE LA FALTA DE NOTIFICACIÓN A LOS TI­

TULARES DE LAS ANOTACIONES PRACTICADAS CON ANTERIORIDAD A AQUE­

LLA NOTA MARGINAL SI LOS EMBARGOS FUERON CANC:ELADOS POR HABER 

TRANSCURRIDO EL PLAZO DE CADUCIDAD. 

Resolución de 23 de abril de 1969 («B. O» de 1Y ae mayo). 

A) Antecedentes de hecho:-Mediante escritura pública autorizada 
por el Notario de Madrid don Felipe Gómez Acebo el 4 de diciembre 
de 1959, don José Ortega de Tena concedió a don Federico Chazal Dti­
bois un préstamo de 350.000 pesetas, en garantía de cuya devolución 
Y de 70.000 pesetas más para costas y gastos se constituyó hipoteca­
sobre las dos fincas siguientes: parcela de terreno sita en Villaverde 
e insc¡ita en el Registro de la Propiedad número 9 de la capital baJO 
el número 13.534, que respondería de 250.000 pesetas de principal y· 
50.000 peset.B s mas para costas y gastos, y casa de cuatro plantas sita 
igualmente en Villaverde e inscrita en el mismo Registro bajo el nú­
mero 10.603, que respondería de 100.000 pesetas, más 20.000 pesetas 
para costas y gastos. Ambas hipotecas fueron inscritas en el Registro 
al tomo 421, folios 151 y 229, respectivamente, inscripciones número 4. 

Transcurrido el plazo señalado para la devolución del préstamo, el' 
acreedor demandó al deudor el día 1 de junio de 1961 ante el Juzgado­
de Primera Instancia de Getafe. hoy 31 de Madrid, para hacer efectivo. 
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su crédito con arreglo al articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Admitida 
la demanda, se requirió judicialmente de pago al deudor y se ordenó 
al Registrador expidiese la certiticación prevista en la regla 4.• de dicho 
articulo 131. El deudor no satisfizo su obligación y; segun los autos. 
de la certificación registra! librada re~ulta que existía una anotación 
de embargo por un importe de 2.000.000 de pesetas a favor de don 
Asensio Arin, a quien se notificó el procedimiento. El actor, en escri­
tos de 19 de mayo, 5 de junio y 15 de septiembre de 1965, solicitó se 
sacase únicamente a subasta la casa hipotecada, por un valor de 
100.000 pesetas, que era el principal de que respondía, aunque en la 
escritura de hipoteca estaba valorada en 200.000 pesetas. Seguidos los 
oportunos trámites y celebrada la subasta, s'.'! adjudicó la finca por el 
precio anu:1ciado de 100.000 pesetas, con facultad de ceder, a don Igna­
cio Diez Sixto, quien en tiempo y forma la cedió a den José Ramón 
Novoa Valencia. El 29 de enero de 1966 el Juzgado de Getafe acordó 
de o1:cio la nulidad de la subasta por no haberse fiJado en los edtctos 
que el precio en que se tasaba la finca fue de 200.000 pesetas, y re­
currido el correspondiente auto, fue revocado por la Audiencia Territo­
ri::ll de Madnd, que ordenó continuase el procedimiento, no obstante, 
la diferencia señal~;Ja entre el precio fijado para la subasta y el anun­
ciado en los edictos. Por auto de 22 de mayo de 1967 se ordenó la can­
celación de la inscripción de dominio a favor de don Federico Chazal 
Dubois y de la anotación de embargo a favor de don Asensio Arín, ins­
cribiéndose a favor dz don José Ramón Novoa Valencia. Y el 11 de 
junio de 1968 se libr·ó testimonio conteniendo el anterior auto y man­
danuento para la práctica de lo ordenado. 

Presentados en el Registro de la Propiedad número 9 de Madrid lo~ 
citados testimonio y mandamiento, fueron calificados con las siguien­
tes notas: En el testimonio del auto: "Denegada la inscripción del 
precedente documento por los defectos insubsanables siguientes: 
Primero: Haberse seguido el procedimiento exclusivamente contra el 
deudor hipotecante, don Federico Chazal Dubois, pero no haber sido 
dirigido también dicho procedimiento contra doña María Marcela 
Junyent Clar·amunt, esposa del mismo y con la que estaba casado cuan­
do hizo la compra del solar y la declaración de obra nueva sin alegar 
el señor Chazal Dubois, ni, por tanto, justificar, que el dinero era pri­
vativo suyo, por lo cual la finca hipotecada tiene el carácter de bien 
ganancial del matnmonio, y exigirse en este supuesto por el artículo 14.4 
del Reglamento Hipotecario que la demanda haya sido dirigida contra 
ambos cónyuges. Al menos tendrá que justificarse que al iniciarse el 
procedimiento se dio conocimiento del mismo a dicha señora. Además, 
en cumplimiento de este artículo. en relación con el 96 del mismo Re­
glamento y del 1.413 del Código civil, se debió aprobar el remate de la 
finca por el Juez, no sólo en representación de don Federico Chazal 
Dubois, al que por error se le denomma Francisco, sino ta'mbién en 
representación de la esposa. Segundo: Haber sido anunciada la subasta 
de la finca B y haber sido rematada por el tipo o valor de 100.000 pe­
setas y resultar de la inscripción de hipoteca que se tasó a tal fin en 
él doble de lo que dicha finca responde por principal, y como esta 
finca B, que tiene el número registra! 10.608 y no el 16.608 como por 
error se dice en el auto, responde, según la inscripción de la hipoteca 
ejecutada, que es la quinta y no la cuarta como se expresa en dicho 
auto, de 100.000 pesetas de principal, resultó en la escritura, tasada 
para subasta en el valor de 200.000 p(':'setas, que es el precio que ne­
cesariamente ha de servir de tipo para la primera subasta, sin que se 
pueda admitir postura alguna que sea inferior al mismo, como exige 
la regla 9.' del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Tercero: Según re­
sulta de nota marginal fechada el 23 de agosto de 1961, puesta en la 
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inscripción quinta de hipoteca, que es la ejecutada, se expidió a ins­
tancia del Juzgado de Primera Instancia de Getafe, que inició la eje­
cución de la hipoteca, la preceptiva certificación de dominio y de car­
gas; en dicha certificación se comprendieron ocho embargos que fueron 
anotados preventivamente el año 1960 y que fueron cancelados por 
caducidad por notas marginales de 17 de abril de 1!Hi5, o sea, con 
posterioridad a la expedición de aquella certiticación, y al no hacerse 
reí'erencia a ellos en el auto ni haber sido ·citados los respectivos acree­
dores se demuestra que con posterioridad a aquella certificación í'ue 
expedida otra, aunque de ello no hay constancia en el Registro, que 
ya no comprendia tales anotaciones por estar canceladas y cuya nueva 
certificación se aportó a los autos, lo que se demuestra por el hecho 
de expresar uno de los resultandos que de la certificación del Registro 
presentada resulta que existe una anotación de embargo por un im­
porte de 2.000.000 de pesetas a tavor de don Asensio Arin, a quien se 
le notificó la existencia del proc·edJmiento; esta nueva anotación de 
embargo no fue practicada a favor de ·don Asensio Arin, al que en el 
auto se considera como acreedor posterior, sino que fue ordenada por 
el Juzgado de Instrucción número 5 de Madrid en el sumario núme­
ro 442 del afio 1963 que se sigue por estafa contra el deudor hipotecario 
Federico Chazal Duboi~ y contra otro, y para responder de 2.000.000 de 
pesetas. El mandamiento que la ordenó íue presentado en el, Registro 
por el citado Asensio Arín Dorronsoro y no Dorronasen como por error 
dice el auto, aunque se ha subsanado ahora este error en la nroviden­
cia de 10 de junio de 1968, pero sin que dic-ho señor tenga interés alguno 
en el citado sumario ni en la subsiguiente anotación preventiva de 
embargo; dicho mandamiento motivó primeramente el asiento de pre­
sentac-Jón 563 del Diario 12, practicado el 12 de junio de H!65, y fue 
nuevamente presentado por el mismo Asensio Arín Dorronsoro el 5 de 
abril de 1966, asiento 2.086 del diario 15, y por existir un defecto sub­
sanable motivó una anotación de suspensión en el libro especial con 
techa 26 de abril de 1966. Por un segundo mandamiento del mismo Juz­
gado, presentado por don Jesús López Hierro el 25 de junio de 1966 
bajo el número 2.374 del Diario 16, fue ordenada la prórroga por 
180 días de aquella anotación de suspensión, lo que se verificó el 23 de 
juma de 1966, en el mismo libro especial. Por un tercer mandar111ento 
expedido por el mismo Juzgado de Instrucción número 5 de 1'.-ladrid, 
presentado por don Jesús López Hierro el 16 de agosto de 1966, según 
el asiento 1.166 del Diario 17, y por haber sido subsanado el defecto se 
ordenó la conversión en anotación definitiva de embargo de la de 
suspensión antes referida. lo que fue practicado por el asiento letra H 
al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde, a favor de la Admi­
nistración de Justicia y a responder la finca de 2.000.000 de pesetas. 
En consecuencia, no resulta notificado el Juzgado de Instrucción nú­
mero 5 de Madrid, de la existencia del procedimiento ejecutivo de la 
hipoteca como ordena el párrafo 2.0 rte la regla 5.a del articulo 131 de 
la Ley Hipotecaria y a los efectos prevenidos en la misma. Por ser 
irísubsanables estos ·defectos no procede tomar anotación de suspen­
sión aunque fuere solicJtada. Suspendida la inscripción del precedente 
documento por los defectos subsanables siguientes: Primero: No acom­
pafi.arse las cartas de pago de las liquidaciones Til6533 y T25802 moti­
vadas por esta adjudicación y que han de quedar archivadas en el Re­
gistro, según dispone el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. Segundo: 
No acompañarse la declaración hecha al Ayuntamiento a efectos del 
arbitrio de plusvalia como exige el artJCulo 110 del Reglamento de las 
Haciendas Locales". 

Y en el mandamiento: "Habiéndose acreditado el pago del impuesto 
correspondiente a las cancelaciones que se ordenan en el precedente 

10 



146 JURISPRUDENCIA 

mandamiento, según se acredita en el testimonio del auto al que este 
mandamiento se refiere, se deniegan las cancelaciones ordenadas en 
este mandamiento por los tres defectos insubsanables detallados en el 
testimonio del auto y que se dan aquí por reproducidos. Suspendida la 
cancelac1ón por los defectos subsanables siguientes: Primero: Han de 
expresarse correctamente los datos registrales de la inscripción de 
hipoteca ejecutada que se ordena cancelar, la cual es la quinta y no 
la cuarta de la finca 10.608 y no 16.608 obrante al follo 229 del tomo 421, 
libro 158 de Villaverde, y expresarse los datos registrales de la ano­
tación preventiva de embargo tomada a favor de la Administración 
de Justicia y no a favor de Asensio Arin Dorronsoro, que fue ordenada 
por el Juzgado de Instrucción número 5 de Madrid, y que es la letra H 
obrante al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde. según previene 
el articulo 233 del Reglamento Hipotecario. Segundo: No acompañarse· 
la carta de pago correspondiente a la liquidación número T28803 moti­
vada por las cancelaciones ordenadas y que ha de quedar arc·hivada. 
en el Registro, según previene el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. 
Los defectos insubsanables al principio referidos 1mpiden tomar ano-
tación de suspensión aunque se solicitase". . 

Don José Ramón Novoa Valencia interpuso recurso gubernativo con­
tra los defectos insubsanables de las anteriores notas. El Presidente de· 
la Audiencia revocó la nota del Registrador. Y éste recurrió en apela­
ción a la Dirección General, la cual confirma el auto apelado con base 
en la siguiente doctrina: 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.-En cuanto 
al primer defecto de la nota relativa a no haber sido demandada la mu­
Jer o, al menos notificada, de que se iniciaba el procedimiento judicial 
sumario, es de advertir que la acción hipotecaria, por su propia natu­
raleza, confiere a su titular, tal como e5tablece el articulo 129 de la Ley­
Hipotecaria, un poder directo sobre la finca que le autoriza. caso de 
incumplimiento de l::l. obligación garantizada, a poner en venta el in­
mueble. a lo que ya prestaron su consentimiento en el momento de 
la constitución de la hipoteca tanto el marido deudor como su mujer, 
por lo que han de sufrir las consecuencias que puedan derivarse. y por­
ello la intervenc·ión en el procedimiento de ejecución es mínima y en 
el caso de la mujer intrascendente, en situación 8imilar a cómo para. 
el retracto legal puso de relieve la sentencia de 14 de marzo de 1960· 
por lo que hay que estimar que no existe el defecto señalado. 

El segundo defecto plantea el problema de las facultades de califi­
cación de los Registradores en cuanto a documentos expedidos por la. 
autoridad judicial, ya que en el testimonio del·auto de adjudicación pre­
sentado aparece que la cantidad tipo que sirvió para la subasta fue infe­
rior a la pactada en la escritura de constitución de hipoteca que figura 
en los libros registrales, por lo que, según la nota discutida, existe un 
obstáculo derivado ·del propio Registro, que Impide la inscripción, dado· 
que los trámites del procedimiento son inalterables por voluntad de las· 
partes, según establece el artículo 129 de la Ley: pero es de observar 
que en la calificación de los documentos judiciales, el Registrador, 
con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hipotecario, no ha de en­
trar en los fundamentos qUie sirvan de base al fallo del Juez o Tri­
bunal, por lo que, al haber estimado la Audiencia que no procedía la. 
nulidad de lo pactado -con revocación del auto del Juez que lo había. 
ordenado- y tratarse de una resolución ya firme, es forzoso que se· 
ha de acatar su decisión. 

En relación con el tercer defecto, que la nota marginal a que 
se refiere la regla cuarta del artículo 131 de la Ley Hipotecaria. tiene 
la virtualidad de dar a c"Onocer, como ya ha expresado reiterada doc-
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trina de este Centro, la existencia del procedimiento Judicial. sumario 
a todos los que, con posterioridad a la extensión de aquélla, adquieran 
algún derecho sobre la finca, y para éllos hace las veces de la noti~ 
ficaclón exigida para los acreedores y titulares de cargas comprendidos 
en la regla quinta, o sea, Jos posteriores a la constitución de la hipo­
teca, a fin de que si quieren puedan intervenir en el procedimiento 
para defender sus derechos. 

En consecuencia, que practicada en el Registro la nota marginal 
el día 23 de agosto de 1961, carece de trascendencia la notificación, 
posiblemente no totalmente ajustada a derecho, hecha, no al titular, 
sino al presentante de un mandamiento de embargo, cuya anotación 
se practicó en el año Hl6G, ya que no era necesario realizarla. y ·al 
mismo resultado habrá de llegarse respecto de la falta de notificación 
a ios titulares de las anotaciones practicadas con anterioridad a la 
expresada nota, pues el defecto evidente ha dejado de serlo desde el 
momento que Jos embargos fueron cancelados por haber transcurrido 
el plazo de caducidad. · 

C) Comentario.-El credito hipotecario. como cualquier otro tipo 
de crédito, tiende a su cumplimiento, a sn realización. Esta .pretens:ón 
de cumplimiento se obtiene de una de dos maneras: Voluntariamente, 
mediante el pago hecho por el deudor o por un tercero. O bien, de 
manera forzosa, a través de la correspondiente reclamación judicial y 
subsiguiente ejecución en los bienes del deudor. La garantía hipotecaria 
despliega su eficacia mediante la realización del valor en cambio de 
la cosa hipotecada y su dedicación al pago del crédito garantizado. 
De los varios procedimientos de ejecución hipotecaria, el más frecuen­
te y quizás el más eficaz sea el regulado en el artículo. 131 de la Ley 
Hipotecaria. En relación con este procedimiento se suscitan en el pre­
sente recurso diversas cuestiones. Veamos algunas ele ellas en forma 
separada y muy sucinta: 

l. En primer lugar, cuando la finca hipotecada es de naturaleza 
ganancial, si es necesario dirigir la demanda con que se inicia el pro­
cedimiento del artículo 131 contra marido y mujer. o solamente con­
tra el marido, para que dicho procedimiento siga su curso legalmente. 

El artículo 1.413 del Código civil exige el consenbniento de la 
mujer casada para los actos de dispdsición sobre bienes inmuebles ga­
nanciales. En caso de venta de una finca rüstica o urbana de esta 
naturaleza se precisa que el consentimiento contractual sea prestado· 
conjuntamente por marido y mujer El articulo 1.413 resulta aplicable 
evidentemente a las ventas voluntarias. ¿También a las forzosas? 
Cuando como consecuencia de la ejecución de una sentencia condena­
toria al pago de cantidad, se rende en pública subasta una finca del 
deudor de naturaleza ganancial para hacerse pago con el precio que 
se obtenga al acreedor ejecutante, ¿será también necesario el consen­
timiento o la intervención de la mujer? El artículo 1.413 no distingue 
para su aplicación entre ambos supuestos. 

Cierto que la estructura de la venta voluntaria y de la venta ju­
dicial es claramente distinta, lo cual produce a veces un diverso grado 
de eficacia. Frente al consentimiento contractualmente prestado en 
la venta voluntaria, en la judicial ese consentimiento es suplido por 
la actuación del Juez (aprobación judicial del remate o de la adjudi­
cación). Ausencia de consentimiento que se traduce causal mente en 
que el Juez actúa movido por una pretensión o ¡nstancia procesal 
de ejecución, y subjetivamente en que no interviene el clueiio sino el 
órgano judicial. A pesar de lo cual, tampoco aqui es inoperante la. 
voluntad del ejecutado. Porque al prestar su consentimiento para la. 
constitución de hipoteca, consintió en todas las consecuencias iuri-: 
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d:cas de la garantía hipotecaria. Y entre ellas. fundamentalmente, la 
ejecución procesal y la venta en púb!ica subasta de la cosa dada en 
garantía. Por ello, y porque la diferencia entre los efectos de ambos 
actos no es tan importante como pudiera pensarse (1), creemos con 
DíEZ PrcAzo, que la ausencia de negocio jurídico no puede servir para 
deducir la ausencia de venta; y· que no hay dificultad teórica insupe­
rable para admitir que la compraventa pueda nacer tanto de un acto 
de las partes (contrato) corno de un acto de las partes con el Juez 
(proceso 1 (2). 

La finalidad del nuevo artículo 1.413 fue conceder a la mujer una 
mayor protecctón c;cntro de la sociedad de gananciales. Y para ello 
arbitró, entre o.tros medios, el de exigzr su intervención dtrecta en los 
actos dispositivos sobre bienes inmuebles. Como muestra ele la coti­
tulandacl que ambos cónyuges iienen subre los bienes comunes. Lo cual 
se manifiesta a través de la correspondiente atribución ele cotitular:dad 
en la facultad dispositiva, cuando ésta atecta a los bienes considerados 
tradicionalmente como más valiosos. Esta intervención de la mujer 
mediante la necesaria prestac~ón de su consentimiento negocial garan­
tiza su control de los actos dispositivos. 

De acuerdo con esta interpretación finalista, si el consentimiento de 
la mujer se aplicara a las ventas voluntarias. pero no a las forzosas, 
seria muy fácil defraudar en la práctica aquella norma imperati.va que 
exige su intervención. Sobre todo a t1avés del reconacimiento de una 
deuda falsa hecho por el marido solo. Al no pagarse voluntariamente 
la deuda asi establecida, la ejecución procesal del crédito y el embargo 
subsiguiente de algún inmueble ganancial desataría inmedwtamente su 
venta a favor clel acreedor o de tercera persona (rematante en la su­
basta!, habiéndose prescindido para ello del consenttmiento y control 
de la esposa. Tan clara resulta esta consecuencia, que la mayor parte 
de la cloctrina la ha recogido como argumento en contra de la aplica­
ción de aquel criterio. Y la propia Di.rección General, en la Resolución 
de 25 de enero de 1960, dictada en virtud de consulta formulada por 
el Consejo Superior Bancario. sancionó expresa y termi1wntemente la 
doctrina que EJxige el consentimiento de la mujer para cualquier ttpo 
de enajenación de inmuebles gananciales, ya se realice el acto dispo­
sitivo mediante una venta voluntaria o 1udicial (3). A este plantea­
m:ento obedece la norma contenida en el articulo 144 R. H. y las nu­
merosas Resoluciones del Centro Directivo que recientemente la hart 
interpretado ( 4). 

( 1l La. tra=nl.Sión se opera desde el ejecutado al adjudkatario, el cual 
trae causa, en cuanto a su adqUi2ición, del prop1etario anterior. Aunque por 
virtud de la ejecución hipote-caria se ex-tingan las cargas posteriores a la. 
hipoteca ejecutante, la finca se transm~te en la ·.subasta en la misma situac\ón 
jurídica lé'n que se encontraba ::uando se constituyó la hipoteca. 81 acaso po­
dría recogerse como pequeñas muestras d.!ferenc1adoras de ambas fígw·as, el 
clistinto juego que en ellas tienen lo.;; vicios del consentimiento y el posible 
ejer-cicio de los derechos de tanti'X> y retracto 

(2) Los liamados· contratos forzosos, «A. D. C.», IX-!, pág. 95, nata 38 
(3) «El articulo 1.413 del Código c1vil no distingue entre ena¡enac10nes 

voluntanas y forzosas, y el excluir é;;tas, como pretende el Conse¡o Superior 
Bancario, de la necesidad de la mtervención de la mujer haría mejicaz lf\ 
reforma del Código civ1l, pues por el sencillo sist-ema de girar una letra de 
cambio y utlllzar el procedimiento e¡ecut!Vo, se llegaria a la ena¡enación de 
inmuebles y establecinuentos mercantiles sin c:>n.3enhmiento m conocimiento 
de la mu¡er». . 

Cfr. también la Resolución de 11 de febrero de 1964. 
(4) Vid. por lo que se refiere a las anotacwnes de embargo, las Resolu­

ciones de lr1, 20, 21 y 24 de febrero de 1964; 13 y 18 de abril de 1964 y 9, 13 
y 14 de cliciembre de 1966. 
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Parece, por tanto, necesario el consentimiento de la mujer-O·, al. 
menos, su conocimiento de los procedimientos de embargo de finca!J• 
comunes por deudas del marido-para todo acto que implique o pue·da 
implicar la enajenación de un bien inmueble ganancial, sea cualquiera 
la forma en que esta enajenación se real!ce. 

La ejecución lzipotecaria termina con la pública subasta y· la ad­
judicac:ón judicial de la finca hipotecada a favor del rernateulr. ¿Qué 
decir ele c:ste acto de enaJenación! El Registrador intervinienl<' en el 
presente recurso estimó que, por tratarse de fincas ganauciales, debia 
seg!!irse el procedimiento ejecutivo contra ambo.-s cónyuges o, vor lo 
menos, ciar conocimiento ele aquél a la muier, aplicando a la hipoteca 
por analogía el requ:sito del articulo 1<14 de la Resolución Hipotecaria .. 

Que el consentimiento de la mujer era necesario como tramite previo 
a la veuta jadicial ele las fincas ejeczdadas es algo que parece claro, y 
no necesita mayor justificación después de todo lo dicho. Lo qne ya 
no resulta convincente es el argumento esgrimido r-or el funcionario 
calificador. Como antes indicábamos, el consentimiento de la mujer 
es requisito imprescindible para que la hzpoteca puecZa constituirse. 
El negocio constitutivo de esta garantía real encierra un acto de gra­
vamen sobre un bien inmueble que, cuando es de naturaleza ganancial, 
postula el necesario co-:z,sentimiento .:le ambos cónyuges. S:n ese con­
sentimiento conjunto el negocio sería incompleto, inejicaz; y, lo que 
es más grave, no susceptible ele inscripción. Lo cual snpondría, por 
tratarse del derecho de hipoteca, su inexistencia. Pero en el caso que 
nos ocupa, ambos cónyuges consintieron la hipoteca y ésta había s~do 
inscrita. Evidentemente, la prestación de consentimiento hecha ]JOr la 
mujer casada a la constitución de la hipoteca implicaba la aceptación 
de todas sus consecuencias. Y entre ellas, la contonmdad con la ulte­
rior venta judicial de la f;nca hipotecada, que es el efecto más típico 
de la garantía hipotecaria. No cabe alegG,r, pues, que la mujer no con­
sintió en la venta judicial. Ni aplicar por analor;ía al caso de la hipo­
teca la norma clictada por el artículo 144 del Reglamento Hipo·tecarfo. 
Porque en las deudas contraiclas por el marica durante el matr:rnonio, 
la mujer no ha intervenido. pudo no tener conocimiento de ellas, y 
es lógico que consienta-o al menos se le notifique-el embargo para 
que la e1ecución de la finca ganancial llegue a consumarse. Lo que en 
la hipoteca no ocurre. 

La Dirección General concluye, en cd.ntra de la opinión iel Reg(s­
traflor. que no era necesario ese requisito procesal de la demanda hipo­
tecaria. Y niega el detecto seii.alado. Con cuya interpretación estamos 
completamente 'eJe acuerdo 

Al formular este primer detecto. el Registrador añadió algo más: 
Que el Juez, al aprobar el remate, debió hacerlo en representación de 
ambos cónyuges. y no sólo del marido, corno parece había ocurr~cl.o en 
este caso. Cuestión comr:lementaria que, a mi juicio, si es importante, 
y rto parece tuvo trascendencia en la resolución del recurso. 

El proceclimiento del articulo 131 termina con auto en que el Juez 
aprueba la adjudicación de la finca a favor del rematante, en repre­
sentación del dueño de los bienes hipotecados (regla J7.a art. 131). Res­
pecto de los b:enes inmuebles gananciales, ¿puede estimarse que su 
único aueño es el marido, o no será más procedente admitir una coti­
tularidad de ambos esposos sobre este tino de bienes, sobre todo des­
pués de la reforma de 24 de abril de 1958? He ahí el problema básico, 
siempre ta?t discutido, en el que no podernos entrar ahora. Planteado 
el entendirninento rle aquel precepto desde otra perspectiva más prec:sa 
Y. quizá, más fecunda, el Juez actúa en representac(ón de los titulares 
registrales en cuanto éstos son r/.estinatarios de la facultad de dispo­
sición. Porque el Juez está realizando un acto dis¡;ositivo sobre la 
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finca hipotecada que se enajena en pública subasta. Y como tal, debe 
actuar en representación de aquellas personas a quienes la Ley a.tri­
buye el ejercicio de la facultad dispositiva, sean o no al mismo tiempo 
propietarios. Lo que parece definitivamente claro, en mi opinión al 
menos, es que sobre los bienes inmuebles gananciales la facultad de 
disposzción corresponde conjuntamente a marido. y mujer (5). Por eso 
el Juez, al aprobar el remate, debió actuar en representación de ambos 
cónyuges. 

El hecho de que el Juez interviniera en aquel acto sólo en repre­
sentación del mariclo, ¿debe estimarse como detecto que impida la ins­
cripción? La respuesta, es, por lo menos, ~dudosa. Desde el punto de 
vista material, la necesaria intervención de la mujer y su control del 
acto de gravamen quedaron cumplidos cuando la esposa prestó su con­
sentimiento para la constitución de hipoteca Pero desde el punto de 
vista jonnai, de representación de la mujer por el Juez en el acto de 
adjudzcación con que termina el procedimiento ejecutivo, no parece. 
aventurado pensar que entra1ia la omisión de un requisito legal, y que 
puede constituir un detecto ¡;ara la inscripción. s~ es susceptible de 
calificación por el Registrador. Lo cual nos lleva de la mano a otro 
tema más complejo: la calificación registral de los documentos judi­
ciales. Terna al que en Se@ida nos referiremos. Desgraciadamente esta 
cuesíión no fue tenida en cuenta en el recurso. 

2. Según la regla 9.• del artículo 131 de la Ley Hipotecar:a, «servirá 
de tipo para la subasta el pactado en la escritura de constitución de 
hipoteca, y no se admitirá postura alguna que sea ~nferior a dicho 
tipo». En el presente caso, la finca hmotecada salió a subasta y tue 
adjudicada en la cantidad de 100.000 pesetas, cuando. en la inscripción 
de hipoteca estaba tasada justameute en el doble, correspondiendo 
aquella canticlad al importe del principal del crédito garantizado. Sor­
prende, en verdad, una anomalía procesal tan llamativa. Cuando la 
regla 9." transcrita es tan tajante en su formulación, '} el artículo 129 
de la Ley Hipotecaria impide erpresamente que los trámites -egulados 
por el articulo 131 de la Leí! Hipotecaria puedan ser alterados por 
convenzo entre las partes: Derecho procesal imperati'!Jo, de carácter pú­
blico, no sometido a ·la autonomía negocial. Tan es así que el propio 
Juzrtado de Getate que conocía de la ejecución, acordó de oficio la 
nulidad ele la subasta por tal motivo, consc~ente de la invalidez de la 
misma por aquel vicio procedimental. 

Y aquí viene lo más {)Orprendente: recurrida la resolución judicial 
que decretó la nulidad de la subasta, la Audiencia Territorial, en trá­
mite de apelación, declaró b;en hecha la subasta y ordenó que con­
tinuara el proceclimiento. ¿Cómo es esta posible? De acuerdo con el 
informe del Registrador, que en este punto resulta inconmovible, la 
regulación procesal contenida en la Ley Hipotecaria es de inexcusa­
ble cumplimiento. Y obliga tanto al Juzgado que tramita el procedi­
miento, como C!l Tribunal que conozca en apelación de cualquier inci­
denc:ia del mismo. 

Para la resolución práctzca ele este problema, se interfieren dos ideas 
contradictorias: Por un lado, la neces:dacl de que el Registrador cali­
fique y enjuicie escrupulosamente la kgaliclad, validez y perfección de 
los actos cuya inscripción se solicita. para evitar que la publicidad 
registral ampare situac;ones jurídicas inválidas o nacidas en contra 
de requisitos legales. Por otro, la eticacw absoluta que despliega toda 
resolución judicial firme, cuando declara la validez de un acto some­
tido a su decisión jurisdiccional. 

(5) Vid. mi Comentano a la Resolución de 28 de marzo de 1969 en esta 
REviSTA, núm. 475, págS. 1.671 y SlgS. 
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Por este camino desembocamos en el planteamiento de un tema 
nada pacífico y realmente necesitado de revisión: la calificación regis­
tral de los documentos judiciales, su extensión, competencia del Regis­
trador para esta actividad, vinculación que la previa resoluc;ón judi­
cial tiene para el funcionario calificador aún en los supuestos-real­
mente excepciqnales-en que infrinja un requisito legal, como parece 
ocurrir en el presente caso, etc., etc. En el terreno positivo, el articu­
lo 99 del Reglamento. Hipotecario limita la función calificadora en 
estos supuestos a cuatro extremos: competencia, congruencia, formali­
dades extrínsecas del documenta y obstáculos nacidos del Registro. 
Pero el problema está en precisar en cada caso la extensión con que 
deben aplicarse estos conceptos. Y pre.ountarse por la justificación ob­
jetiva de ese cuádruple contenido así limitado legalmente. El tema es 
demasiado polémico y demasiado extenso para ser abordado aquí. Cons­
te al menos su importancia práctica. Y la necesidad de que le dediquen 
su atención los estudiosos. Para una mayor clarificación y más justa 
resolución de las abundantes cuestiones prácticas que en torno a él se 
suscitan. 

Volviendo al caso que nos ocupa, el Registrador pudo apreciar el 
vicio de la subasta, por tratarse de un dato inscrito ,y surgir la infrac­
ción legal de un obstáculo registral, según la expresión que utiliza el 
artículo 99 del Reglamento Hipotecario. Pero a la hora de decidir 
entre aquellas dos ideas contradictorias a que antes nos hemos refe­
rido, la Dirección General se inclina por la verdad judicial contenida 
en la resolución firme de la Audiencia, resol1;,ción que se estima inata­
cable y respecto de la cual el Registrador uo puede entrar en sus fun­
damentos. Esta doctrina es perfectamente defendible, dada la eficacia 
de los pronunciamientos judiciales. Pero, en nuestra opinión, conduce 
a resultados no satisfactorios en la práctica. Porque, en el presente 
caso, el incumplimiento de un trámite procesal y la vulneración del 
precepto legal que lo regula, resultan evidentes Sean cualesquiera las 
razones que pudieran mover a la Audiencia a estimar la validez de lo 
actuado. La regla 9.a del artículo 131 en relación con el 129 no admite 
otra interpretación. Parece legalmente justo y técnicamente incontro­
vertible que el Registrador pudiera-y debiera-apreciar ese detecto y 
suspender la ó71Scripción por tal motivo. Pero ello exigiría, quizá, una 
nueva regulación más precisa y detallada de la callticación registral 
de los documentos judiciales. Lo que aún no se ha realizado. 

3. Cuando el Registrador expide la certificación de dominio y car­
gas a que se refiere la regla 4.a del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, 
en el procedimiento ejecutivo que este artículo regula, "debe hacer cons­
tar aquel elato por nota al margen ele la inscripción de hipoteca que 
va a la ejecuc'ión (regla 4.n .párrafo 4.0

). La doctrina más reciente ha 
estimado unánimemente (RUIZ ARTACHO, ROCA SASTRE,, CHICO Y/ BONILLA) 
que el efecto típico de esta nota marginal es dar a conocer la exis­
tencia del procedimiento ejecutivo y de sus consecuencias a todos los 
adquirentes de derechos sobre la finca hipotecada con posterioridad 
a esa nota. En etecto, los qdquírentes posteriores al momento en que 
se expidió la certificación conocieron -o pudieren conocer- que la 
hipoteca anterior estaba en trámite rle ejecución procesal. Y que podía 
afectarles los resultados cancelatorios y extintivos de la ejecución co­
menzada. De acuerdo con la publicidad registral, la existencia del pro­
cedimiento ejecutivo es directamente oponible a los adquirentes poste­
riores en virtud de aquella nota marginal. Se trata de una nota mar­
ginal de modificación jurídica, según la terminallogía de RocA SASTRE 
Y LACRUZ BERDEJO, que da a conocer frente a tercero el hecho que pu­
blica. 
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Por eso, las notificaciones a los posibles interesados en la ejecu­
ción, tal como se regulan en el articulo 131, se hace sólo a los titulares 
de derechos inscritos con anterioridad a aquella nota marginal (reglas 
3.• - 3.0

• 4.' y 5.n art. 131). Respecto de los tztulares posteriores, no es 
necesaria la notificación porque ya quedan advertidos de la iniciación 
del proceclimiento y del riesgo que corren con ello, en v~rtud de la nota 
marginal. En este sentido, los titulares de derechos sobre la cosa hipo­
tecada pueden ser clasificados en dos grupos, según el mt:Jmento de la 
respectiva adquisición de su ·situación registral: los anteriores a la 
nota marginal, que deben ser notificados en todo caso de la existencia 
del procedimiento. Y lo.s posteriores a la nota, que no necesitan ser 
notificados por la publiciclad resultante de ese asiento accesorio. Así 
lo ha entendido reiteradas veces la jurisprudencia del Centro Direc­
tivo (6). 

Tan convincente y clara doctr;na aparece aquí aplicada por la Direc­
ción General en dos extremos concretos del presente recurso: 

a) La existencia del procedimiento se notificó a don Asensio Artn. 
Pero en la realiclad resulta que este señor no era el titnlar de una 
anotación de embargo--como, por otra parte, parece desprenderse de 
la certificación registra! expedida según la relación de hechos del re­
curso--, .sino mero presentante del mandamiento judicial de embargo 
que causó. después de diversas vicisitudes, la anotación correspon­
diente a favor de la Administración de Justicia, por un importe de 
dos millones de pesetas, resultante del sumario seguido por estafa 
contra el deudor hipotecario. Siendo esto así, es evidente que la notifi­
cación practicada al se1ior Arin lo fue indebidamente. Sin embargo, la 
Dirección General niega virtualidad a la notificación defectuosamente 
practicada en esos térmmos. Por la elemental y válida razón de que 
la repetida anotación ·de embargo fue extendida en 1966, techa muy 
posterior a aquella otra en que se formalizó la nota marginal ele haber­
se expedido la certificción registral (23 de agosto de 1961). Y, por tanto, 
era legalmente innecesaria la notijicac!ón procesal irregularmente 
practicada. Y no se justificaba la apreci'ación de tal detecto, por ser 
irrelevante. · 

b) Igualmente se discutía si debió notificarse el procedimiento a 
los titulares de diversas anotaciones preventivas de embargo anterio­
res en su techa a la de la nota marginal, pero canceladas después por 
caducidad. Porque de estimarse esta exigencia positivamente, la omi­
sión de las notificaciones podía constituir defecto impeditivo de la 
inscripción. Como indicó el Registrador en su nota calificadora. La 
Direcc;ón General tampoco dió trascendencia a esa falta de notifi­
cación, alegando· que no tiene importancia práctica aquella omisión, 
porque habiéndose cancelado aquellas anotaciones antes de la techa 

(6) Vid- Resoluciones de 6 de noviembre de 1933, 22 de mayo de 1943, 
20 de enero de 1960 y 27 de noVJembre de 1961. 

Según esta última, del examen de las reglas 4.• y 5.• del a<~"tículo 131 de 
la !Jey Hipotecaria se deduce con claridad que el legislador pretende dar a 
conocer a los titulares del mmueble y de los derechos reales posteriores a la 
hipoteca de cuya ejecución se trata la ex1stencia del procedimiento, facul­
tándoles para poder subrogarse en el lugar del actor mediante el pago de la:i.l 
cantidades reclamadas: que mediante nota marginal se hará constar haber 
expedido la certificación prevenida en dicha reg·la 4.•, lo cual, según la doc­
trma de este Centro Directivo, no imphca un cierre registra!, ·sino que más 
bit>n opera como una condición resolutona, cuyo juego determinari la can­
celación de todos los asientos practicados con posteriOridad al de hipoteca.· 
que sea base del pro::e<limiento, según lo dispuesto en el artículo 233 del Re­
glamento Hipotecario. 
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del auto judicial de adjudicación de la tinca hipotecada, había desapa­
recido. la situación registra! de los acreedores embargantes que legiti­
maba su intervención en el proc~dimiento ejecutivo. 

La aceptación de este razonamiento parece más dudosa. Porque si 
la ejecución debía notificarse a los titulares anteriores de cargas ins­
critas (art. 131 - 5.·' L. H. y 225 R. H.i, no se podía privar a estos del 
derecho a intervenir en el procedimiento pagando el crédito1 garanti­
zado, suspendiendo la ejecución si así les convenía, y subrogándose en 
la situación jurídica del actor ejecutante (art. 131 - 5.a). Es el problema 
de la protección registra! de los derechos inscritos cuando el asiento 
que los publica tiene un breve plazo de vigencia: supuesto que prin-
cipalmente se plantea en las anotaciones preventivas. ., 

En atención a este último argumento, creemos que la solución auto­
mática dada aquí por la Dirección General es menos convincente. Y 
que su generalización podría dar lugar a alguna situación injusta. 
Aunque quizá en el caso planteado estuviera más justificado ese crite­
rio de la irrelevancia de las notificaciones que no llegaron a prac­
ticarse. 

M. A. G. 
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H. Sentencias del Tribunal Supremo 

V JURISPRUDENCIA CIVIL 

PoR BARTOLOIIIÉ MENCHÉN BENÍTEl:. 
JosÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, 
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO, 
JoSÉ CERDÁ GrMENO 
Y FRANCISCO CASTRO LUCINI. 

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION 
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

..ACCTON DECLARATIVA DE DOIVITNTO. Derecho a dJ~slindar, amojonar 1J 
czrcar. Rectificación dcl Registro y del Catastro. (SENTENCIA DE 24 DE sEP­
TIEMBRE DE 1969.) 

La demanda suplicó se declarase: 1 o Que el actor era duEño de la finca 
-de.scr1ta en los hechos 1.0 y 2 o de la demanda, si~a en territorio «La Clota», 
del término municipal de L~ Esra.la e inscrita en el Registro de la Propiedad 
de Gerona al tomo 1.805 del archlVD, libro 49 de La Escala, finca núme­
ro 2.112 folio 46, ins(mpción r.a. 2.o Que J.a finca de la demandada «Conex­
for, S. L », descrita en el hecho 9 o de la demanda sita en el mismo T~rri­

torio y Mumcipio, e inscrita en el mismo Registro de la Propiedad, al 
torno 837 del archivo, l!bro 34 de La Escala, folio 169 vuelto, finca 1 557, 
ins~ripción ·5.", lindab:I. por el oe.,te con la anterior fiinca del actor, en vez 
-de hacerlo con «N. conoc1dos por Teixldor», con «Pedro Sureda», como cons­
taba erróneamente en dicho Registro. 3.o Que el actor 'como dueñ'o de la finca 
·CJt.ada, tenía derecho a deslindarla y amojcnarla, r-or lo que se refería a su 
linde común con la finca de la demandada, asi como a cercarla. 4 o Que Iá 
mayor cabida que puchera las dos expresadas fincas, debía ser di5tribuida 
-entre las mismas en proporc1ón a la extensión indicada en sus respectivos 
título.;; 5.0 Q·1e, por consiguiente, la extensión real de la finca del actor, era. 
de 4 vesanas, 20 centésimas, iguales a 9 hectáreas, 18 áreas, 54 centiáreas, 
o aquella mayor o menor que resultase de la medición que se practicase en 
período de prueba o en ejecucJó:l. de sentencia. 6.0 Que procedía rectifica!' 



156 JURISPRUDENCIA 

Jos correspondientes asientos del Registro de la Propiedad, por Jo que se 
refería a su medida superf1cml, los de la finca del actor, y a sus lmderos 
del Oest€, los de la demandada, concordrundolcs con la realidad. 7.0 Que 
procedía asim1smo rectificar el Catastro de la Riqueza Rústica de La Es.:ala, 
excluyendo la finca del actor de la parcela 24 del polígono 10, y catastrán­
dola a nombre de a¡ legitimo prop1etr~rio el actor. s.o Que- las Compai'iías 
demandadas no tenían mngún derecho &abre la finca propiedad d~l actor, 
estanjo obligadas a retira.r inmediatame~1te los anunc1os o letn:ros colo­
cados en dlcha finca y a abs~ener~e en lo .!>Ucesivo de cualquier acto de 
dominio o posesión sobre la misma, indemruzando al d..:mandante de cu¡¡¡ntos 
dai'ios y perJuicios se le hubieran cauS-::tdo a consecuencia de dichos actos, 
!linterwres al cumpl!miento de la sente-ncia, y en su VIrtud, se ccnderase a 
la.;; Compali.ías demar.da.das, a estar y pa:;ar por las anteriores declaraciones 
en lo que se refería ·a cada una de ellas, y librar mandamiento por duplicado. 
y con los insertos necesarios al seli.or Registrador de la Propiedad para la. 
efectividad de las re"ctü1cacicnes a que se referían los anteriores pronun­
ciamientos con expJ."i€-'Oa imposición de costas a las demandadas por su te­
meridad. 

Las sociedades demandadas se opu'>l·cron a la demanda y formularon re­
convención, exponiendo: 

1. 0 Que 'llegaba el correlativo; que el actor no era dueño de la finca que 
describía ni lo 'había sido nunca; que advertía que según el documento 
aprobado de adverso de -número uno, se trataba de una inscripción de pose­
&ón, sm pHjuicio de tercero; que no cabía duda que el Reg1stro de la. 
Propi-edad de G€ro•na había p¡racticado la inscripción posesoria a que se alu­
día por el demandante; que del do:umento aportado como documento nú­
mero 1 di! la contestació!1, mscrito en el Registro de la Propiedad S':) deducía.. 
que desde el 22 de febrero de 1)9~9, doña I. B. B. e;ra ya propietaria de J.a., 

fmca que se describía en dlcho documento y cuyos linderos por el Oeste 
eran con M. T. y P. S.: que, por tanto, .oe trataba de la misma fmca, aunque 
de mayor extensión a la dt!Serita por el demandanU! en Mt demanda como. 
de su propiedad; que se estaba ante un supuesto de una inscripción de 
dominio en favor de la persona, de quien dicha parw traía causa ant!erior al 
expediente de posesión que alegaba el ~1.ctor; que lo que quedaba pal!ente 
de los documentos e.:rtudiados era que el actor consiguió una inscripdón de 
po~sión sin perjuicio de tercero de una :fi.nca cuya existencia y situación 
no llegaba a conocer, bMado en unos antecedentes erróneos y sin funda­
mento en la mayoría de sus ext-remos, a .:;n.l.Jcr: a) un expediente tramitado 
en base· de una certificación del Reg¡stro de 23 de mayo de .1933, de la que 
resultaba no existir asiento alguno cm:tradictorio con referenc1a a la fmca. 
que se reivindicaba, y la figu!l"ada inscrita con el número 1.557 ; b) que se 
observaba la anomalía de que existiendo un dominio u;scnto a nomb~ de la~. 

señora B. B, no 30 cit~e a dicha señora en el expediente; que los medios 
mmatriculadores que ofrecía la legislación hipotecaria no podían convertirse 
en medios de obtener a J.argo plazo la propie?ad de lo aJeno; que en resu­
men la inscripción no era constitutiva del derecho de propiedad; e) que 
del documento presentado bajo el ·número 1 por la actora resultaba que la 
inscripción de posesión tuvo que suspenderse por no a:reditar:;e el amillara­
miento de la finca a nombre del demandado y esta omisión fue suplida de­
un modo expeditivo, mediamte un certificado librado en 30 de agosto de 1933. 
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por el Alcalde Secretario del Ayuntamiento de La Escala, acreditativo de 
haberse tomado nota para mduirla en el primer apéndice del amillaramiento 
a nombre del actor, sin que se acreditara tampow que hubiera sido anterior­
mente amillarada a nomb!·e de don J. M. C ; d) que, finalmente, ponía de 
relieve la falt:t de titulación del inmueble ObJeto de la ·subasta en el procedi­
miento eje:::utivo seguido por el Recaudador Auxiliar de la zona; que se sigUió 
un procedimiento eJecutivo sin garantías d~ ninguna especie; se designaban 
unos bienes, no acredit:indose Ele aportara tituhción alguna de la propiedad. 
de la finca sacada a :subasta ;pü'l' parte del ejecutado, '11i se supliera por el 
R€~auda.dor tal titula.ción; que como reswnen ·de este hecho negaba la exis­
téncw de Id finca d~scrita por el act,or en ru escnto de demanda con la indi­
vidualidad que pretendía establecer, as1 como que dicha fmca perteneciera al 
actor, aceptaba la existe-ncia de la ins:ripción en los términos que quedaban 
consignados y ponía, de relieve. 1.0 La:.s irregulandades que viciaban el hecho 
de la imcripc1ón y el ongen de la misma que hacían que tal inscripción fuera 
nula de pl~no derecho. 2." Que no podía prevalecer tal hiscripción contra­
dictoria con otros asientos vigentes del propio R.egi<'tro de la Propiedad. 
3.0 La falta de los principiOs Reg1strales en la in$crlpción en que se pre­
tendía ba.sar el actor, cont,rariam0nte a lo que o:::urría en los asientos a que 
traía. causa el demandado. 2 o Que negaba el correlativo, ya que al no exiStir 
la fmca descrita con la indlvidualldad que se pretendía atribuirle de contrario 
no cabía actualización alguna; que la fi•nca que describía el actor en loo 
hechos 1.0 y 2.0 de la dc:manda COIL'>l:ituia pa!"te de la finca a que se contraía 
la escritura aportada como documento número 1 de la contestación, mediante 
la cual la sdqui'l'Ió «Conexf'G!", S. L.>) de doña I. B, su a·ntenor propietaria, 
la cual la. hs.bia Mlquirido a su .;ez por herencia de su madre; que la posición 
de la demandada se veía fortalecida por las descripciones reg1strales de la 
fmca refeiida en el pan·afo antenor o de tod1s la.s limitrofe.'i, excepto la 
que fue de don P. S. y que p2'l't.enecía en la actualidad a M. A. C ; que el 
.actor ·combatía en su hecho 9 '>, sin que aporte prueba alguna que demuestre 
su aserto, lo que constaba en escrituras y en el Registro de la Propiedad, y 
a través de las cuales .se reflejaba plenamente la exrstencia del pnncipio 
hipotecario del tracto sucesivo; que en este hecho atribuía el actor a la fmca, 
que ·reivindicaba una superficie cie 4 vesa•nas, aunque en el primero hablaba 
de 3 y pretendía exphcar la diferencia, mediante un reparto o división de la. 
fmca entre la.s dos ramas de la familia M., hablando de 5 vesana:; escrituradas, 
lo que a ¡nic1o de la demandada era caprichoso e irreal, en primer térmmo, 
;porque no había escriturada-s más que dos vesanas y en segundo té'l'mino por­
que no exi:;tia la ~upuesta d1vi.slón entre las ramas de la familia M.; que en 
cuanto a ia extens1ón superfmal de la finca de la demandada ya se decía 
que se transmitían unas 7 vesanas que era lo ·comprendido en los lím1tes des­
critOG, que era de todos CO!).OCiclo, que la.s fincas rústicas tenían una super­
ficie real mucho mayor que la escriturada; que en lo que s~ refería a los 
límites de lR. fmca propiedad de la demanda.da, que constituían el polígono 
24 del Catastro y .::n lo que afPctaba a la llt1s, demostraba la inexis!;enciao 
como finca distmta e md-e.pendiente de la que describía el dema·n<lante con 
Jos documentos que a-::ompañaba del dos al cinco; que la ineÍnstencia de pare­
des, setos a otros lmdes por el Oeste de ·la fmca que describía el actor en los 
hechos 1.0 y 2" de la demanda, demostraban claramente la inexistencia de 
la pretendid'l división de la lfmca que pertenecía total y abwlutamente a la. 
del11.andad<t, por compra a la señora B. ; que en cuanto a los demás linderos 
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que se citaban por la a::tora, eran los propios de la referida finca de la de­
ma'!1dada 3.'· Que negaba el correlativo, que según norma JU.rid1ca la poseSlóru 
como hecho, no podía reconocerse en dos personal!dades dl6tinta~. salvo el 
cazo de indlvl.SÍón; que por ello, qwen venia poseyendo en concepto de dueño 
púbiico y pacíficamente la li·nca de la que ~e pretend!a re1vmdicar una pute, 
era la Sociedad demandada «Conexfor, S L.» desde el año 1954; que con_ 
anlicriondad la había pose1do -doña l. B. y antes doña P. B , qUien a su vez. 
había sucedido a su espo:SO, heredero de su pad~e: que, por tanto, desde 1929, 
los po:;oeedore,:; de la finca habían sido doña I. B y posteriormente «Conex­
for, S L », por lo que no podía adm1t1r:e la tesis actora, por cuanto, dentro 
de la fmca se hallaba 1nclu1da la parte de finca que se reivmd1caba, que el 
actor en nmgún caw estuvo en la fmca, m CJoercJtó derecho dominical, ni 
de po.sesión alguno, ya de por si o por medio de otro en su nombre; que 
la inscripción de la pose:o1ón a que alegaba el actor, constituía una verdadera 
perturbació::t en el Reg1stro; y su existencm no podía confundirse con la. 
posesión ce hecho, ni con la poses1ón en concepto de dueüo ; que el actor 
vivía en B::rcelona y en la finca que aludía no estuvo nunca ni eJercitó acto 
alguno de posesión o de dominio, que negaba rotundamente el hecho alegado 
por el actor de que plantara pmo.s, pues Jos que se encontraban en la finca 
de «Conex(or. S. L.» y a que se refería el actor, no tenían más de 14 ó 16 años 
de antlgLiedad y se hallaban en la totalidad de la fmca y no sólo en la parte 
que pretendía reivindicar el actDr; que dichos pinos hablan sido plantados 
por el esPQso de la antenor propietana y por su hiJO; que en todo ca.so la. 
prueba de taJ hecho corresponde a la actora; que en cuanto a la Impugna­
ció!! de su pretendido derecho po3esorio en virtud del plaito alegado ningún. 
efecto podía surtir en el presente caso. 4 o Que negaba igualmente correla­
tivo; que el avance Catastral de la wna a que oe contraía la demanda, se 
había desarrollado en la forma establecida en el Decreto de 23 de octubre 
de 1913, con la publicidad rorrespondiente; que la inclusión de la parcela 24 
en el polígono 10 de la finca de que ~e trataba, era consecuencia lógica de la. 
única posesión titulada en concepto de dueño, ejercida ·wbre dicha finca: 
que en cuar.to a la pa.rcela catastrada a nombre de la Sociedad demandada, 
insistía en lo mamfestado en el hecho 2.0 , debido a la roincidencia de los 
limites de cada una de las fincas que habían ido adquiriendo «Conexfor, S. L.>> 
que según las escrituras aportadas eran la.s que detallaba: que debla i·nsistlr· 
que la inciusión de la parcela número 24, propiedad de la Sociedad deman­
dada en el Catastro no era indebida, sino ajustada a la realidad de los hechos 
y que no exístla el error que pretendía la parte actora 5.0 Que era cierto que 
el actor había pretendido hacía muy poco tiempo ciertos derechos sobre 1~ 

fionca de la Sociedad demandada, pero ésta le había negado en todo momento; 
que en cuanto el pleito a que se refería reiteraba que lo manifestado en e] 
mismo ent ajeno a la Sociedad demandada, por lo que no había tenido conO­
cimiento del m1S1no: que el actor no podía alegar sorpresa alguna, que los 
sorprendidos habían s1do las demandadas que habían tenido conocimiento de 
la ex1stenc1a de una mscripc1ón registra! de po:::esión, sin perjuicio de tercero, 
contradictoria con el propio Reg1stro de la Propiedad ; que no se hallaba s1n 
deslindar por el Este, sino que tales lindes no existían, pues, no se tratab!ll 
de dos finca.> sino de una sola, propiedad de dicha Sociedad demandada, por 
lo que no había pos1bihdad que la misma a~eptase un deslinde. a todas luces 
improcedente. 6 o Que negaba el correlativo y ponía de mamflesto la teme­
ridad del actor al Interponer la demanda que contestaba, pretendiendo re!-



JURISPRUDENCIA 159 

vindicar un9. finca que no le pertenecía como se desprendía a través de la 
prueba documental que aportaba ; que a lo más que se podía llegrur, era a la 
declaración de la ex1stencia de una.> inscripciones registrales contradictorias, 
que tendrían que resolverse por las normas legales pertinentes; que negaba 
la gratuita afirmación del actor, de que la inclusión en el Catastro de la 
parcela 24 propiedad de la demandada se hiciera a instigaciones de la misma; 
que la única maniobra existente en el presente ca50, era la sometida por el 
actor al inscribir un derecho posesorio, con todos los defectos y anomalías 
denunciadas en 'el hecho 1.0 de la contestación ; que la extensión de la de­
manda a «lnmobiliana Costa Brava, S. A», no correspondían a la contesta­
ción, aunque era cierto que la.s dos Sociedades demandadas tenían relaciones 
mercantiles comunes, y se hallaban vinculadas estrechamente; que la única 
realldad era la «Inmobiliaria Costa Brava», construía por cuenta de «Conex­
!or, S. L.» .v ésta había autorizado a poner los letreros a que se hacían referencia 
de adverso, y que no estaban situados en la finca que pretendía atribuir3e el 
actor, sino exclusivamente en la de la propiedad de la demandada; que acep­
taba la autencidad de las fotografías presentadas de adverso, como documen­
tos números 2, 3 y 4, p'Cro rechazaba la fecha de colocación de los letr€lros 
que no era reciente. 7.0 Negaba el correlativo de la demanda y reiteraba lo 
expue.sto en los hechos precedentes, aceptaba el documento número 6 apor­
·tado de c:ontra:rio y rechazaba po1r inexacto el docu.n1ento número 5. B.o Que 
negaba las alegacwnes que se hacían de contrario, resultando acreditada la 
titulación dt: las fincas colindantes, con los documentos números 1, 2, 3 y 4; 
que rechazaba por infundadas las presunciones que formulaba el actor, en el 
sentido de que el deudor ejecutado don J. M C., pudiera traea- causa de here­
deros de C M. C, así como que herederos de J. M. pudieran ser causantes 
del mismo e¡ecutado. 9.<> Que rechazaba las gratuitas afirmaciones del actor 
en el correlativo, ya que no había probado las mismas, no existiendo lo.s ehr:o­
res que pretendía denunciar el actor, y en cuya denuncia basaba su acción, 
de modo tan temerano dicha parte, del mismo modo que no existía la SU• 

puesta división de la finca de los M., que a través de ·sucesivas transmisiones, 
fue adquiridP. por «Conexfor, S. L.» y si bien la extenSión superficial regiS­
trada difería de la real, ello era evidente en las parcelas de la. región, extremo 
que ya se había hecho constar en la escritura de compraventa, único título 
de la finca de autos. 10. Que 3€ oponía radicalmente a las pretensiones del 
actor, tanto en el presente hecho como en los precedentes. Como hechos de 
la reconvención alegó los siguientes: 1.0 Que la demandada «Conexfor, S. L >> 
era propietaria de la fmca que se describía en los documentos números 1 y 4 
arompañados a la demanda. 2.o Que la fmca objeto de autos, fue adquirida por 
la Sociedad demandada. «Conexfor, S. L.», mediante escritura de compraventa 
otorgada ante Notario, habiendo sido objeto con anterioridad de sucesivas 
transmisiones como se acreditaba con los documentos 1 y 4 acompaüados a la 
contestació:l. 3.o Que el actor, había obtenido una mscnpción de posesión sin 
perjUicio de tercero en el Registro de Gerona; pero a pesar de dicha inscrip­
ción, no hn.bía poscido jamás el territor10 descrito en las lmdes que él mismo 
expresaba 4. 0 Que dicha inscripción se había basado en el expediente s-eguido 
en méritos del artículo 393 de la Ley Hipotecaria y que tuvo que basarse nece­
sanamente en una certificación negativa de Inscripción existente en el Re­
gistro, contradictoria con la que se pretendía, cuya certificación básica era: 
evidentemente errónea, por cuanto según se de.sprendia de los propios que 
figuraban en el Registro de la Propiedad, la inscripción a que se refería et 
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hecho anterior estaba comprendkla dentro de la total finca, descrita en el 
hecho pnmero de la reconve·nción, siendo la antiguedad de la inscripción de 
la demandada del año 1895, y la del demandado reconvencional la de 1933. 
5.o Que el actor había obtenido la in...q:ripción aludida pero en ningún momento 
realizó acto alguno de posesión o de dominio, por lo que la demandada la 
había disfmtado quieta y pacíficamente, y con anteriondad doüa l. B., de 
qUJen traía causa; que el actor no había realizado acto de posesión alguno, 
hasta transcurridos más de 30 años de la adqmsición del dominio, por lo que 
careca de base su pretensión, ya que en una m1sma finca no podían ex1stir 
dos posesiones según la Ley, posesión que no babia ejercitado en ningún mo­
mento, a pe._::ar de los documentos >erróneos aportados, por lo que procedía la 
cancelación dz la mscripción en el Registro de la Propiedad, que era lo soli­
Citado en l::t demanda reconvencional. Terminaron con la súplica de que se 
dictase sentencia, por la que desestimando la demanda, ~ abwlv1era a la 
demandada de las pretensiones de la misma, y estm1ando la reconvención se 
declarase que la única finca ex1stente en el lugar indicado por la parte actora, 
y que pretendía reivmdicar, era propiedad de la Sociedad demandada «Co­
'!lexfon>, constituyendo la finca que aparecía en el Reg1stro de la Propiedad 
de Gerona, al tomo 873 del archivo, libro 34 de La Escala, follo 179 vuelto, 
fmca número 1.557, mscripción 5.•, disponiendo la cancelación de la anota­
ción preventiva de la demanda practicada sobre dicha inscripción, y esti­
mando la n·convención, se declarase la nulidad del as1ento del Registro de la 
Propiedad de Gerona, término de La Escala, en que se basaba la acc1ón ejer­
Cltada de contrario y se ordenase asiimsmo la cancelación de dicha mscrip­
ción que fi¡;mraba en el c1tado Registro de la Propiedad, al tomo 1.285, del 
arch1vo, libro 49 de La Escala, folio 46, finca 2.112, inscripción 1.•, como de 
la posesión sin perjuicio de tercero a favor del actor, por la inexistencia de 
dicha pose5ión, y constituir inscnpción contradictoria con la única finca 
existen!ie, propiedad de la demandada, que la poseía pública, qmeta y pací­
ficamente. 

El Juez de Primera Instancia del Juzgado de Gerona, dictó sentencia por 
la que desestimando la excepc1ón de falta de legitimación pasiva propuesta 
por •la demandada «Inmobiliaria Costa Brava, S. A.>>, y estimando la deman­
da, declaró. 1.o Que el actor era dueño de la fmca SJta en territorio «La 
Clota>> del término municipal de La Escala, e mscrita en el Registro de la 
Propiedad de este Partido, al tomo 1.285 del archivo, l1br0 49 de La Escala, 
finca 2.112, folio 46, mscripción :C.•. 2.o Que la fmca de la demandada «Co­
nexfor S. L.>> mscrita en el propio Reg1stro de la Propiedad, al tomo 837 del 
arch1vo, libro 34 de La Escala, folio 168 vuelto, finca 1.557, inscripción 5.•, 
linda por el Oeste con la antenor finca del actor en vez de hacerlo con «N. co­
nocido por T. y con P. S. 3 o Que el actor como dueño de ~~u citada finca 
te•nía derecho a deslindarla y amojonarla por lo que se Tefería a su linde 
comim con la finca de la demandada, así como a c.ercarla. 4.0 Que la mayor 
cabida que pudieran tener las dos expresadas fmcas debía ser distribuida 
entre las n11smas en proporción a la extensión indicada en ws respectivos 
titulas. 5.o Que, por consiguiente, la extensión real de la finca del actor, era 
la de 4 vesanas, 20 centésiinas iguales a 91 áreas, 85 centiáreas 6.0 Que 
procedu1 rect.ificar los correspondiente~ asientos del Registro de la Propiedad, 
por lo que hacía referencia a su medida superficial, en cuanto a la finca de 
«Conexfor, S. L.>>, concordándolos con la realidad. 7 o Que procedía asimismo 
rectificar el Catastro de •la riqueza rústica de La Escala, excluye-ndo la finca 
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que se decía propia del actor, de la parcela 24 del polígono 10, catastrándola 
a nombre de su legitimo propietario. 8.0 Que la Inmobiliaria demandada y «Co­
nexfor, S. L », no •tienen ningún derecllo sobre la finca propied2d del ador, es­
tando obligados 1a retirar inmedmtamente lo.> anuncios letreros colocados en 
dicha fmca y abtenerse en lo sucesivo de cualquier acto de dominio o pose­
Sión sobre la misma reservando al actor los derechos que pudiera tener para 
exigir dafl.os y perJuicios a consecuencia de los actos realizados por las de­
mandadas, y en su virtud firme que fuera la resolución Si! libraría manda­
miento al Registrador de la Propiedad para la efectividad de las rectificaciones 
a que se ref&ían los pronuncuumentos anteriores; y absolvía al actor de 
la demancl¡¡, reconvencior.al contra dicho señor, formulada sin expresa con­
dena de costas. 

En apelación, la audiencia confirmó lit sentencia del Juzgado, subsanando 
el error p¡,decido por la misma en su pronunciamiento 5.o, que establecía 
como s1gue : Quznto. Que, por comiguiente, la extensión real de la finca del 
actor era la de 4.116 vesanas, iguales a 90 á;reas, 6 centiáreas. 

El Tribunal Supri!mo no accedió a la casación. 

Considerando. Que es función propia del JUZgador de instancia la decla­
ración de los hechos probados, contra la cual sólo puede irse en casación por 
la precisa vía del número 7.0 del articulo 1.692 de La Ley de Enjuiciamiento 
Civil, demostrando que la sentencia incurrió en error de hecho o de derecho, 
acreditado i:l primero mediante documentos que tengan, a efectos del recurso, 
la conceptuación de auténticos, o JUstüicando en el 2.o que el Tribunal des­
conoció la fuerza probatoria que a determinada prueba atribuye la Ley, que 
resulta a3i infringida por alguno de los conceptos que establece el articulo 1.692 
de la Ley di! EnJUiciamiento Civil, de acuerdo, entre otras, a las sentencias 
de 5 de febrero de 194,1, 2 de abril de 1947, 311 de octubre de 1946 y 4 de 
~umo de Ht47, y sentada esta doctnna debe notarse que versando el litigio 
sobre la ext·ensión y línute que dlVlde a las fincas de los litigantes, con la 
consecuencia reivindicatoria sobre una parte de terreno, el juzgador. después 
de examinar los dl<;tmtos medios de prueba aportados, con la adecuada sepa­
ración, declara por el con¡unto de éstos, documental, testigos, reconocimiento 
JUdicial y peritos, los limites y extensión real de dichas fincas, contra cuya 
afirmación fáctica se alzan los dos primeros motivos del recurso, seguidos por 
la vía del número 7..0 del articulo 1.692 de la Ley de trámites, ali!gando en 
ambos error de hecho y de derecho, rechazable<>, pues, en cuanto afi!cta al 
primero falta documento auténtico que sin haber s1do examinado en la sen~ 
tancia revele por :si, de modo claro terminante, sin necesidad de hipótesis o 
razonan1le'1tos el errocr en que hubiera incurrido oponiendo otro hecho que 
resulte del documento o do:::ume.ntos esgrimidos, y crespecto al error de derecho 
dichos motiYos se basan en la infracción de los artículos 1.249 y 1.253 del 
Código Civil, sin seüalar el concepto de dicha infracción, cual .sería indis­
pensable y pocrque ni uno ni otro pTecepto legal tienen el carácter de normas 
valorativas de la prueba y sólo serían atacables por cauce distmto del elegido, 
temendo acemás en cuenta que el juzgador no usó la prueba de presunciones 
a que tale.; artículos !X! refieren, lo cual hace inviable alegar su infracción 
en ningún concepto, y a mayor abundamiento, los <!ocumentos que se alegan 
no revelariaíl por Si el error que se pretende, sino que éste apoya en su mte­
resada apreciación, siendo además la cuestión planteada materia propia de 
la interpretación de documentos, cuestión que sería ajena a estos motivos, 

11 
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pues parte de cabida y límites distintos de los que como hecho la se.ntencia 
declara, s1endo, por tanto, desestimables d1chos motivos. 

Considerando: Que el tercero de los motivos es inicialmente inadmiS1bla 
por que denuncia en cuanto al mismo pa·ecepto legal distintos conceptos de 
infracción, del articulo 348 del Código Civil, no cumphendo, por tanto, lo 
establecJdo en el artículo 1.720 de la Ley Procesal Civil y doctnna de esta 
Sala, confundiendo además los requisitos que el citado articulo exige para el 
éxito de una acción reivindJca,toria del dominio, siendo rechazables los razo.. 
namientos que hace ·respecto a la pre-ferencia de los títulos basándose eP. 
hechos opUi'stos al sentado por el Tnbunal de Instancia que han de ser res­
petados conforme a los anteriores consJderandos. 

Cons1derando: Que el motivo 4.0 amparado en el número 1.o del artículo 
1.692 invo::a la violación de los artículos 445 del Código civil y el 38 de la 
vigente Ley Hipotecaria, ma;.s las denunciadas infracciones parten como su­
puesto indispensable de hechos contrarios al firmemente sentado en la sen­
tencia recurrida los cuales al subsistir hacen decae.r este motivo. 

Considerando: Que el motivo 5.o seguido, por igual vía procesal incurre 
en el mismo defecto que el antenor, por basarse en hechos contrarios a loa 
establecidos en la sentencia recurrida, que no han sido combatidos eficaz. 
mente sin que en modo alguno pueda apfe{:iarse la existencia de doble In­
matriculación, la cual de, concurrir habría de ser resuelta no por la virtua­
lidad de :os preceptos de la Ley Hipotecaria, sino atendiendo a los títulos de 
cada litigante dentro del derecho civil, ni menos concurre la doble venta de 
una fmca, pues es incuestionable la diversidad de ésta:.s; de extensión incluso 
superior a la que '!'especto a ellas señala la Inscripción registral, todo lo que 
conduce r.l perecimiento de este motivo. 

Consdderando: Que el últm10 de los motivos '.3€guidos por el mismo cauce 
procesal alega la interpretación errónea de los ar·tículos 385 y 387, siendo 
desestrmable porque al no l:aber practicado el juzgado su exégesis no puede 
existir la infracción que se invoca que habría de conSlstir en la atribución 
a los textos legales un sentido equivocado opuesto al que según las nonnas 
gramaticales o lógicas corresponde, aJena de la aplicación de tales preceptos, 
que podría dar en su caso a otras infracciones, y porque aqul como en los 
anteriores motivos se basa el recurrente en hechos contrarios a lo.:; afirmados 
en la sentencia y que, como reiteradamente se sienta, son los Ú·nicos que deben 
ser respetados. 

Con.:;iderando: Que por los razonamientos anteriores procede la desesti­
mación del recurso con Ia1; consecuencias qu:e ordena el articulo 648 de Ja¡ 
Ley de Enjuiciamiento Civil. 

ISLAS QUE SE FORMAN EN LOS MARES ADYACENTES A LAS COSTAS 
DE ESPAÑA: ARTICULO 371 DEL CODIGO CIVIL: PROPIEDAD DEL ES­
TADO. Prescripción según el artíwlo 35 de la Ley Hipotecaria. Aplicació'11J. 
del articulo! 8, número 2 de la misma Ley,, (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRU 

DiE 1969.) 

Las diversas cuestiones de Derecho Inmobiliario que contempla esta sen-­
tencia, nos deciden a exponer con ampl1tud sus antecedentes. 

Ante el Juzgado de Primera Instancia número 2 de Palma de Mallorca, se 
promovió juicio declarativo ordinario de mayor ·cuantía por don J H., contrru 
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don T B., don J. M. C. y don R., don T., don J., don A., don E., don L. y 
don C. B., y además -contra cualquier otra persona, natural o jurídica que 
·pretenda ostenta·r algún der~cho sobre la Isla denominada «D'en Salez» o 
de <<Portals Nous», versando el asunto sobre declaración de propiedad y otros 
extremos, ,1 cuyos aut\Js se acumularon otro.> de ¡gua! naturaleza, instados 
por el Estado contra los mismos lit1g3.ntes. Que el Procuradvr de la parte de­
mandante en e~cnto de 13 de febrero de 1964 expresó en síntesis los :sigu¡en­
tes h<>chos. 1.0 Que don M. C. y don M. P., alquineron por mdiviso y partes 
iguales la finc_>t porción de tierra procedente del prediO «El Hostalet>>, que 
a su vez procede del llamado «Bandinat», situado en térmmo de Celviá, lugar 
de «Portas Nouc», m1de 31 he:táreas, 61 áreas, 53 centiáreas, o lo que fuese; 
lindante por Norte con el predio «Bandmat» mediante pared; por Sur con el 
mar y con las pa.!·celas de don B. V. y otras; por Este con la urbanización 
«Portals Nous», y por Oeste con remanente del predio «El Hostaleb>. Dicha 
a,dquis1c1ón se realizó mediante documento privado otorgado a favor de loso 
compradores, por don T. B. con anterioridad al año 1935, formalizándose pos... 
teriormente en documento público, en mérito.;; de escritura autorizada en 28 de 
diciembre de 1940, ins:nta en el Regil:tro de la Pro:;Jiedad de este partido al 
folw 67. del Lomo 2.366 del archivo, libro 63 de Galviá, finca número 2.763, 
inscripción 2.a: en dicha adquisición quedaba comprendida la Isla· de «Por­
tals» como perteneciente a la finca vendida., aunque no figurara inscrita. 
en el Rlegistro de la Propiedad. 2. 0 Desde el momento en que los señores· C. y 
F. fueron dueños del descrito predio, con la Lsla aJena al mismo, procedieron 
a su urbanización a cuyo fm levantaron el oportuno plano, debid~nte 
aprvbado ¡:;or el Ayuntamiento de Calviá en el que se incluye el accidente geo­
graflco con el nombre de «<sla de Portals», documento que fue protocolizado 
por el Notario de esta CIUdad en fecha 27 de abril de 1947; acompañó copia. 
del plano con diligen2ia extendida por el Notario. 3.o Que los propios don M. C. 
y don M. 1<,., primero en do::umento privado y después en escritura pública en 
26 de abril de 1'947, "legregaron y vendieron a don J. H. una "porción de la 
finca descrita en el :hecho 1.0 que antecede, de cabida 8 áreas, 55 centiáreas, 
lindante por Norte con terreno remanente a los vendedores, en una longitud 
de 48 metros, 20 centímetros, por Sur con el· mar, por Este con terreno tam­
bién remanente a los enajenantes en la de 133 metros, 60 centímetros y por Oes­
te con calle llamada Alemania y Pa.:;aje letra A. en la de 137 metros, 6{) centí­
metros. Induida en tal venta queda·ba la «Isla de Portal'.;», más como no figu­
raba :nscrita en el Registro de la Propiedad, pero si en la po.sesión de <áacto» 
de Jos vendedores, y en el plano de la Urbanlzación legalmente aprobado, se 
optó de común acuerdo para subsanar la deficiencia por su inrnatriculación 
reg1stral mediante el otorgamiento de una escritura adicional de fecha 29 de 
abril de 1947 y en la que ~e hizo constar que en la escritura de 26 del propio 
mes y año, en la descripción de la finca vendida, se había om¡tldo la consig­
nación de un accidente geográfico consistente en un pequeño islote contiguo a 
dicha finca, e integrado en la misma, denommado «Portals» cuya superficie 
no puede precisarse y se halla diseflado en el plano protocolizado a continua­
ción de est··t matriz, cuyo accidente geografico ~licita del Registrador de la 
Propiedad ~e consigne en la inscripción de la finca en el Registro, como inte-­
grante de la misma a tenor de lo que previenen los artículos 8 o y complemen­
tarios de la Ley Hipotecarla y 334 del Código civil; dicha escr1tura tuvo acceso 
en el Reg¡stro de la Propiedad y se inscribió juntamente con la de compra. 
de los terren03 formando una sola fmca al folio 115, del tomo 2·.418, libro 65. 
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de C.llviá, finca 3.100, inscripción primera de fecha 30 de mayo de 1947; acom­
¡:;añó copia auténtica de las referi-das es~rituras. 4.0 Que las escrituras men­
Cionadas en el hecho precedent,c tuv1eron la correspondiente concurrencia 
en el ámbito fiscal, y a tal fin se le libraron los oportunos reclbo5 de <Xlntri­
buclón urbana, s1endo los últimos abonados los que se abonaron, digo acom­
paña.ron. 5" Que el .ceñor H. desde 1947; hasta rra fecha, ha ostentado la pro­
piedad exclUSIVa y por ende la posesión qmeta, y padfica· e ininterrumpida, 
a titulo de dueño, de la Isla de «Portals» sobre. la que ha realizado los 
actos de domm10. Que en el mes de agosto. de 1963 el demandante tuvo <Xlno­
cimiento de que en el tablón de anuncios del Ayuntamiento de Calviá se había 
fiJado un edicto del señor Registrador de la Propiedad de este partido, por el 
que .,_e daba publicidad a~ hecho de que por don M. C., mayor de edad, soltero, 
Mcenciado t>r. Derecho y vecino de e.:;ta ciudad, se -había inscrito en dicho 
Registro, acogiéndose a los beneficios del artículo 205 de la Ley Hipotecaria, 
la fmca, sita en referido término municipal con~1stente en la llamada «D'en 
Salas» en la medianía de la cost?. comprendida ent-re el Torrente Fondo y la 
Gala Ullastres está la ermita de «Portals-Calvlá» y a unos 100 metros de la 
costa se encuentra la Isla de referencia mide 267 metros de largo por 138 de 
ancho y ocupa U!}.:l superf1c1e aproximada de 6.000 metros cuadrados, Siendo 
su f¡_gura irregular, formando un <;1stema rocoso en la parte de Levante, ele­
vándo:e med1ante tma pendiente escarpada hasta la altura de unos metros 
sobre el u"•el del mar formando una meseta poblada de arbustos y monte 
baJO que tiene unos 60 metros de diámetro y forma cómca; tal mscripción 
qu<>dó formalizada al folio 61 del wmo 2.818 del archivo, libro 87 del Ayuntar 
miento de Calviá, finca 4.258, mscripción L•, en v1rtud de e.;;critura pública. 
de compra.v.enta otorgada a su favor por don T. B., autorizada por el Notano 
de P.alma de 12 de JUnio de 1962. 6.0 Poact1cadas las oportunas avenguacione.'l 
Eln el mencwnado Registro de la Propiedad, de ellas resulta que al folio, tomo, 
libro y número indicados en el hecho ant-erior, obra el asiento registral con­
cebido en idéntkos té1minos que se dejan relacionados en el mismo, sentado 
con fecha 22 de ago5to de 1963, asiento producido en virtud de escritura de 
12 de junio de '1962, otorgada por den T. B. a favor d¿ don J. M. c.; de !ru 
I.sla llamadtt «D'cb. Sales» por ent~ el Notario en la que se hace <Xlnstar que 
el ver.dedor Kes titula·!' de esta finca, sin que <Xlnste título de propiedad, que 
ha v.emdo po.s<:yendo ~1empre él y sus antepasados quieta y pacíficamente y 
sin oposición>>; f.:e señala la finca como urbaJna y_ se sefiala como precio de 
la nnta la suma de 30.000 pesetas, recibida con anterioridad, asiento que se 
practica al amparo del artículo 205 de la Ley l-llpotecaria sin surtir efectos, 
re.;pecto a tercero, hasta transcun-1r dos años desde su fecha; tal escritura 
que origina la ins~ripcion primera fue presentada al Registro a las 10 horas 
def 16 de agosto de 1963 y causando el as1ento 1 998, Diario 255; a continua­
cwn y como im;zripción 2.a. de la descrita finca figura la transm1si0n de la 
misma por compraventa otorgada por don J. M. C. a favor de los deman­
da-dos; don R., don T, don Ji .• ddn A , don E., -don L. y don C. B. , por 
séptimas pa.rtes mdivisas, l1jos del pnmer vendedor don T. B. T., en méritos 
de escritura de fecha 6 de agosto de 1962 por medio confesado de 30.000 pese­
tas. escritur:1. que fue presentada en el Registro a !as 11 l)oras del dia 16 de 
agosto de 1B63, causnl:1do ,eJ' asiento 1.999, Diario 255 y se inscribió el mismo 
día 23 de agosto de 11963 en que la primera quedó también inscrita. 7.o Que 
la finca <;onocida por «Isla de PortalS1> de la que es duefio y titular registra! 
-él demandante, desde 29 de abril de 1947, es la misma que bajo el nombre de 
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Ii;la «D'en Sales» y con una descripciéo esenctalmente geográfica, se ha in­
tenlado y conseguido inmatri:u!ar a nombre de don J. M. C., para después 
éste vender a los h1jos de su supuesto vendedor; tiene que ta-char de total~ 
mente simu!adas, nula'.3 e ineficaces las escrituras de 12 de junio y 6 d·e ag~:;sto 

de 1962 QLt{' postula la declaración de que el accidente geográfico de que se 
trata, en cuya. poseSión .s:; halla el adw desde el 29 de abrli de 1947, pública, 
quieta y pacificsment.e, es parte ir.tegrante de lo que fue objeto del contrato 
de compraventa ele 26 de abril de 1947 otorgado por don M. C. y don M. M. F., la 
cual compraventa es JUSto título para adquirtr el dominio de dicho accidente 
geografico, domimo qu·2, '&Ub5Idianamente, habría adquirido por la prescrip­
Ción adqUisitiva establecida en el artículo 1 95-7 del Código civil; alegó a conti­
nuac:lón los fundamentos de derecho que es~nnó de aplicación al caso, termi­
namdo su;Jlirando que•, previos los trám1tes legales, en su día se dicte sen­
tencla declarando: 1.0 Que los otorganuentos de 12 de ¡unio y 6 de agosto 
de 1962. mediante los que den' T B. T. finge vender a don J. M. C. V. la lla­
mada Isla «D'en Sales». y ést.:;. a Sl1 vez, ·fmge ve•nder a. los hi¡.:::s d~ aquél el in­
mueble que se d::scribe en el he:ho 5.0 de la demanda tiene por Objeto el des­
poseer al actor de di:ha parcela de tierra. 2.0 Que son simuladas, nula~ y 
totalmente inefJcaces las referidas es:rltu.ra<; públicas de 12 de jumo y 6 de 
agt:Jsto de 1962, y nulas iguaimente las mscripcwnes que figuran en el :Re" 
g~&tro de la propieda-d causadas por dirilos documentos en la finca hipotecaiia, 
cuya prL'Ticra inscripción obra al folio 61 del tomo 2.818 del Archivo, libro 87 
del Ayuntamiento de Calviá, fmca 4.258: como Igualmente som nulas cuantos 
asientos se d~ivan de tal iru:cnpdón, en cuanto no afect21n a terceros que no 
hayan sid•J parte en este ple,to, deb1éndo¡:¿ l.!brar 1112.ndamieiñto al Reg:¡<:­
trador de la 'Propi-!:dad para que proceda a su total cancr!ación. 3.o Qu3 el 
accidente geognü1co, <:onocido por Isla de «Portals» o Isla «D'en SaleS>>, en cuya 
posesión se halla el demalndante desde 29 de abnl d3 1947, pública y pací­
ficamente, con animus domini en parte int-egrante de 1'0 que fue objeto del 
co!ltrato de compraventa de fecha 26 del mi~mo mes y año. otorgado a su 
favor por don M. F. y dcJ:1 M'. C., la cual compra-venta es justo título para 
adquinr el dominio de dicho accidEnte geográfico. dominio que, sub~idia­
namer:te, habría adquirido por la prescnpción adqmsitiva del artículo 1.957 del 
Código civil. 4.0 Que les demandados vienen oblig:H!os a esta.r y pasa-r por las 

. anteriores declaraciones y a realizar cualntos -sean necesanos para S!l debida 
efectividad, a cuyo fin se formulari contra ello la oportuna condena, en la 
que, además, se les impondrán las costas del procedimiento. 

Por el Procurador dc4,1 Juan García, en nombre de los demandados, se con­
testó en e~rito de fecha 24 de agosto de 19!)4, expomendo en síntesis lo 
sigmentc: Que O!Jone la ex~epción de defecto legal en el modo de proponer la 
demanda, por curol'1to no expresa con la d::bida, claridad y preriSlón lo que se 
pide, m aún la acción que se e¡erdta, parece deducirse una acc1ón reivmdica­
toria, pero postula una declaración de propiedad, cuya diferencia con la reh·:n­
dicatoria, e.;otá reJteradamente reconocida por la jurisprudencia. esta postura 
de la actora c!'ea al demandado la duda. de si S8 ejercita la acc1ón reivindi­
c.atonJ. o la dedara.tiva de propiedad, para cada uno de cuyos supuestos 
son distintos les mediOs de defensa que ::,e deben opoll1E.r. Que se postula 
ignnlmcnte «la .ounulacióa, nulidad y absoluta meficacia>> de determinado~ con­
tratos, cuya tc!'minologia corres¡JC~:!de a situaciones juridi:as incompatibles 
entre sí, lo que incide en el defecto formal en que se refunde la concepción. 
Que opo:J.:~ igualmente la excepción dimnnante de falta de legitimación activa, 
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por cuanto, ni la nulidMl, ni la f'imulación, ni la ineficacia de un co111trato 
puede postularlos cualquiera, dno aquel que por la Ley está facultado para. 
ello, y las petJc1ones de adverso •hacen referencia a situaciones ]uridu:-as a las 
que es totalmente ajeno el actor que niega los supuestos fácticos y legales in­
vocados de adverso, estableciendo por su parte ~os sigUlentes hechos: 1.o Clei!'to 
que los seüores C. y F. Mlqllirieron •la fmca que se describe en el correlativo, a 
cuyo tit,ulo adquisit1vo e inscripciÓ\n reg1~tral se atiene, pero niega que en d!Cha. 
adquisición quedara comprendida la llamada Isla «D'en Sales», también co­
nocida por la de «PorLaJ.s Nous»; acompañó copia autentica de la escritu­
ra de compraventa, otorgada por don T. B. a favor de ·los seüores C. y F. 
2.<> Admite como cierto que los ~eñores C. y F. segregaron y vendieron a,! actor 
la porción de fmca que se alude y re1tera la negativa de que en dicha. venta 
se comprendiera ilnoluida la I;;la «D'en Sales» o de «Porta! S>>; niega igualmente 
que se optó de común acuerdo entre vendedores y co:nprador el otorgamien­
to de la escritura adicicnal de 29 de abril de 1947, a cuyo conterudo se atieme. 
:J.o Lo ignora, pero mantiene que los re:ibos de contl·ibuc\ón urbana, acompa­
ñados de adversos, no corresponden a cargos librados por conceptos f1scalrcs afee~ 
tante a la Isla «D'en Sale.>» o de «Portals». 4.0 No es cierto la propiedad exclu~iva 
y la poses1ón qweta, pacífka e ininterrumpida de buena fe y a titulo de 
dueño de la Isla «D'en Sales» o de «Portals» la ha ostentado la familia B. T., 
hasta su vt-nta en escntura públlca al seüor C., y m;evamente la ha recobrado 
a! ser en::tJenada por éste a los demandados hermanos B N. 5." Se at1ene al 
contenido ~e las e·scrituras y a~ientos regi.strales pertinentes. 6.0 Lo rniega ro­
tur;dament·e y reitera la a!egación de que care~c de adverso de acción para 
tachar de s:muladas nulas e ineficaces las C>Crituras de 12 de JUinio y 6 de 
agosto, ni puede pnstular la declaración que postula, ni puede haber ad­
quindo por pre,~npción a.dqUlsitiva el l·slote que es ObJeto de este pleito; . 
alegó a continuación los fundamentos de derecho que cr~yó pertllnentcs, ter­
mina:-!do supll~ando que, ten1éndose por .contestada la dema.nda y por opuestas 
las excc-p~wne~ alegadas, en su día, previos los trámite.;; legales, se dicte sen­
tencia, por la que, desestimando la petición ¡¡¡dversa, se absuelva a sus re• 
pre.:cntados, con expre·sa impoSJclón de castas a•! actor. 

Antas d~ transcurrir el período de con::lus:ones, se unieron a este proceso, 
€1:1 virtud d2 pet1c1ón .de acumula.~ión formulada por el Abogado del Estado, 
los autos declarativos de mayor cuantía promovidos por dicha representa­
ción, ante e: Juzgado d= igual clase número 1 de Palma de Mallorca, contrru 
la.> prop1as partes 1it1ga.ntes. Que ta·les autos acumulados se iniciaron por de­
manda del señor Abogado del E:;tado, d3 fecha 30 de abril de 1965, en la que se 
pedía se di;;Lara sentencia, con los cigUlentes pronunciamiento.;;: Declarando que 
el Estad;:¡ español es el dueüo de la Isla <<D'en Sales», declarando que res nulru 
la inscripción pradicaaa en el Regi.;;tro de la Propie-dad, en cuanto a dicha 
Isla y declarando la cancelación de dicha inscripc16n; declaramdo que son 
n::goc10s JUrídicos ~imulados con Simulación absoluta Y. por tanto, inexistentes 
en Derecho los contratos de compraventa, re1ativos a la expresada I3la. celebra­
dos ~ntre don T B. y don J. M. C., y entre éste y los seüores B. N, decla­
rando, en consecu:mcia, la nulidad de las inscnpciones practicadas em el Re­
gistro de la Propl·edad respecto a la refenda Isla a favor de don J. M. C. 
y de lo.; seüores B. N. en méritos de dichos contratos de ·compraventa, de­
cretwnd·a !a cancelación de las mismas, cond·enando a ·los demandados a estar 
y pa::ar por les pronuncuumentos que ante-.::eden y a las costas del pleito. Que 
por la re:;¡resentac1ón de don T. B. y don J. M. C. y hemanos B. se conte.::.ió 
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a la d-emanda, a la que se opusieron, pidiendo se dictara sentencia, desesti­
mándola, y para el supuesto de que se diese lugar a las peticiones de la parte 
aq:ora, fonnulaban demanda reconvencional, en la que pedían •.se declarase 
qu-e la Isla llamada «D'en Sales, poseida pública, pacífica e iiilinterrumpida­
mente durante más de treinta años, en concepto de dueño por don T. B. 
pertenece a éste en pleno dominio por título de prescripción y que debfan 
cance·larse todas las inscripcwnes del Registro de la Propiedad que fueran 
contradictonas al dominio que se declaoa.;e y se condeme a quien se oponga 
al pago de las costas del JUicio Que por !a representación de don J. H. S. se pi­
dió en la contestación que se desestimasen los pronumciamientos de la de­
manda del Ab:Jgado del Estado, relatiVa.> a la propiedad del Estado y a la 
d€claración de nulidad de la inscripción, en cuanto a dicha Isla, a favor de don 
J. H. S., dando lugar a los restantes pedimentos de la demanda, condemando• 
en las costas a las contrarias. 

Por el Juez del Juzgado de Primera Instancia número 2 de Palma de Ma­
llorca, ·se dictó sentemcia en 30 de enero de 1968, cuyo fallo contiene los si­
guiente.s pronunc~.amientos: 1.0 Que desestimando el pedimento 1 o de la de­
manda deducida por don J H, contra don T. B., don M. C., don R., don T., 
<Ion J., don P,., don •E, don L. y don C. N., y contra cualquier otoa persona: 
natural o jurídica, que pretenda ostentar derecho sobre la Isla, denominada. 
~<D'en Sales:> o de «Portals Nous», debiendo de absolver y absuelvo d-el mismo 
a dicho.:; demandados. 2.0 Que estimando el pedimento 2.0 de la expresada. 
demanda y los pedimentos 3.0 y 4.o de la formulada por el . Abogado del 
Estado, con fecha 30 de abril de 1960, debo declarar y declaro nulos y total­
mente ineficaces, por simulación absoluta, los contratos de 12 de junio y 6 de 
agosto de 1962, celebrados entre don T. B. y don J. M. B, y nulas igualme111te 
las inscr1pcione.:; que figuran en el Registro de la Propiedad causadas por di­
chos contrat·os e1n la fmca hipotecaria, cuya primera inscripción obra al fo­
lio 61, del tomo 1.818 del Archivo, libro 87 del Ayuntamiento de Calviá, así 
como cuanios asientos se derivan de tal inscripción en cuamto no afecten a 
tercero que no ha.ya sido parte en este pleito, decretando se camcelen las mía­
mas con teclas sus consecuencias y condenando a los demandados don T. B., 
don J. M C. y d'On R, don T., don J., don A., don L. y don C. B., a estar y 
pasar por los pronunciamientcs que anteceden y a realizar cuantos sean ne­
cesarios para su debida efectividad. 3.0 Que, estimando la petición subsidiaria 
formulada en el pedimento 3'.0 de la demanda interpuesta por don J. H., debo 
declarar y declaro que dicho demandante ha adquirido por la prescripción or­
dinaria del articulo 1'.957 del Código civil el accidente g~gráfico, conocido por 
Isla de «Portals» o Isla «D·en Sales», condenando, en con...-ecuencia a los 
demandados dou T. B., don J. M. C, don R., don T., don J., don A., don E., 
don L. y don C. B., a estar y pasar por esta declaración. 4.0 Que, desesti­
mando los pedimentos 1.0 y 2 o de •la demanda deducida por el Abogado del 
Estado contra don J. H., don T. B., don E., don J., don A., don L., don R., 
don T. y don C. B. y don J. M. C., así como cualquier per50na natural o 
jurídica, de ignorado pa.radero, que pretenda ostentar derechos sobre la Isla 
de «D'cn Sales» o «Portals», debo absolver y absuelvo de los mismos a dichos de­
mandados. S.o Que, desestimando la demanda reconvencional deducida por don 
T. B, debo absolver y absuelvo al Estado de los pedL111entos contenidos en la. 
misma. Sin que haya lugar a hacer especial pronunciamiento en costas res­
pecto a ninguna de las partes en la:.:; distintas demandas planteadas. 
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En apelación, la .sentencia de la Audiencia declaró: 1.o Que el Estado 
Espaii.ol es el dueüo de aa Isla «D'en Sales» o de «Portals», descrita en el 
hecho 1 o de la demanda formulada por la representación del mismo. 2.0 Que 
es nula la inscripción practicada en el Registro de la Propiedad de este 
Partido, en cuanto a dicha Isla, a favor de don J. H. S., según el últlmo pá­
rrafo del hecho 2.0 de ~a mirma demanda, decretando •.;u cancelación con 
todas sus cons2cuencias. Se confirma el pronunciamiento 2.o de la sentencia. 
recurrida, concermente a la nulidad por simulación de los contratos de 
12 de JWlio y 6 de agosto de 1962, celebrados entre don T. B. y don J M. C., 
y entre éste y los hermanos B. N., así como a la nulidad de las inscripciOnes 
causadas e¡:¡ el Registro de la Propiedad, en •los términos declarados por ]a¡ 

propia sent{'ncia; se confirma igualmente el pronunciamiento 5.o de llli 
m1sma, en cuanto desestima la. demanda reconvencional deducida por el 
demandado don T. B, contra el Estado, y se revoca el pro1~unc1am1ento 3.o 
de la repetida sentencia, en cuanto estima la petición subsidiaria formulada. 
por don J. H en el número 3.0 del suplico de su demanda, contra los de­
mandados señores B. T. C y hermanos B. N., declarando en su lugar la 
desestimación de tal pedimento, con absolución de los demandados, sm hacer 
expresa ;mposición de las costas causadas en e.:,"ta segunda instancia. 

El Recurso de Casación no ha prosperado. El Tribunal Supremo razonó 
según los siguientes Considerandos: 

Considerando· Que contra la sentencia que se impugna se han formali­
zado dos recursos de casac1ón por infracción de Ley y doctrina legal, siendo 
procedente examinar con pnoridad el interpuesto por la;s persona-s que fueron 
partes demandadas en el pleito inicial de •los dos acumulados y que, a.s:Jmls­
mo, lo fueron en la segunda demanda promovida por la Abogacía del Estado 
en defensa de éste. 

Considerando: Que merece especial atención el primero de los motivo.'! 
de dicho primer recurso, en el que se acusa por los aludidos recurrentes 
•la infracción, por aplicación indebida, del articulo 361 del Código civil y 
del 3.0 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 192-8, preceptos que, en tesis 
de estos impugnantes, atribuyen al Estado la propiedad de las islas «en base 
a ciertos requisitos» que, en su opinión, «no se dan en el islote litigioso», 
por lo que entienden que dichos artículos han sido indebidamente aplica­
dos; más aún pre.::cindiendo de que en desenvolvimiento dialéctico de este 
motivo se plantean algunas cuestiones que no fueron debidamente alegadas 
en la instanc1a, y de que, bajo la letra B), se formula hipotéticamente un 
supuesto que así argüido resulta impropio de este recurso extraordinario, en 
el que es obl1gada la precisión, 'la alegación, en cuanto al fondo, se dirige , 
sustancialmente, a restringir el ámbito de racional aplicación del mentado 
articulo :l61 del Código, limitando su verdadero alcance con una personal 
interpretación dada por los propios recurrentes, aunque para ello se recurra. 
a sentar supuestos hipotéticos. 

Considerando: Que en cuanto a las Islas que se formen en el mar, para 
.interpretar adecuadamente el artículo 361 del Código civil, ha:y que atener­
se, sin efugios ni deformaciones, a•! propio y claro texto legal, y para su 
recta aplicación ha de tenerse presente que para nada se refiere este pre­
cepto al modo geológico de formación de las islas pero sí, con amplitud in­
negable, Ee adscribe a las que se forman «en lo.;; mares adyacentes a las 
costas de España», e igual sentido amplio debe concederse al articulo 3 o de 
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la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, cuyo antecedente se halla en la 
Ley de 7 de mayo de 1880, sin que eXJsta razón alguna para presuponer 
en el ca.so de litis, y .en lo que respecta a la Isla «D'en Sales» o «Portals», 
quoe, en contra de lo que es general, no existe en la costa más próxima a la 
mi~ma una zona marítima terrestre, tal como ésta se define en el número Lo 
del articulo 1.0 de la m.:entada Ley de Puertos, cuestión ésta no aducida 
en la instancia; mas aún admitiendo, como se admite, de que la Lla de 
que se trata e<>ta fuera de la expr~sada zona. pero en el mar Jitora!~Io que 
resulta indudable-, no debe olvidarse de que éste, conforme al número 2 .. 0 

de dicho articulo 1.0 es también del dominio nacwnal, y el pr<>cepto del 
Código siempre es aplicable, pues la isla sigue la condición del medio donde 
se ha formado. debiendo señalarEe al respecto que nu·estro Código civil en 
este punto no ha seguido la do::trin.a de las Partidas inspirada en el Derecho 
romano, ¡;n cuanto con.~ideraba a las islas formadas en la mar como res 
nullius, adJUdicándolas al primer ocupante, ~ino que las declara propiedad! 
del Estado cuando se hallan «En los mares adyacentes a las costas de 
Españ<o>, razones por las que el motivo examinado no puede prosrera.r y 
debe ser desestimado. 

Considerando: Que el motivo 2.o del mismo recurso está acogido al or­
dinal 7.0 del articulo 1.692 de la Ley !Procesal Civil, denunciándose en él un 
errar de he~:ho que se dice ronsistente en no admitirse como justificado en la 
sentencia rtcurrida que la Isla «Dlen Salas» hubiese sido pose1da por más 
de treinta año;; por los prop~etar10s del fundo «El Hostalet», designado para 
demostrar ese error Jos documentos que se .relacionan bajo las letras A), B), 
C) y E); mas ninguno de dichos documentos sirve para patentizar, por si 
mismos, la ~'óUpuesta equivocación del JUZgador, por rlO tener, en ra~ón de SU 
certeza intrínseca, el valor de auténticas a efectos de casación, sino in­
formativo y de caráct~r secundario; pero, además, lo que los recurrentes 
.pretenden es a·preciar, conforme a su subjetivo ·criterio, ·la fuerza de aqué­
llo;;, prescindiendo de elementos probatorios adversos tenidos en cuenta, por 
Ia Sala de instancia, estableciendü conclusiOnes que, a juicio de los prop1oa 
impugnantes, de aquellos documentos se desprenden, con lo que aspiran a 
·sust1tuir, con ~'u personal criterio, el autorizado del Tribunal a qua, todo lo 
que hace QUE' este motivo 2.0 deba ser rechazado. 

Considerando: Que igualmente resulta improsperable el motivo 3.o, ale­
gado por 'la vía del número 1 o del ya mentado articulo 1 692, en el que sa 
denuncia la infracción, por aplicación indebida, del articulo 444, en relac1ón· 
con el 1.942, ambos del Código civil, pues este motivo, dados su desarrolla 
y exposici0n, envuelve una critica de la apreciación fáctico-probatoria hecha. 
por la Sala sentenciadora, en cuanto estuna la existencia de actos mera­
mente tolerados que en si no son apto.; para engendrar el dominio; pero, 
además, dadas las condiciones de la isla, su producción y las demás circuns­
tancias destacada.; en el fundamento 9.<• de la sentencia impugnada, resulta, 
sin duda alguna, racwn!llles y lógicos los JUicios sobre tales hechos emiti­
dos, sin que haya motivo suficiente para modificarlos o alterarlo3, no exis­
tiendo, en consecuencia, la infracción denunciada 

ConSiderando: Que, asimJsmo, es inviable el motJVo 4.0 , apoyado en el 
mismo cauce procesal que el anterior, en el que se alega la infracción, 
por no aplicación, del articulo 459 del Código civil, y, por apllcación indebida, 
del articulo 1.944 del mismo Código, pues los recurrentes, sm respetar los he· 
chos que eu la sentencia se estiman probados, para buscar una base fác· 
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tica, a fin de justificar la no aplicación o la aplicación indebida de loo 
preceptos legales que se mvocan como infringidos, sientan por su parte los he­
chos básicos, apreciando con libertad y a su juicio la prueba practicada., 
iñcluyendo la. de testigos, todo ello con infracción notona de la norma de­
nvada del número 9.0 del artículo 1.629 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
incurriendo en una causa de inadm:isión que lo es, en este trámite, de desesti­
mación; e igualmente debe Ser desechado el motiVO 5.0 , pues éste no viene 
a ser más que <<Una con._oecuencia de 'los anteriore.»>, cual los mismos recu­
rrentes afirman, y, por consigwente; al no prosperar ninguna de los prece­
dentes mot1vos, tampoco este último puede ser estimado, por falta de la. 
base de hecho necesaria para que pud1ese tener aplicación el artículo 1.959 
del Código civil que rige la prescripción adquiSltiva extraordmaria. 

Considerando: Que al no tener acogimiento runguno de lo.s cinco motivos 
que sustentan el primer recurso, procede declarar no haber Jugar al mismo, 
con los demás pronunciamientos inherentes a tal declaración, y con devolu" 
c1ón del depóSlto constituido, por ser disconformes las resoluciones de prlmera 
y segunda mstanc1a en algunos de sus pronunciamientos. 

Considerando: Que el segundo recurso, formalizado por el que es actor 
en la primera demanda de los pleitos acumulados, y demandado en la se­
gunda por la Abogacía del Estado, se funda también en cmco motivos, todos 
ellos encauzados por la ·vía del ordinal ·1.0 del artículo 1 692 de la Ley de 
Enjuicwm1ento C1v1l, por lo que resulta obvio que, al no atacarse por v1a 
adecuada la:; apreciaciones probatorias que en cuanto a los hechos hace el 
Tribunal a quo en la sentencia recurrida, tienen que ser las m1smas ínte­
gramenbe rtspetadas, .sin que puedan ser combatidas a medio del mencionado 
ordinal 1 o 

Con~1derando: Que en el pnmero de los motivos de este segundo recurso 
se alega la mfracción, por interpretación errónea, de los artículos 35 y 38 
de la Ley Hipotecaria, así como la violación, por· inaplicación del artículo 1.957 
del Códrgo c1vil, si bien la cuestión a decidir debe ·centrarse por ser norma 
específica aplicable, en el contenido, mterpretación y alcance del mencionado 
artículo 35 que concretamente se refiere a la prescnpción adquisitiva secundum 
tabulas ; más, en orden al ·contemdo de este precepto legal, debe destacarse 
primeramente que dentro de nuestro sistema ·registra!, a diferencia de otras 
legislaciones, no se adm1te en forma pura la usucapión tabular, o sea, la 
exclusiVamente apoyada en el Registro y sin el concurso de la poses1ón efec­
tiva de manera que por la simple permanencia de la m3cripción en los llbros 
del Registro se opera la usupac1ón; más tamb1én ha de •señalarse que dada. 
la redaceió:1 del mencionado articulo, la inscnpción debe estimarse equivalente 
a justo título para usucap1r, pues así lo dice terminantemente el mismo ar­
ticulo 35, aunque esto_ no impliCa que sea un título inatacable; pero, por 
otra parte, e: propio precepto analizado contiene dos presunciones iuris tantum, 
como tales susceptibles de prueba en contrario, pue3, en efecto, según SU! 

texto, se presume la poeesión pública, pa:ifica e ininterrumpida como tam­
bién se presume la buena fe, lo cual no quiere decir que se tenga como acre­
ditada una y otra en virtud de la mera inscnpc1ón, pues ésta realmente se 
Jimita a facilitar la usucapión que extrarregistralmente gane el titular inscrito, 
rproporcwn::i.ndole una equivalencia de justo título apto para prescribir y favo­
reciéndole con unas presunciones iuris tantum. 

Considerando: Que hab1da cuenta de lo 'expuesto, mal puede sostenerse 
que la vacuidad posesoria de jacto haya de favorecer al titular inscrito, más 
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-quien debe apreciar el hecho de la po.>esión es el Tribuna:! a quo, al cual, en 
·el caso presente, .analizando y ponderando diversos elementos probatorios y 
·de juicio y conjugándolos entre sí, llega a la conclusión, formalmente inata­
cada, de «la falta dz posesión durante el tiempo expresado», convencimiento 
-<le la Sala sentencmdor.a que razonadament·e mantiene en el 5.o fundamento 
de la sentencia impugnada, según el que «de.sde el año 1947 hasta la fecha 
posteriormente ind1cada no fue poseído matenalmente tal I.slote en la forma. 
exigida por la Ley»; afirmac1ón que no vale desvirtuar a medio de simples 
·alega:iones y sin a2udir al único cauce procesal .adecuado para destruirla, 
razones todas por las que C3 claro que el mot1vo 1.0 no puede prosperar. 

Considerando: Que tampoco puede estimarse el segundo en el que vuelve 
.a acu.5arse la infra<::ción, esta vez por inapilcación, del antes citado articu­
lo 35 d3 ·la Ley Hlpotecarla en cuanto proclama qU'e, a los efectos de pres­
cripción adquisitiva en favor del titular inscrito, será justo titulo la ms­
cripClón, ¡:;ues la sentencia impugnada, conrecuente con la doctrina sentada · 
inicialmente la admJte en su razonamiento 4.<' de manera clara cuando dice, 
«Conforme a los términos del repetido -artículo 35 de la Ley, a la vista de los 
mismo> es indudable que dicho precepto equipara la inscripción, aunque ado­
lezca de vic1cs ·.>ustanciales o formales, al justo títnlo, de tal manera que 
una nz lograda aquella, adquiera independencia y sustantividad propia para 
..funcionar como titulo hábil e 1dóneo dentro de la mecánica de la prescrip­
~ión ordin:u·ia de la propJ€dad», SJendo otras apreciaciones que se hacen en 
la sentencia, qu-e en este motivo se mencionan al exponerlo, referente.;; a la 
falta de buena fe del ahora recurrente, cuestión que no vale _involucrar con 
la que se plantea, como tesis, en este motivo. 

Considerando: Que la misma suert-e desestimatoria debe correr el motivo 
tercero, en e! que ~e arguye la infracción, por vio!ac1ón, del artículo 1.253 del 
Código civil puees la apreciación de la buena o mala fe como cuestión de 
!hecho, corr~sponde en princ1p1o a la Sala sentenc1adora de instanda, y ésta, 
en el c,1so presente, llega a la conclusión que en el motivo se combate en vutud 
de un conjunto de eleme::~t.os de JUJ:io y prolxlnzas que pondera y analiza y que 
fo11na:1 su convicción, y entre ello.;;, el titulo que cont1ene una mamfestación 
unilateral de! ahora recurre:1te que de manera anómala se incorpora al Re­
.gistro, sin que conste transmitida al manifestante la isla mediante contrato 
traslativo cie la propiedad, convicción que. por -tant-o, no se base en una simple 
!presunción y que en nada peca de ilógica, cual sost1ene el recurrente, máxime 
ten1€ndo prc-.:ente todas las c:rcunstancias que se analiza:J en el fundamen­
to 5.o de :a sentencia recurnda. 

Comiderando: Que en el motivo cuarto se afirma por el recurr.onte 
-que exiEte infracción por mterpretación errón-ea, del articulo s.o, número 2.o, 
de la Ley Hi¡:;otecana, pero los razonamientos con que se desarrolla este mo­
tivo, en su exposición dialéctica carecen de consist-enc1a, pues de ninguna 
m.anera puede concebirse como una unid'ld orgúnica la formada por una i.sla. 
qu?, aleJ-ada de la zona marítimo-terrestre, E-e encuentra en el mar litoraJ, 
con la COóta r-elativamente distante, m se comprende tal unidad referida a 
una explotación inexistente, cuando el mismo que recurre reconoce que durante 
muchos siglos no ha tenido ninguna explotació!1 conoClda, ni &-a unidad puede 
est1marse con base en los proy-ectos turistJ~os, realizables o no, del ahora. 
impugrantc, pues los proy2otos no wn real!dades hasta que se lleven a la; 

;práctica, quedando en suma subsistente todo lo que se wstiene en el razona­
miento 6.0 d(• la resolucién recurnda con referencia a la • isla «D'en Sales» o 
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«Portals», procediendo con ello la desestimación de este motivo, puesto que· 
no se ha cometido la infracción denundada. 

Considerando: Que también de oc rechazarse el mohvo quinto, teniendo pre­
sente para ello en pnmcr lugar los fundamentos 3.0 y 4.o de esta sentencia, 
al rechazar el primero de los motivos del primer recu:rso y, además, aun admi· 
t1da la posibilidad de usucapir por los particulares, no se estimó probado, cual 
se desprende claramente de los razonamientos anteriores, robre todo, los pri­
meros y segundo que se haya producido la usucapión en favor del aquí recu­
nente, m que, por cons1guie!1113: el Estado haya perdido \a titularidad de la. 
isla en cuestión, y, siendo eo;te mot1vo como un corolario de los que le preceden 
<Jebe correr la mi~ma suerte declarándose, en conse~uenc1a, no haber lugar 
a este '5egundo recurso con los demás pronunciamientos procedentes. 

B. M. B. 

IL DERECHOS REALES 

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VIST.4.S: Derecho joral aragonés. Ambito de 
la Ley del Suelo. Teoría del abuso del Derecho Error de De11echo (SENTEN­

CIA DE :lO DF. JUNIO DE 1969). 

Doctrina del Tribunal Su¡Yremo.-1. 0 La llamada Ley del Suelo reglamenta 
la parcelac.~ón y utilización del suelo en su plamficación horizontal, pero no 
la proyecclóll vert1ca.J del den:cho de los propetanos, entre sí, para 1::1. util!­
zación del vuelo Cservidwnbres), cuestión ·ésta que correEponde a la Ley civiL 
2.<> L~ teoria del abuso del Derecho no puede i;wocarse diciendo que la supre­
Sión de unos voladizos en nada beneficia al colindante que· insta la supresión 
(por no pode-r edificar más de una planta en su wlar, debido a :¡;rchibición 
adntinistratJva), y que, Ein embargo, perjudica al qu-e los ha construido, pue.~ 

no es indiferente al dueño del terreno la erección de un signo aparente de 
servidumbre de luces y Vl<>tas con su obligada secuela d:> limitaciones, prohi~ 

bicwnes, fls:::allzación y .po~iblrs dailos y perjuicios. 3 o En el aspecto formal 
de un recurw, el párrafo 1.0 del artículo 1 620 ·ele la Ley Procesal civil exige 
citar C0!1 precisión y claridad los preceptos infring1dos. y no ·existe tal pre­
Cisión respecto a los artículos que Ee citan antepo!Jiéndolos lo3 términos «con 
referenda y relación» a otro artículo, s1endo éste el úmco que con claridad re 
cita como mfringido, no ~os otras de mera relac1ón o referencia con aquéL 

Antecede-ntes.--Caso S. H. contra «Los Huerto:; Nuenm>. 
Contiguo a un solar propiedad de la actora, sito en Zaragoza, sobre el que· 

pesa, por cierto, prohibición admimEtrativa de edificar más de una planta, 
el pro;:>ietano colindante construyó un edifJCJ.O de 16 viviendas de renta limi­
tada, con huecos y voladizos sobre dicho solar, habiendo obtenido la licencia 
corre.spondiente del Ayuntamiento conforme a la Ley del Suelo, con aproba­
ción de los proyectos de edificación en los que el propietario incluía también 
la refe.ren::ia a los huecos y voladizos en la citada construcción 

La propietaria del solar interpcne demanda sobre acción negatoria de servi~ 
dumbre de luces y vi-stas, para que ~e condene al demandado a destruir los 
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voladizos y a dejar la pared de forma que sólo cuente mn huecos para luces 
de ~O centimetrm en cuadro, con reja de hierro remetida en la pared y con 
red de alambre. 

F.n:nte a ello, el demandado .alega, en síntesis, que la construcción del 
ed1f1cio se ha realizado en plena conform1dad con los planes de Ordenación 
Urbana, con la licencia del Ayuntamiento, que mcluye la aprobación d~ los 
voladizos, hueco;; y ventanas. 

Solución del Juzgado de Primera Instancia número 4 de Zaragoza.-Dese~ 
tima <m todas sus partes la demanda, absolviendo al demandado. 

Soluci,·m de la Audiencia. Territorial de Zaragoza.-Revoca en parte la 
sentencia apelada, declarando. 1.0 Sobre el solar no existe ·servidumbre de 
luces y vistas, pues la aprobación admimstrativa de la obra no es titulo sufi­
ciente por si, para la constituc1ón de la servidumbre. 2.° Condena al deman­
dado a destruir los voladizos. 3." Le absuelve de la petición de r.educlr los 
huecos abiertos, pues ha de estarse a lo di.;;puesto en el Derecho foral arago­
nés, que ~os permite. 

El recu;.<o y solución del Tribunal Supremo.-Ei demandado interpone re­
·curso de casación por infracción de Ley por los siguientes motivos: 

1.0 Número 1.0 del artí:ulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento ciVll: vio­
lación por inaplicación del articulo 348 del, Código civil en relación con el 
549 y 551 del mbmo, y ccn referencia a los artículos 45 y 47 de la Ley del 
Suelo, pues s-e tenia autonzadón del Ayuntamiento para avanzar los voladi­
zos oobre la fmca del ve,~mo, y tal autor.1zación crea verdadera servidumbre 
señalada en los artículos 549 y 551 del Código civil. Se infringe la Ley del 
Suelo, basada en el principio de comumdad. 

2.0 Número 7." del art1culo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil-Error 
de derecho ·en la aprec1ación de la prueba, al no haberse tenido en cuenta los 
articulas 596 núm 4 y 597 de la Ley de Enjuiciamiento civil y la doctrina del 
Tribunal Supremo, pues los oflc¡o.:; suscritos por el SecretariO del Aywlta­
mlento, la l!cencia de obras y otras certificaciones aportadas son documentos 
auténticos, que contenían actos Cl'eadores de servidumbres, a lo que no atiende 
la sentencia recurnda. · 

3.0 Número r.o del articulo .1.692 de la Ley de Enju!ciam!ento civil.-Vio­
lac!ón de la doctrina del abuoo del derecho contemda en las sentencias del 
Tribunal Supremo, entre otras, de 14 de febrero de 1944, 7 de abril de 1962, 
·18 de noviembl'C de 1967 y 13 de juma de i1966. Se debe aplicar el principio 
q1ti iure suo ut1tur neminem laedit, ya que el actor propietar!o del solar no 
tiene ningún interés ni benefiCIO en que se de~truyan los voladizos, pues sólo 
puede constrwr una planta St'gún la ordenación urbana, y sin embargo, taL 
destrucción perJUdiCa al recurrente. 

El Tribunal Supremo, habiendo sido ponente don Emilio Aguado González, 
no da lugar al recw·so, por las razones siguientes: 

«Considerando: Que, en el primer motivo del recurso ... , es suficiente tener 
en cuenta. A) Que en un aspecto puramente formal, sólo se denuncia, como 
infringido, el articulo 348 del Código civil y no los demás que se citan del 
mi3mo Código, ni tampoco los de la Ley del Suelo que se mencionan, pues no 
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basta para ello con emplear los términos 'con referencia y relación', sino que~ 
ha de hacerse la denuncia con la precisión y claridad que se ex1ge en el pá~ 
rrafo 1.0 del articulo 1.620 de la Ley Procesal ciVll. BJ Que la c1ta, aun estl­
m:indo:a correctamente hecha, .se refiere a preceptos muy g·enerales cuya sola 
oonlemplación no es "uf1ciente para resolvEr el ·caso planteado, ni tutear el 
derecho que el demandado pretende. CJ Que bast.a con tener presente cuanto 
se expone en los considerando;;; de la sentencia pronunciada por la Audiencia,. 
Territona!, y que, esta Sala, íntegramente .suscribe, para ver de una manera 
mcon8usa que se pretende involucrar do!> cuestione.:; distintas: al la de la. 
lndudable virtualidad de la licencia concedida, en observancia de los Proyectos 
plasmados conforme a la Ley del Suelo y a· los que, indiscutiblemente, se ha 
de suJetar l3. urbaruzación de la zona (cuestión admmistrativa) ; y b) la de 
la eficacia del hecho <Le haber incluido el demandado en los proyectos pre­
sentados a la aprobación de la Autoridad Municipal, los voladizo.s ObJeto de 
debate, cuest1ón de indudable naturaleza c1vil que no puede darse por resuelta, 
con esa mera mclusión y aún aprobación, que, a lo sumo y, como con acierto 
raz.ona la Sala de instancia, sólo significa la ausencia de obstáculo alguno, 
de carácter administrativo, pero no la 1mpo.:;ición al dueño del predio contiguo 
de una carga que haya de soportar contra su voluntad y sin apoyo en pre­
eepto legal alguno de carácter civil. DJ Que, por ello, la invocación de los ar­
t.lculos del Código civil que el motivo hace, sm concretar su mfracción, sólo 
seria eficaz <;i el caro estuviera regulado en los preceptos legales que se citan, 
y la Ley de 12 de mayo de 1956, si bien reglamenta la parcelación y utilización 
del suelo en su planificación horizontal, no así la proyección vertical del de­
recho de los propietarios entre sí :para !a utilización del vuelo, en la parte 
que corresponda a cada uno, lo que, a falta de precepto administrativo que, 
de forma clara, concreta y espec~al re ocupe de c.ca materia sm la vaguedad 
y generalidad que en las c1tas del recurso se observan, ha de entenderse que 
su regulac:ón sólo corresponde a la Ley civil .. » 

«Considerando: Que, en el segundo motivo del recurS-O, además de ado­
lecer tamb!én de falta de preciSión en la cita de artículos infringidos, en 
su consideración material y aun suponiendo el motivo correctamente formu­
lado, es p&tente que, ni la sentencia recurrida desconoce tales documentos, 
ni niega que, su contenido sea como se arguye sino que ese contenido pueda. 
tener en Derecho el alcance que .:;e pretende ». 

«Considerando: Que en el tercer motivo del recurso... hay que tener en 
cuenta: Al Que la legislación aragonesa, si bien en materia de apertura de 
huecos, en pared propia o medianera, para luces y vistas, muestra un criterio 
ampliament.e permisivo ... tratándose de balcones y otros voladizos, adopta una 
tónica restrictiva, no permitiéndose dentro de las distancias marcadas en e1 
articulo 58.l del Códlgo civil (apartado 2.0 del artículo 144), y disponiendo en 
el artículo 145 que 'los voladizos, en pared propia o medianera, que caigan 
sobre fundo ajeno, son signos aparentes de '5€rvidumbre de luces y VIstas·, 
poniendo así en guardia al propietario del terreno sobre el que se construyen 
-si no fue.<:e del dueño de la construcción-para reaccionar contra la erección 
de tales ~alientes, con la significación legal que ello supone en su perjUicio. 
B) Que Sl la doctrma moderna se va cerrando en contra del ejercicio anti­
social del Derecho cuando éste produce un perJuicio a otro sin utilidad ver­
dadera para el titular del mismo, no pueden entrar en el área del ejercicio 
abusivo del derecho aquellos actos que sólo henden a su conservación, eVJtando 
que resulte gravado lo que, en principio, ha de reputarse como libre, y tal 



JURISPRUDENCIA 175 

o:urre con e: dere;;ho de propiedad inmobiliaria, en su proyección vertical, al 
no ser indiferente al dueño del terreno la erección de un signo aparente de 
servidumbre de luce_, y vi.:;taJS, con su obligada secuela de limitaclOnes, prohibi­
ciones, fiscalización y posibles daños y perjuiClos que, de esa situación, pueden. 
derivarse, por lo que, la oposición a que tal ocurra, si no hay razón legal que 
lo imponga es un acto de ejercicio legítimo de un derecho y no abu~o del 
mi3ll1o, decayendo, por ello, este motivo final, del recursa interpuesto.» 

ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD: Pruebas. Litisconsarcio pasivo 
(SENTENCI,A DE 21 DE MAYO DE 1969). 

Doctri~za del Tribunal Supremo.-1.0 Las partes en la reconvenc10n tienen 
que ser las mismas, aunque sea con los papeles invertidos, que figuraban el1J 
el proceso pnncipal, por lo que no cabe alegar vicio.;; de constitución de la 
relación Jur-ídica procesal en el lado pasivo por no haber -sido emplazada una~ 
persona a la que afectaba lo que se decía en la reconvención. 2.0 No se puede 
alegar la nulidad de una inscripción en el Registro de la Propiedad por no 
haberse cumplido el requisito de acreditar que ·la finca a que ·se refiere la 
inscripción. no está incluida en un Monte Público, cuando el Juzgado no 
estimó probada la circunstancia de la colmdancia con el monte. 

Antecedentes.-Caso B. V. contra «Ayuntamiento de Llanes». 

Se discute si una determinada finca inscrita en el Rlegistro de la Propie­
dad a nombre de un particular, sm que los linderos que constan en el Registro 
sean en ningún punto con un Monte Público, es propiedad privativa de dicha 
persona, o torma parte de un Monte Catalogado propiedad comunal del Ayun­
tamiento de Llanes. 

El partícula!' interpone demanda contra el Estado y el Ayuntamiento de 
I.Janes, sobre declaración de propiedad de la finca y cesación de perturba­
ciones posesorias. Entre las pruebas aportadas, figuran: el Ayuntamiento 
cobró el impuesto de plusvalía, actas notariale.> de presencia que hacen cons­
tar el cieiT•~ propio de la finca, .acta notarial en que consta la declaración 
de los guardas que hicieron la repoblación forestal, resolución de la Dirección 
GeneraJ de Montes en la que se reconoce que dicha finca fue objeto de pose­
sión desde tiempo jnmemoria!, etc. 

Frente a ello, el Abogado del Estado, en representación de éste, alega qu{;i 
la finca forma paJ:te de un Monte Catalogado, aportando como prueba unos 
expedientes administrativos de sanción de. infracciones que tenían relación 
con la fin,·a litigiosa. Además, des:ribe hechos que patentizan la simulación 
del titulo de adquisición del demandante. Formula reconvención solicitando, 
entre otra> cosas, que se declare nula la escritura pública de adquisición del 
actor, púr fimulacJón y también que se declare ·nula la inscripción en el Re­
gistro de la Propiedad, por no haberse cumplido el requisito doe acreditar me­
diante certiiicación de la Administración Forestal, que la finca no estaba. 
incluida en el Monte Catalogado. 

I11S!ste también en parecidos puntos, al contestar la demanda, el Ayunta~ 
miento de Llanes. 
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Solución del Juzgado de Primera Instancta número 2 de Oviedo.-Esttimó 
totalmente la demanda promovida por el part1cular, declarando que la finca 
no forma par!Je del Monte Catalogado, no lindando con el m1sn1o y estando 
.separada por cárcaba.s y carcabón. Siendo, por tanto, propiedad part1cular 
del a:::tor. 

Solución de la Audie7tcia Territorial de Oviedo.-Confirma la sentencia del 
Juzgado. 

El recnrso y solución del Tribunal Supremo -El Ayuntamiento de Llanes 
jnterpone recurw de casación por infracción de Ley, con apoyo en los si­
guientes moLí vos: 

1.0 Número 1 o del artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civiL-Vio­
lación de la doctrma legal consagrada en ·la.s sentencias del Tribunal Supremo 
de '1;7 de juruo de 1944, 30 de septiembre d~ 1950, 23 de noviembre de 1961, 
4 de juruo de 1962, 23 de febrero y 5 de marzo de 1963, 17 de octubre de 1964, 
22 de JUnio de 1965, 20' de enero, 13 y 19 de abnl, 30 de junio y :u de diciem­
bre de 1966, al no haber apreciado y declarado los vicios de constitución de 
la relación jurídico-procesal por no haber sido convocados al proceso todos 
Jos afectados por el mismo, ya quoe en la contestación a la demanda .se alegó 
la ¿;imulación de la adquisición del actor en escritura pública y no fue em­
plazado, cr.mo interesado, el que figuraba en la m1sma como vendedor. 

2.<• NúmNo Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciami-ento civil.-In­
fracción por interpretación errónea del artículo 9, párrafo final y 30 de la 
Ley Hipotecaria, y por violación del artículo 11, apartado 4 °, párrafo 1.0 de 
la Ley de Montes pues no se había cumplido ·el requisito de las inscnpcJOne$ 
de fincas colindantes con Montes Catalogados, consistente en acreditar que 
la fmca no estaba incluida en el Monte. 

3.0 Número 1 o del artículo 1.692 de la l.Jey de· EnjuJcJamJento civil.-VIo­
lación del artículo 188 de la Ley de Régimen Local, que establece la impres­
criptibilidad de los bienes comunales, y, como en el pleito sólo S'€ ha probado 
la posesión de la finca por más de 30 años, pero no más de 55 (25 para desafec­
tar y 30 para J)T(:scribir) se ha violado tal articulo de la Ley de Régimen 
LocaL. 

El Tribunal Supremo, .31endo ponente don Julio Calvillo Martínez, declara 
no haber lugar al crecurso, por las razones Siguientes: 

«Considerando: Que la tesis del motivo pnmero ha ·de ser absolutamente 
neccsana desde el momento oen que se formuló la reconvención, la presencia 
en el pleito de otra persona, además del actor, en concepto de suJetos p~ 
s1vos ., la presencia de dicho tJercero era jurídicamente imposible, dado que 
las part"es en la reconvención tienen que ser precisamente las mismas que 
figuren en el proceso principal, si bien con los papele.;; invertidos, porque en 
ella el actor reconvencionaJ (SUJeto activo) solamente puede serlo el deman­
dado, y demandado reoonvencional (sujeto pasivo) única y exclusivamente 
puede serlo el actor, nunca cualquier otra .persona que no .sea parte en el 
proceso principal, como asi lo tiene declarado reiteradamente esta Sala.» 

<tCOI1.31derando: Que los otros dos motivos del recurso tampoco pueden 
prosperar, pues ... se aduce que la finca en litigio linda con un monte incluido 
-en 'é!l catálogo de los de Utilidad Pública, tratando de ignorar el recurrente 
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al denunciar esas irúracciones que, a tenor del Considerando 5.o de la senten­
cia de primer grado, aceptado expresamente por la recurrida, el Juzgado no 
estima probada dicha cir<:unstancia, <cporque no existía ni existe deslinde 
admmistratJvo del monte en la zona en que se discute ·la colmdancia» y Kpor­
que dicho terrena-el collndante-había sido repoblado por dos particulares, 
que se atribuían su propiedad frente a la Admmistración, aunque esto haya. 
motivado sanciones administrativas y un deslinde parcial», y el motivo ter­
cero y último hace descansar la alegación de haberse infringido por viola­
ción el artículo 188 de la l.Jey de Régunen Local, en que la fmca cuya propie­
dad ·;>e debate procede de una primitiva mvasión o. usurpación de parte de 
un monte <:omunal, ·hecho que rio figura establecido de modo rotundo, cate­
gónco y terminante sobre los fiJados formalmente en la sentencia combatida ... >> 

J. M. G. G. 

III. CONTRATOS 

VIqOS DEL CONSENTIMIENTO: ERROR SUSTANCIAL. Garc!a Gómez 
CO'lltra Narváez Macias (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1968). 

El Tribunal Supremo desestima el motivo de casación en el que al amparo 
del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civil se denun­
ciaba la violación por falta de aplicación de los artículos 1.261, 1·.265 y 1.266 
del Código civil, manteruendo la siguiente doctrina: 

Considerando: Que, en térmmos generales y corúorme a una reiterada 
doctrina jurisprudencia! de esta Sala, la existencia del error, dolo, violenclRI 
e ·int1m1dacíón vicios del consentimiento a los que se refiere el articulo 1.265 del 
Código ciVil, suele constituir problema de hecho de la exclusva aprec1ac1ón 
de Jos Tribt1f3les de mstancia, $i bien, moderando el alcance de esta doctrina, 
tiene asur.irmo declarado este Tribunal que Jos conceptos de error y dolo no 
son meras cuest10nes de hecho, pues pueden entrañar conceptos jurídicos im­
pugnable;> por la vía del número 1.0 del repetido artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento, pero siempre la concurrencia d-e estos vicws del consenti­
miento, por impllcar una anormalidad en •la contratación, no debe admitirse 
sin una cumplida prueba de su realidad (sentencia de 5 de diCiembre de 1953); 
más, en lo que <:oncretamente atañe a la.determinación de lo que pueda cons­
tituir la sustancia del objeto contractual, de acuerdo con la doctrina pro­
pugnada en la .sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1943 (en la que se 
hace un estud.!o y exégesis del error sustancial) requiere tal extremo, la inves­
tJga.ción de los elemoentos que maticen cada caso particular y, sobre todo, del 

.fin perseguido por las partes, de tal modo que se trata, fundamentalmente, 
de una cuestión de hecho reaervada a la apreciación de los juzgadores de 
instancia y que rolo en límites muy ;educ1dos puede controlar el Tribunal de 
casadón, como así lo ha reconocido la JUnsprudencia establecida en nume­
rosos fallos, entre ellos el de 25 de noviembre de 1932, no debiendo olvidarse, 
cual so.,iiene la mentada :senvenc.ia de 114 de junio de 1943, que tanto en el 

:Derecho romano como en Jos derechos modernos, el reconocimiento del error 
12 
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sustancial, con trascendencia anulatoria del negocio, t1ene un sentido excep. 
cional muy acusado, ya que fundamentalmente, Io dec1sivo para la eficacia del 
negocio ¡undlco es que se declare una voluntad y que lo declarado S<! ajuste 
realmente a lo querido. 

SIMULACION RELATIVA· LEGITIMACION ACTIVA. De Francisco Fernán­
dez C. Red!cio Bertón y Otro.:; (SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1968). 

La demandan te solicitaba, entre otros extremos, que se declarase «Simu­
lado, mexistente e ineficaz» un contrato de compraventa otorgado por su 
hermano a favor de los demandados y relativo a fmcas que aquel la habia 
legado en testamento. El Juzgado de Pnmera Instancia desestimó la deman­
da al admitir la excepción de falta de acción en la demandante opue.>ta por 
los demandados, siendo su sentencia revocada en ¡¡,pelación y estimándose inte­
gramente la demanda en dicha instancia. El Tribunal Supremo estima el re­
curso de casación interpuesto por los demandados. La sentencia anotada de.:;. 
.pués de razonar en los tres primeros considerandos la existencia en este caso 
de una '.3imulación relativa y no absoluta como entendió la de apelación, 
mantrene la siguiente doctrina en cuanto a la legitimación para impugnar tal 
clase de simulación : 

Considerando: Que en el motivo segundo, también con apoyo en el nú­
mero l.Q del citado artículo 1 692 de la Ley Procesal, se denuncia la infrac­
ció:l por interpretación errónea de la doctrina legal establecida por las sen­
tencias de 10 de jun!d de 1944;, 3 de abril de 1962, 22 de abril de 1963 y 21 de 
mayo de 11964, según las cuales, el heredero voluntario y con mayor razón, el 
legatario, no está legitimado para impugnar lo.:; actos de su causante salvo por 
simulación absoluta; la sentencia de instancia, en tesis de Ios recurrentes, 
comete dicha infracción, porque si el contrato cuestionado no adolece de simu­
lación absoluta, ·sino que, como ella reconoce, encubre otro, viene a dar a 
aquella doctrina un alcance o extensión que no r&"Ulta de los términos de 
aquellas sentencias, al conceder al heredero voluntario, y más aun, al legatario, 
acción para impugnar el contrato encubierto, y máxime si se tiene en cuenta. 
que en la cláusula 5.• ya el causanbe prohibió, a sus familiares, 1mpugnai1 
dicho contrato, ba¡o pena de excluirlos de la herencia, con lo cual exteriorizó 
su manifestación de voluntad, que, aunque carezca de virtualidad para revocar 
el te.:;tamento, expresa claramente la de renunciar a las acciones impugna­
tonas del contrato, renuncia que es vinculante para quienes traigan causa del 
contratante. 

Considerando: Que, realmente tratándose de un negocio que sólo adolece 
de simulación relativa, pues como la propia sentencia reconoce, encubre un 
acto de liberalidad, es eVldente que para impugnarlo no tiene legitimaCJón 
qwen no ostenta el carácter de heredero forzoso, como reiteradamente tiene 
declarado esta Sala; y como la demandante no era legitimaria de ninguno 
de los que aparecen como enajenantes, carece de acción para impugnar aquel 
acto: 
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OFERTA DE VENTA. No puede el o_'erente reducir unilateralmente el plazo 
de la o}erta y si esta fttJe aceptada en el término ooncedido, el contrato de 
compraventa quedó 'P€n.'eccionado y es exigible su cumplimiento. El Esta­
do C. Torres Solanot y Otr03 (SEN11ENCIA DE 7 DE MARZO DE 1968). 

Los ahor!l. demandados, de vecindad aragonesa, ofrecieron en venta una~ 
fincas que ·les pertenecían por titulo de herencia al Instituto Nacional de 
Colonización que tras d¡yersas incidencias aceptó. Habiendo desistido de la. 
venta los oferentes, que no acudieron a otorgar la correspondiente escritura, 
el Ab:>gad:> del Estado en repre~entación del Instituto presentó demanda soli­
citando se les condenase a dicho otorgamiento. La demanda fue estimada eri. 
ambas mstancia:; y el Tribunal Supremo de5estima el recurso de casación 
interpuesto con fundamento en la doctrina al principio- anotada. Los recu­
rrentes también impugnaron la sentencia de la Audi-encia por la no aplicación 
de la doctrina JUrjsprudenciaJ conforme a la cual el actor no es árbitro para 
elegir los demandados, dejando fuera del proceso a las personas que crea con­
veniente, smo que debe dir:igir la acción contra todo,;; aquellos que hayan de 
verse afectados por la resolución que se dJcte, motivo L0 , y por interpretac.Jón 
errónea del artículo 49 del Apéndice al Código civil correspondiente al De­
recho foral de Aragón a:l no haber sido llamados al pleito los cónyuges de dos 
de los demandados en razón de su derecho de viudedad legal, motivo 2.o. El 
Tribunal Supremo desestima estos motivos manteniendo la siguiente doctrina: 

Cc>:JSiderando : Que el primer motivo del recurro, sustentado en el nú­
mero Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncia la vio­
lación por no aplicación en la sentencia recurrida d-e la doctrina contenida 
en las sentencias de esta Sala que cita, según la cual el actor no es libre para. 
elegir los demandados y dejar fuera del proceso a aquello.s que resulten 
afectados por su resolución, de donde deduce que está mal constituida la 
relación ¡urídica procesal al no haber sido demandados los cónyuges de Jos 
interpelados que e.:.-tán casados, a quienes corresponde el derecho expectante 
de viudedad foral y resultan por ello afectados por la sentencia, concurriendo 
la excepción de falta de consorcio procesal pasivo necesario, y habida cuenta. 
·que conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del Apéndice al Código civil 
correspondiente al derecho territorial de Aragón pertenece a cada nno de los 
cónyuges el dominio de sus biene.> propios y pueden disponer de ellos, que­
dando siP.mpre a salvo el derecho de viudedad foral, es evidente que la Ley 
garantiza siempre tal faculta.d -expectante y no resultan gravados por la reso­
lución, por lo que perece el motivo al no ser imprescindible la interpelación 
en cuanto a ellos corresponde. 

Considerando : Que por las propias razones antes consignadas parece el 
segundo de los motivos articulado con la mi~ma sustentación procesal que el 
anterior y en que se impugna la resolución recurrida basada en la interpreta­
ción errónea de dicho articulo 49 del Apéndice por entender Jos recurrentes 
que desde que ~ adquiere el derecho expectante de viudedad por el matrim<>­
nüo, puede defenderse en jUicio, ya que, como queda expuesto, si se pueden 
en.a.¡enar Jo;; b1enes con reserva de la viudedad foral, no es necesaria la 
intervención de su titular, pues si ésta se .produce resulta Innecesaria la re­
serva, por lo que ha sido correctamente Interpretado el precepto. 
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COMPRAVENTA. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO Cort Alvarez con­
tra Queralt Taseis (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1968). 

En el contrato de compraventa con precio aplazado a que se refiere est,i¡¡ 
sentencia se había pactado que la falta de pago de los plazos durante tres men­
sualidades daría lugar a la :resolución, mediante el requerimiento previsto en 
el articulo 1 504 d<el Código c1vil, retrotrayéndo.:;e la propiedad del piso al ven­
dedor y ::o:-~ pérdJda por .el {;Omprador en concepto de mdemnización de las 
cantidades entregadas. Alegando la falta de pago de ocho mensualidades, el 
vendedor instó ·la resolución del contrato, .previo el correspondiente reque­
rimiento. La demanda no prosperó ni en prim<era instanc1a ni en apelación, 
por lo que el actor interpuso recurso de casación, apoyado en diverso.:; mo­
tivos. Interesa destacar la doctrina mantenida por el Tnbunal Supremo, al exa­
nnnar los motivos 1.0 y 4.0 , en los que aducía. respectivamente, violación del 
artículo 1.504 del Código civll y ap1Jcac1ón indebida del articulo 1.124 del mismo 
Cuerpo lega~. por entender que, tratándose la compraventa de inmuebles con 
precio aplazado, rige exclusivam<ente el primero de dicho.:; preceptos y no el 
segundo, y, por tanto, no cabe exigir como mantiene el Tnbunal a quo «la 
voluntad de incumplimiento». Dice el Tribunal :;;upremo: 

Considerando: Que si se parte de est-e planteamiento como sin duda es 
preciso partir, resulta evidente que la cuest·ión inicial, anteriorm<ente rese­
ñada, se divide <en dos aspecto.:;: uno, de carác.ter ¡uridico, relativo a la 
compatibilidad de los dos artículos citados del Código civil, es decir, el 
1.124 y el 1.504, y otro, referente a si en el caso de que sean compatibles 
ha sido o no desvirtuada por <el recurrente la base fáctica en que 3e apoya el 
faJlo impugnado, debiéndose dec1r, respecto del pnmero, de acuerdo en un 
todo con el criterio sustentado por el Tribunal a quo, que aquellos preceptos. 
no sólo no se eluden entre sí, smo que se complementan en .el sentido de 
que la regla que, con carácter general para toda cla:.se de obligaciones reci­
procas contiene el 1.124, hace aplicación de modo e~;pecifico y concreto en el 
1:504; cuando se trata de un contrato de compraventa de bienes inmueble&, 
prohibiéndose, es cierto, que se conceda un nuevo plazo después de efectuado 
el requerimiento, pero pennitléndose qu<e, hasta que é.:;t.e tenga lugar, el com­
prador pueda realizar el pago, aunque haya transcurrido el término establecido 
y, .;obre todo, exonerando a dicho comprador de los efectos resolutorios si el 
incumplimiento, lejos de ser debido a su voluntad directa o, simplemente, 
negllgente, fue causado por auténtica imposibilidad física o jurídica que sólo 
los· Tribunales de ¡ustic1a podrán estar <en cond1c1ones de valorar y apreciar, 
en contra todo ello de lo sostenido por el recurrente en los motivos 1.0 y 4.0

, 

en los que, en ambos casos, por el cauCJC del número 1.0 d-=1 artículo 1.692 de 
la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia, respectivamente, violación del 1.504 Y 
aplicación indebida del 1.124 del Código. ciVJl, que, consigu~entemente, deben 
ser desestimados. 
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CONTRATO D.E EJECUCION DE OBRAS: EJECUCION DEFECTUOSA. «La. 
Preparactón Textil, S. A.», c. Tr·iEa Güell, S. A. (SENTENCIA DE 14 DE OCTUEREl 

DE 1968). 

La actora solicitaba ·se condenase a la demandada a pagar una determina­
da cantidad como importe de la cmúección de teJido que había realizado por 
encargo de esta última. La demandada ~e opuso, alegando que el género reci­
bido era defectuosO, habiéndolo <:aldado con pérdida, por lo que pedía la ab­
solución o, subSJdiariamente, que la cantidad reclamada fuese objeto de una 
importante reducción. Contra la sentencia de apelación, que sustancialmente 
aceptó la tf'sis de la demandada, 'E:e interpuso por la demandante recurso de ca­
sación que el Tribunal Supremo desest,ima, mantemendo en cuanto a los mot.J­
vos que denunciaba error en la aprec1ac1ón de la prueba, moongruencia e inapli­
cación del prmcipio prohibiüvo del enriquecuniento injusto, doctrina muy 
reiterada, y, en cuanto al motivo 1.0 que también se deseshma, dice el Tribunal 
Supremo: 

Considerando: Que el primer motivo del recurso, con amparo en igual or­
dinal del artículo 11.692 de la Ley de Enjmciamiento Civil, atnbuye a la. 
sentenCJa re(!urrida, «Violación, por inaplicación, de los artículos 1.553 y 1.490 
del Código civil. e infracción, por ap!lcac1ón indebida, del artículo 1 598 del 
mi~o Cuerpo legah>, en tesis de la part0 recurrente este último precepto sólo 
es .aplicab:e en el supue:?to de que hubJese pacto expreso de que la obra se «ha 
de hacer a satL;i'acción elle! propietario», en cuyo supuesto queda su efecto 
sometido al juicio peric1al correspondiente, y como en el caso de autos, tal 
pacto expresu no existió y los efectos elaborados no fueron rechazadcs al re­
cibirlos--el recurrente concluye-, debió aplicarse la regla genérica del articu­
lo 1 592, ~on SUJeción a la cual la recepCJón, 8n protesta ni salvedad por el 
propietario, del género servido por el contratante, libera la responsabilidad de 
éste y le da derecho a percibir el preóo, por lo que no era de aplicación el 
articulo 1 598 y sí lo era el 1.553, y, por envio de é._<ie, ·el 1.490, que llrnita a 
seis mEses la vida de las acciones del propietario para reclamar contra el con­
tratista .por lo.s vicios de la cosa, plazo que es de caducidad y ha expirado ya, 
como se alegó en el escrito de réplica. 

Considerando: Que re! articulo 1.598, mvocado, no tiene ese alcance res­
tringido que pretende darle el recurrente, en primer lugar, porque no exige 
para su actuación la existencia de un pacto expreso que supedite la. erecu­
ción a la satisfacción o conformidad del propietano, bastando simplemente 
que el pacto se infiera de las oestipulariones del cont:Jrato, y, en segundo lu­
gar, porque tampoco pUJede deducirse de tal precepto, y a contrario sen­
su, que, 1:i no se est1pu!ó' ·aquel pacto, el empresario queda facultado para 
realizar la obra de manera imp·erfecta e incompleta, y el propieta~rio venga 
obligado a admitirla, aun cuando no sirva p·ara los fines normales para los 
cuales fue contratada, pues ello equivaldría a desvirtuar la verdadera natu­
raleza del contrato de empresa y a desconocer su objeto, que no es simple-­
rruente la energía del trabajo, sino el resultado de ese trabajo, de donde se 
deduce que la prmcipal obligac1ón _del empresario es la ejecución de la obra 
convenida, con las característica::; adecuadas -a su fin, para que pueda ser' 
estimada <<de recibo», es decir, que reuna laS condiciones de aptitud e idonei-
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dad normales, quedando esta declaración supeditada a la ·resolución JUdicial 
SI surge discrepancia entre las prurtes acerca de ella. 

Cüi1.5lderando : Que s; bilen algún sector doctrinal afirma. que, como en 
mat-eria mobillana no existe precepto expreso que disponga lo contrario, el 
recibo de la obra libera de ~responsabilidad al empresano contratista; sin 
embargo, la docrina más generalizada no admite esa tesis, pues entiende 
que la entn:>ga de la obra es cosa dl$tinta de la recepc1ón, la cual viene 
constituida por el acto o la manifestación del propietario, reconociendo que 
la obra ha sido ej,ecutada correctamente y admite que tal recepción, lo 
mismo puro-e anticiparse a la entrega, cuando el propietario admite que y-a 
la reconoc:ó y encontró conforme o puede demorarse si por cualqliler cir­
cunst,ancia cuando se la 1entregaron no pudo reconocerla o no. pudo prestar su 
conformidad, aun después de la recepción de la obra, y máxime cuando el em­
pre..~rio ha puesto en ella sus materiales, debe rzconoccrs.e en favor del pro­
pietario el derecho al saneamiento por los vic1os ocultos, por analogía con la 
compraventa. 

Considerando: Que el recurrente, al desarrollar este primer motivo de ca­
sación, pa!te del reconocimiento de que la calificación jurídica del contra­
to hecha por la sentencia combatida es correcta, y que en ese contrato de 
eJecución de obras, «La Preparación T<!xtil, S. A.», «ha realizado mal su traba,.. 
jo, ejecutando una manufactura de mala calidad». y, claro esta, partiendo de 
esas afirmaciones de la sentencia--que, además, no fueron desvirtuadas-, re­
sulta ev1dente que la Sala de instancia no ha cometido ninguna de la-s infrac­
ciones que el motivo le imputa, puesto que «incumbiendo» a la Soc1edad actora, 
e:oniorme al articulo 1 596 del Código civil, la obliga;::ión de ejecutar la manu­
factura encomendada, produciendo un te¡ido en condiciones para el comercio, 
y acred1tarlo en autos por el d1ctamen pericial, que lo fabricado por la ac­
tora Yio ~ra apto para su exportación o nom1a1 comercw, como, aSimismo, el 
que la Sociedad demandada, al advertrr los defectos de la manufactura, lo de­
nunció a ::t actor a: debe rescatarse d-e la reclamación de ésta la suma corres­
pondiente ni valor de la trama que se pretend.ió exportar 

PRESTAMO: LEY DE USURA RECURSO DE: CASACION. Aunque el Tribu­
nal Supremo puede entrar en ¡el análisis de las pruebas aportadas en los 
juicios .sobre préstamos ¡usurarios, no debe su examqn llegar a que el recurso 
dle casación se desnaturalice, convirtiéndose 1en una tercera instancia, razón 
por la que son de aceptar los supuestos de hecho fundamentales d.~ la sem.­
tencta recurrida, siempre que [JrUarden el debtdo y adec-zuulo enlace con la3 
resultanC'ias rprocesaJ/.es, debiendo prevalecer su apreciación de la pruJeba, en 
tanto no se ·demuestre que ha Incidido en verdadera y evidente equivocación. 

RECURSO DE CASACION: COMPETENCIA TERRITORIAL. Las cuestiones 
que siendo de naturaleza civtl afecten a la pr'e:ferencia entre Juzgados o 'l'rl­
bunales de igu.al grado dentro de ~~a Jurisdicción ordinaria para cxo/nOcer de 
la litis entablada, o sea, cuando se trOJ,te de la com1)etencia jurisdiccional 
qu'e se halla regulada en d libro I, título IJ de la Ley de Enjuiciamientd 
Ciml, ~élo puede venir a casadun al amparo del nümero 6.0 del articu,. 
lo 1 693 de dicha Ley, med.tante el rec-z1rso por quebrantamiento de forma, 
nun~a por el fondo (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRIE DE 1968). 
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CUENTA CORRIENTE: PRUEBA • .El ¡mnetpw contenido en el artículo 1.228 
del Código civil es aplicable cuando ~Se trata de algo afirmado en un solo 
documento con doble faceta, pero no lo es cuando se trata de numerosos 
asientos de una cantabilida4, de ,los cua~es unos tienen respaldo justi('icativo 
o está conforme corn ellos el oponente y con otros no, pues seria abSUTda 
partir de que, en una cuenta presentada por una de las partes en litigio, laJ 
acepta~ión de un so'lo asiento supusiera la aceptación de todos, so pena de 
conculcrLr los térmitnos del artículo citado. Se trata de una cuestión de apre­
etación de prueba que, en ·todo caso, debe ,de ir por el cauce del número 7.0 

y no por el 1.0 del artículo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SENTBN­
ciA DE 8 DE ABRIL DE 1969). 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL; COMPENSAC!ON DE CULPAS. 
Siendo ¡acUztad prímativa de •los Tribunales la de moderar a -su prudemtje 
arbitrio la responsabilidad dell agente, reduciendo em ¡la proporción que es­
timen la cuantía M la indemnización, repartiendo .el daño can el perjudi­
cado cuando declaran la comptnsación de culpais, el 1LSO de tal faculta4 
dis~-recional no p¡tede, en ningún caso, dar origen a interpretación errónea 
de '[Y7iecepto O doctrina legal (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1969). 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL; ACCIDENTE DE TRABAJO. 
<<Mutualidad de Accidentes Papeleros>> c. Asurabarrena Garmendia y «New 
Hamsphire Insurance Company» (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1969). 

El ahora demandado, en primer lugar, atropelló con su motocicleta a, 
un qbrero que se dirigía a su traba¡o en una empresa que tenia concer­
tado el seguro de accid~ntes de trabajo con la hoy demandante. Dicho 
demandado fue condenado en juicio penaJ a las penas procedentes y al 
abono al atropellado de 50 000 pesetas corno indemruzación. Dada la con­
dición de accidente d~ traba¡o que tenía el hecho, quedando el atropellada 
con una incapac·idad permanente total, la Mutualidad, ahora demandante, 
hubo <!e Ingresar en la Caja Nacional de Accidentes de Trabajo el capital 
correspondiente. junto con los intereses de capitalización, al 3 por 100, rnáa 
el importe de la incapacidad temporal y, además, abonar los ga..."l:os de la 
clínica. En reclamación de dichas cantidades, se demanda al causante del 
atropello y a ...,ll compañia aseguradora como responsable civil subsidiario. 
El Juzgado desestimó la demanda, siendo su sentencia revocada en apelación 
con estimación total de la demanda. El demandado interpuso recurso de 
casación, alegando en el rnot1vo 3.o, único que el Tribunal Supremo examina, 
ya que su estimación hace inútil el examen de Jos otros dos, la interpre­
tación errónea del artículo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo y del 
189 del Reglamento para .m aplicación. Dice el Tribunal Supremo: 

Considerando: Qu~ dictada sentencia por el Tribunal, que conoció del a.c­
Cldente en vía penaJ, es evidente que, de acuerdo con la constante jurispru­
dencia de esta Sala, los derechos de ·la compañia aseguradora del riesgo di­
manante dA la relación laboral, quedaban limitados, al amparo de lo dispues­
to en el artículo 53 d·~ la Ley de Accidentes de trabajo de 22 de junio de 1956 

·' 
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y 189 del Reglamento para 511 ejecución a repetir contra el asegurado para 
<resarcirse con cargo a ~a cantidad concedida al mismo· en vía de indemni­
zación en ei procedirrüento penal, y hasta el limite de la misma, de las 
indemnizaciones abonadas, y al no estimarlo así la sentencia recurrida, ha 
interpretado erróneamente las citadas disposiciones, incurriendo en la in­
fracclón legal denunciada '€11 el tercer motivo del recurso que, al amparo 
del número 1 o del artículo 11.692, ~:e articula, y debe por ello ser estJmado. 

ARRENDA1v1IENTOS URBANOS 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: CAUSA 2.a DE EXCEPCION A LA PRO­
RROGA. La obtención de' la autorización gubermativa de demoltción cons­
tituye, por el mero hecho de .su otorgamiento, el presupuesto necesario para 
que el arrendador pWeda ¡ejercitar su derecho a negar la prórroga, mediante 
la oportuna ,notificación, con cuya práctica se inicia el plazo concedido al 
inquilino o wrendatario para que, a su vez, ejercite los derechos y cumpla 
las obligaciones que .Za Ley de Enjuiciwmiento Civil ~e atribuye, plazo c-nyo 
cámpnto no resulta afectado tpor los recursos que en la vía administrativa 
o contencioso-administrativa se hayan podido interponer contra la autori­
zación gubernativa de dlemolicián {SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969), 

ARRENDAMIENTOS URBANOS, OBRAS AUTORIZADAS POR MAYOR/A 
DE COPROPIETARIOS. Las .obras que modif!can la configuración y ,las 
que se realicern para la segregación o agregación de espacios o dependencias 
de la cosa .común :requieren el consentimiento unánime de los condueños 
por constituir aotos de disposición y de dominio y no de mera adminis­
tnacidn, siendo claros y rotundos a este :respecto los términos del ar­
tículo 397 del Código civil, y en su virtud cualquiera de los condueños 
afectados está legitimado para oponerse o bien para pedir en vía civil y 
por las normas procesales del De'rlecho comúm la nuli4ail de estos actos y 
la reparación de los excesos cometidos por los demás copropietarios; pero 
no cabe confundir esta acción con la que se ha ejercitado en los autos de 
resolución ,d,e contrato de arrendamiento por obras autorizadas al arren­
datario por la mayoría de los corndueños, porque, como ya se seiialó 
en sentencias de 1 de julio de 1963 y 19 de febrero de 1964, entre otras, 
para liberar la responsabilidad de su reaJizacián al arrendatario, que no 
tiene intervención en el rég,imen de com1midad, ni posibilidad de ca.­
nocer sus acuerdos, basta con la mani_'estación del consentimiento de~ 
condueño o cdndlie1ios con quienes se relaciona mormalmente como repre­
sentante de dicha. comunidad, sin perjuicio de la responsabilidad de aqué-­
llos ante ésta, pues 'el ,criterio contrario iría no sólo contra la segur!-

, dad y garantía de las indicadas relaciones, sino contra el principio de la 
buena fe ¡establecido en varios .¡:¡rtículos del Código civil, partie1darmente en 
en el 1.258 y :recogido con especial relieve en el artíc-ulo 9."' de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos (SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 1963) 
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR OBRAS. Todo contra­
to de -an endamiento lDeva implícita la autorización para efectuar las obr~ 
necesarias, a fin de \adaptar el local al destino pactado, pero referida y 
limitada tal autorización al tiempO de la instalación o puesta en marcha 
del negocio, sin que quepa 'extenderla a aquellas otras que lleve a cabo 
el arrendatario posteriormente para e.Z desenvolvimiento de su actividad, 
las cuales, de modificar la configuración del looal, no puede efectuarlas 
sin el consentimiento del arrendador o, en su caso, sin la autorización 
judicial, so pena de incidir en la causa resolutwia 7:• del artículo 114 de 
la Ley de Artendam~entos Urbanos (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1969). 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR OBRAS NO CONSEN-
TIDAS. La instalación en el local arrendado de un montacargas, una coci­
na y una chin~enea para .salidas de humos, llevada a efecto sin consenti­
miento del dueiio y juera del plazo necesario para adaptarlo a la finalidad 
a que se destina, constituye :una obra que modifica la configuración no sólo 
de la habitación donde se wlocaron, sino también de la de aquellas otras 
superiares '¡jor donde la última .pasase, previo taladro de~ suelo y techo, y 
da lltgar a la resolución del contrato locativo (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO 
DE 1969). 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO. 
PRESCRIPCION DE LA ACCION. Banco de Valencia, S. A., c. Fumigado­
res Quimicos, S. A. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1968). 

A la d<!manda de la entidad bancaria, solicitando la resolución del con­
trato de arrendamJento de rm local de negocio de su propiedad por h::tber­
lo cedido, subarrendado o -tra.:,-pamdo el arrendatario sin su consentimien­
to, conocimiento o autonzación, se opuso este último, alegando prescnpción 
de la acc1ón, por entender que el Banco tuvo conocimiento de que el local 
tenía un nuevo ocupante, otra Sociedad, ya que, con fecha de 8 _de agosto 
de 1951, ai:J.onó en cuenta corriente abierta en el citado BaJnco a dicha So­
ciedad una cantidad, por lo que, con anterioridad a tal fecha y ar abrirse la 
cuenta, hubo de consignarse el domicil!o en cuestión, y desde entonces, has­
ta la pre.;;entación de la demanda, habían transcurrido más de quince años. 
La demanda fue estimada en ambas instancias, por lo que la demandada. i_n­
ter.puso recurso de injusticia notoria, denunciando en el motlvo 1.0 la aplica­
ción indebida del artículo 23 y causa 5.• del 114, ambos de la Ley de Arren­
damJentos Urba·nos y la falta de aplicación de los artículos 1.964 y 1.969 del 
Código civil. y en el motAvo 2.o, error en la apreciación de la prueba. El 
Tribunal Supremo e.>tima el recurso manteniendo la siguiente doctrina: 

Considerando: Que el problema que el recurso plantea, lo entraña la de­
terl!llmació!l del arranque del plazo para la prescripmón de la acción ; es 
decir, cual es el sentido cel final del artículo 1 969 del Código, al decir 
«se contará desde el día en que pudieron ejercitarse». 

Cons1derando: Que esta Sala ha venido manteniendo, por reiteración, que 
la pos¡bilidad a que se refiere el artículo es la legal, sin tener en cuen­
ta las cond.cwnes del individuo ni otras cJrcunstancias, cuando la Ley no lo 
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dice, que el comienzo de la prescnpción, no requiere el conocimiento de 
la existent;Ja. de la acción por su titular, bastando el transcurso del tiem­
po legal pura que se coru,-ume. 

Consi-derando: Que sin desconocer este criteno como norma general, ea 
algún caso concreto de cesión prohibida en el arriendo, llevado a cabo en 
la clandestinidad, se ha estimado preciso, para el comienzo del plazo, el que 
(;1 titular de la acción conociera o pudiera al menos conocer la existencia. 
de la cesión, en defensa de la buena fe del Htular, que no podía conocer 
la reallzacióP. del acto ilegal y, por tanto, no ·se le podía sancionar con la 
presunción de aba·ndono, que no pudo existir si no conoció el hecho determi­
nante de la acción. 

Considerando: Que con arreglo a este criterio, en el caso debatido, de­
clarado por la sentencia que la ocupación de la Sociedad General Quími­
ca, S. A., & produ¡o en junio de 1951, y que en 8 de agosto del mismo año 
abnó a ·su nombre 1ma cuenta corriente en el Banco actor, que desde enton­
ces tuvo relaciones comerciales con dicha Empresa, instalada en los locales 
discutidos, cualquiera que sea el mecanismo administrativo del Banco recurri­
do, si tuvo relaciones comerciales con la nueva ocupante del local, material­
mente ·cono.:ió o pudo conoco¿r y legalmente hubo de conocer necesariamente 
la existencia de la :intwducción en el local, pues la apreciación contraria 
haría e3capar a las personas jurídicas de toda clase de responsabilidades 
por su gestión, que necesariamente ha de llevarse a cabo por medio de per-
sonas físicas, de cuya actuación responden. · 

Consi-derando: Que por ello no puede menos de estimarse que el plazo 
para el cÓmputo de la prescripción comenzó en 8 de agosto de ' 1951, en 
que se abnó la cuenta cornente, y como la acción ha sido iruciada en 18 
de octubre de 1966, han transcurrido entre ambas fechas m:is de los quin­
ce años requen-dos por el artÍ'culo 1.964 -del Cód1go para la prescripción 
de la acción, por lo que se hace obligado estimarlo a::,i y como consecuencia 
dejar sin efecto la sentencia recurrida y revocar la de primer grado, y es­
tima.ndo !a excepción de prescripción alegada absolver a la demandada de la 
demanda de resolución contra ella entablada, imponiendo las costas de pri­
mera instancia al actor recurrido, sin haoer expresa condena de las eam:;a­
das en la apelación y el recurso, y acordando la devolución del depósito cons­
tituido. 

R. l. A. 

IV. FAMTI..IA 

NULIDAD DE ACTOS DEL CONSEJO DE FAMILIA. NOMBRAMIENTO DE 
PROTUTOR. Cuestión de si debe o no ser preferido a un extraño el pariente 
del pupilo de gT'ado más próximo. SARRró c. Hermanos PucHADES y otro$ 
(SEJNTENCIA DE g DE ABRIL DE 1969). 

Doctrina de la sentencia: Aunque la institución tutelar está basada en los 
lazos familiares, se exceptúa al protutor por la índole de su función y no cabe 
achacar a omis1ón del requisito de parentesco en el Código cuando con tanta 
minuciosidad regula esta mat·eria. A ello, no obstante, el artículo 235, ni el 295, 
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ni el 299, ni la doctrina legal de esta Sala, ni tampoco las disposiciones del 
Código francés en cuanto que :10 rige en España, ni el derecho expectante de 
heredar a los incapaCitados. 

Antecedentes: Il Los tíos carnales del demandante don H y doña M., hablan 
sido declarados incapaces para regl.l" su persona y bienes en virtud de resolu­
ción dictada por el correspondiente Juzgado. I!) En 1947 se constituyó el Con­
sejo de Familia y se mscr1bió a tutela en el Libro correspondiente del Juzgado 
Municipal. IID La tuteh de los incapaces fue eJercitada, con carácter legi­
timo, sucesivamente, por los hermanos de los incapacitados don A. y doña C., 
habiendo fallecido ésta en 1964 IV) En febrero de 11965 el Consejo de Familia 
acordó nombrar tutor dativo de los incapacitados a un sobrino carnal de los 
mismos (hijo del 'Jffimer tutor don A.J, poco después, el Consejo de Familia 
acordó que la tutela se había de defenr bajo la modalidad de «frutos por 
alimentoS>>. VJ Contra esta última resolución del Consejo de Familia se alzó 
un vocal discrepante-don A.-, quien demandó exclusivamente al PreSidente 
del ConseJO de Familia; recayendo sentencia en tal procedimiento, por la 
QUP ·se mor.llficó el acuerdo del Consejo de Familia, determinándose que la tutela 
se ejercJtase con rendición de cuentas y con «asignación de pensión alimenticia». 
VD El Pres1dente del Consejo hizo saber ecte fallo a los demás miembros del 
Consejo que no fueron Citados al procedimiento, en sesión de dicho Consejo 
de fines del m1~mo año 1965; en la misma sesión el Presidente solicitó se le 
excusara del cargo alegando la causa décima del artículo 244 del Código civil; 
y en suc~siva·::; reuniones «deJaron de pertenecer a\ Organismo tutelar» (sic ) (no 
queda claro el parqué, ni el cómo), otros dos Vocales del mismo. VII) Al poco 
tiempo se procedió a la «re-constitución>> del Organismo tutelar, supliendo las 
bajas produc:das con personas· al parecer afectas a los intereses del tutor y 
de un grupo familiar, en la forma Siguiente: Presidente, lfP hermano del tutor. 
Vocales. un cuñado del tutor, una sobrina carnal del tutor y un extraño carac­
tenzaclo por su amistad íntima con la fanulia del tutor. 

Expuestos estos datos, conviene deJar aquí constancia de la situación 
famil!ar, que es la que ongina el presente pl:)Jto: los incapacitados carecían 
de ascendientes, descendientes y hermanos: había dos ramas en la línea co­
latenl, una integrada por los hi¡os del '!ffimer tutor don A, sobnnos carnales 
<le los incapaces. cuyo grupo familiar detentaba prácticamente todos los cargos 
del Organismo tutelar: y otra, la formada por el único hiJo de la última 
tutora dofl.a C. Este ú!;imo ocupaba la posición de demandante, y aquéllos, 
conjunt~ente---en unión de los extraños nombrados vocal y protutor-, la 
posiCión de demandados. 

Asi las co~as. una vez reconstituido el Consejo de Familia en la forma in­
dicada, el demandante había requerido-mediante Acta Notarial levantada en 
el mismo Juzgado-del Consejo de Familia que se le nombrase protutor, ya que 
era la única persona indicada para ello conforme al artículo 235 del Código 
c_ivil, al carecer los incapacitados de otro pariente próximo de linea distinta 
a la del tutor. No obstante, ello, po~o después, el Consejo nombraba protutor 
a don F. (le calificaba de «SObrino segundo» de los incapaces. lo que al parecer 
no era exacto según el Registro Civll, siendo técnicamente un extraño). 

El demandante, tras esta exposición de hechos, hacía constar cómo el 
Orgarusmo tutelar--que en su composición debía responder a un equilibrio 
ponderado~oe hallaba en manos de meros allegados a la persona del tutor. 
Terminaba suplicando SE dictara sentencia declarando nulo y sin valor el 
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Acuerao del Consejo de Fam1l1a nombrando protutor al pretendido sobrmo 
segundo de los mcapaces con exclusión del demandante, y declarando también 
nulo y sin valor el nombramiento de Vocal a favor del extrai'ío con exclusión 
del pariente de mejor· derecho, don A. 

Los demandados-emplazado.:; junto cun el Mmisterio Fiscal-contestaron 
y se opusieron, basándose en que «no conocían precepto alguno que diJera que 
el protutor había de s€r el pariente más cercano», suphcando que no se esti­
mase la demanda. El Ministeno Fiscal evacuó el trámite de contestación a la 
demanda y expuso: que lo.> nombramientos Impugnados se tomaron por una 
mayoría de más de tres m1embros (art. 305 del Código civil y sentencias de 
12 de febrero de 1903 y 16 de diciembre de 1953), Siendo, pues, válido; que éste, 
y otros hechos, deberían ser probados en su día. por lo que se oponía: y que 
debería tener.>e presente la enemistad entre el demandante y el nombrado 
protutor. 

El Juzgado de Primera Lnstancia dictó sentencia por la que estimaba la 
demanda y declaró: 1 Nulo el nombramiento de protutor efectuado con exclu­
sión del actor. 2. Nulo el nombramiento de Vocal del Consejo de Familia a 
favor del extrai'ío con exclusión del pariente don A., si bien tal nulidad queda 
condicionada a que este último acepte y llegue a de~empei'íar el cargo de­
Vocal Ordenaba también .al Juzgado Municipal y al Consejo de Familia que 
-una vez firme el fallo-se practicasen las rectificaciones necesaria.> para el 
cumplimiento de lo ordena<lo. Entre algunas de sus Consideraciones (1) mere­
cen citarse las siguientes: En el nombramiento de protutor debe ser. preferido· 
el pariente al extrali.'o y debe ser preferido el pariente en gra<lo más próxuno· 
al pariente de grado más remoto; el emolurnentum successionis y el onus 
tute.lae se encuentran en muy estrecha conexión, ya que la Ley prefiere para 
los cargos tutelares a !.as mismas personas que en ru momento han de ser lla­
madas a la sucesión üitestada. 

La Au<liencia dictó sentencia, revocando en parte la sentencia del Juez de­
Primera Instancia, por la que: declara nulo el nombramiento de Vocal a 
favor del extrai'ío, a cuyo efecto s-e proveerá dicho cargo con arreglo a derecho; 
y desestima la demanda en cuanto al pedimento de nulidad del nombramiento 
de protutor, cuya des1gnación se mantiene. Entre sus Consideraciones (2) me­
recen destacarse: que la tutela en nuestro Derecho po.sitivo tiene una natu­
raleza. esencialmente familiar y se rige bajo el llamado «principio de auton~ 
mía» del Consejo de FamilJa, de su"rte que la ingerencia de la autoridád 
judicial en su funcionamiento debe ·ser considerada como algo excepcional y 
limitado a obtener el cumplimiento de los preceptos legales; que el artículo 235 
del Código civil, no .presupone que el nombramiento haya de recaer eon panente, 
sino que contiene solo una restricción o exigencia negativa y su sentido no 
permite deducir de él una prioridad de grado parental; que el protutor es un 
mandatario del Consejo <le Familia 

El ceman<lante interpuso recurso de casación. dirig1do por uno de nu~stros 
civilistas de mayor prestigio, articulándolo en cinco motivos que, por su extraor­
dinano contenido e interés, transcribo como sigue: 

- Motivo primero: Basado en infracción de Ley, por interpretación errónea 
de los artículos 233 y 235 <!el Código civil, al considerar la Sala válido el nom-

(1) Tomadas del recurso de ca'saclón. 
(2) También entresacadas del escrito de recurso de casación. 
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bramiento de protutor de un extraño con exclusión de uno de los más próximos 
parientes de los tutelados (el recurrente): ya que dichos artículos y los demás 
con ellos concordantes del Código civ1l, con una interpretación de tipo siste­
mático, llevan a entender que las personas .llamadas a los cargos tutelares 
deben ser parientes de los tutelados, con lo que el protutor debe ser pariente 
<!el mcapaz. 

- Motivo segundo: Basado en infracción de Ley, por violación del artícu­
lo 295 del Código ciVll y por interpretación errórrea de los artículos 233 y 235, 
en relación con los artículos 236 y 299 del Código ciVll : aunque Jos artículos 
233 y 235 no dicen que el protutor haya de ser pariente del tutelado de una 
manera terminante y categórica, existen datos en nuestro Código civil para 
integrar los preceptos citados, llegando a tal conclus1ón, cual es el articulo 295, · 
mtegración que será posible s¡empre QUe demostremos que el protutor forma 
parte del Consejo de Familia. Comienza con la idea d'e ·que el Código civil 
considera al Consejo de Familia como el instrumento general de la tutela; 
sigue con nuestro Derecho histórico, en que el «Consejo de Parientes» concurre 
con la autoridad judicial a la suprema ordenación de la tutela, _con claros 
entronque.; con el Derecho gennánico, a modo de <'supertutela»: concluyendo 
que ·el citado Consejo es <<Una asamblea de panentes que integra orgánica y 
corporativamente a todas las personas a quienes se encomienda el ejercicio de 
poderes tutelares, bi·en de gestión directa y representación, bien de fiscaliZa­
ción y de vigilancia»: en tal .;entido, tanto el tutor como el protutor son 
miembros natos del Consejo de Fam11ia, se encuentran en él integrados y 
actúan a él somehdos jurídicamente y por delegación suya; dadas las facul­
tades del protutor de convocar al Consejo y de asistir a él, parece que no puede 
caber duda alguna respecto a la aplicabilidad al mi.;mo de los artículos 294 
y 295 del Cód1go civil en orden a la composición del Consejo. 

- Mohvo tercero: Basado en infracción de Ley, por interpretación errónea, 
de~ articulo 235 del Cód1go civ!l: visto ya en el motivo anterior cómo el pro­
tutor, al ser considerado como miembro del Consejo de Familia, debe ser apli­
cable al mismo lo dispuesto en los artículos 294 y 295 del Código civil sobre 
parentesco y proximidad de grado. Las deudas que pudieran existir en la inter­
pretación del Código napoleónko-modelo del nuestro, y especialmente en esta 
matena-han quedado totalmente aclaradas con la Reforma de dicho Cód.Jgo 
por Ley de 14 de diciembre de 1964 <art. 420), ya que ahora queda perfecta­
mente claro que el protutor es miembro del ConseJo de Familia y que los miem­
bros del Consejo de Familia se ehgen por el prmcipio de la proximidad de 
grado. Además, cuando el artículo 235 del Código civll dice que ... está presupO­
niendo que el nombramiento de protutor recaerá en pariente del oometido a 
tutela, pues de otra suerte el precepto carece por completo de sentido: e~ 

cierto que dicho articulo--en esto tiene razón la Audiencia--contiene una 
restricción, pero no es cierto-en esto yerra la Audiencia-que tal artículo 
contenga únicamente dicha restncción, ya que tal restricción e incompatibilidad 
presupone una premisa de orden afirmativo cual la de que el protutor ha de 
ser también par1ente y panente próximo. 

- Motivo cuarto : Basado en infracción de Ley, por interpretación errónea 
de la doctrina legal pertinente (sentencias de 10 de abril de 1905, de 6 de abril 
de 1916, de 17 de junio de 1943, de 5 de marzo de 1947, de 2 de julio de 1953, 
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de 3 de Julio de 1954 y de 28 de abnl de 1965), al entender la Audiencia que 
la Junsprudenc1a del Tribunal Supremo ha sentado el principio de autonomía 
del Consejo de Familia: cuando parece mucho más cierto sostener-como ya. 
hizo el Tribunal Supremo en las sentencias citadas--que la tutela como institu­
ción no se encuentra mfegrada sólo por el tutor, el protutor y el Consejo de· 
Familia, smo que está también integrada por •la Autm:idad Jndicial, y que «a 
d1cl1a Autoridad compete adoptar aquellas resoluciOnes que estime necesarias 
en cada caso para defender los intereses de los menores o incapa:;tados». Todo 
lo cual destruye la premisa de la l~)oluclón recurrida (plena autonomía del 
Consejo de Fanulia y no ingerencia de la Autondad Judicial) y viene a confir­
mar el cnterio sustentado ya por el Juzgado de Pnmera Instancia, órgano tam­
bién de la tutela. 

- Moti ro qumto: Basado en infracción de Ley, p::.r interpretación errónea,. 
de los artículos 233 y 235 del Código civll y del principio emolumentum succes­
sicmis, anus tutelae consagrado por sentencia de 17 de JUnio de 1943: la Ley 
prefiere para los cargo.:; tutelares a las nusmas personas que en su momento 
han de estar lLamadas a la sucesión mtestada, entendiendo que su acc1ón será 
mucho más eficaz de esta manera, es decir, SI concurre el acicate de una 
suc('Sión en perspectiva, pues en defmit1va de este modo gestionan un inte'és 
que en cierto modo es ya un interés propio. E'sta idea, ~nspirada en el principio 
del carácter familiar del patrimonio, luce a lo largo de todo nuestro Código 
civil (art 295, citado), inspuó en su día los artículos de la Ley de Enjuicia­
miento Civil (1.836, 1.838 y 1.850), y es la que preside las reglas relativas al 
nombramiento de representantes de los ausentes que pueden utilizar.se por 
analogía. Todo lo cual conduce una vez más a la conclusión de que para el 
desempeño de los cargos tutelar2s en general, y en particular para el nombra­
miento de protutor, la persona ligada al tutelado por vínculos de parente;;co 
debe ser prderida al extraño y el pariente de grado má.~ próximo debe ser 
preferido al de grado más remoto. 

- El Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando esta doctrina· 

VI STO siendo Ponente el Reg1strado don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenza. 

Considerando: Que el Código civil regula con gran escrupulosidad y detalle 
toda la organización que establece para la guardia de la persona y biC'Iles o sola­
mente de los bienes de .los menores o incapacitados, dada la trascendencia y 
la funcién eminentemente social y estatal de salvaguardar los Intereses de 
todos aquellos que no pueden regirse por 3! mismo, evitando los graves riE\sgos 
que su falta de plena capacidad entraña, por lo que organiza, no una m~>ra. 

administración, sino tres órganos rectores constituidos por el Consejo de 
Familia, el tutor y el protutor; y como del estudio de .sus disposiciones se 
desprende que así como el señalar quiénes deben componer el Consejo de Fa­
milla, en su articulo 294, terminantemente establece que <1eran los parientes 
más próximos del menor o incapacitado», y sólo cuando no hay número sufi­
ciente de estos admite a personas extrañas, y lo mismo sucede al designar 
la persona del tutor en sus artículos 211, 220, 227 y 230; en cambio, cuando 
regula la institución &el protutor, en su norma 233, se limita a /aC1ltltar aJ 
Consejo de Familia para su designación, sin tacha ni ·exigencia alguna respecto 
a que haya necesariamente de recaer en pariente del menor ~ incapa;.citad.o, 
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como consecuencia lógica de la función que debe 'desemperíar, que consiste en 
vigilar y fiscalizar al tutor como delegado del Consejo, y su nombramiento 
delw recaer en persona -de su abwluta confianza y que reúna condiciones de 
actiVIdad y capacidad suficiente, que no siempre tendrán los Vocales, sea 'o no 
pariente del sujeto a tutela: resulta evidente que, aun cuando la instztución 
tutelar está basada en los lazos familiares, por ser los parientes los más obli­
gados a velar por los derechos e intereses de los tutelares y los que por los víncu­
los de sangre deben hacero con mayor atención y efecto, se exceptúa al 
protutor por la índole de sz¿ función y no cabe achacar a arnisión del requisito 
del parentesco en el Código C1Lando con tanta minuciosidad reguía esta materia. 

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, ¡Jerecen los cinco motivos 
articulados en el recurso, todos por el cauce del número primero del articu­
lo 1.900 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ya que SI bien el artículo 235 
del Código establece que «el cargo de protutor no puede recaer en pariente 
de la misma linea del tutor», ello no es más que 1ma incompatibilidad para el 
supuesto admitido de que el protutor es pariente; y tampoco es óbice lo dis­
puesto en el artículo 295, que se1íala una prelación para formar el Consepo de 
Familia, en el que no está inclUido el protutor, ni la prohibición de formar en 
el Consejo que señala el 299; ni se opone a. la doctrina, de la sentencia de esta 
Sala que cita, que señala además como órgano de la tutela en determinado.:; 
casos el Juez de Pnmera Instancia, que en nada se opone a lo expu&Sto ; ni 
tampoco las disposzcion.es del Código francés, que en su dta SJgnüicó un antece­
dente del nuestro, en Cllanto que .no rige en España y contiene un precepto claro 
que no se transcribe en el español; y por último, porque el derecho expectante 
de Jzeredar a los incapacitados, puesto que está garanti.wdo (dije, garantizado) 
con la ,mclusión en el Oonsejo de los parientes más próximos, que, para serlo, 
son presuntos herederos. 

Comentario: I. El protutor. Parece no existe la menor duda de que la ins­
titución del protutor está tomada d-el Derecho francés, tanto en su concepto 
como en su característica esencial de órgano de fLscalización. En lo que estan 
de acuerdo todos los autores. 

No creo oportuno reiterar aquí las consabidas afirmaciones de la doctrlna 
en orden a la naturaleza y funciones de este cargo tutelar. Lo que no deja 
de ser curioso es la brevedad y concisión con que casi todos nuestros más re­
nombrados civilistas despachan la figura: apenas un breve exordio sobre su.s 
antecedentes, seguido de ·la exposición simple-sin apenas comentarioS-de 
los preceptos relativos del Código civil. 

De lo expuesto cabe exceptuar la excelente monografia de m1 ilustre compa­
ñero, notario que fue de Barcelona, EscoRAR DE LA RrvA (3), en que se abordan 
con singuLares brillantez y profundidad los distintos aspectos de esta figura, 
pieza indi~pensable en toda tutela_ Saliéndose un tanto de los tóp1cos acerca 
de la institución, afirma EscoBAR DE LA RrvA (4), que su función no se circuns­
cribe a la me~.a f1scallzación, sino qu-e <<Participa en la complejidad de nuestro 
sistema de tutela. El protutor debe velar por la integridad del organismo tute­
lar, promoviendo la reunión de Consejo de Familia pa.r:a el nombramiento de 
nuevo tutor, cuando la tutela quede vacante o abandonada (art. 236-4)... Y 

13) La tutela, ed RDP, Madrid, 1943, 255 págs_ 
(4) Op. cit., pág. 61. 



192 JURISPRUDENCIA 

la pro-tutela trMcieniLe a la gestión tutelar, considerada. en la totalidad de su 
contenldo, en cuanto puede alzarse-conforme al art. 310 del Código civil-<le 
los acuerdos del Consejo de Familia. El protutor vigila, pues, incluso la actuar 
ción de este órgano superior de la tutela y fiscaliza sus acuerdos». 
· Estas notables precisiones acerca de la portutela me han parecido de una 
gran trascendencia, por lo que de novedad tienen respecto de lo que común­
mente suele decirse acerca de la figura y por la especial repercusión en el 
litigio, como luego se dirá. 

II. Cuestión previa de la interw:mcióp¡. JUdicial en la tutela. Traigo a este 
lugar la conocida cuestión, porque evidentemente, condiciona las afirmaciones 
que pudieran hacerse sobre el ·nombramiento del protutor: asi se hace en la 
resolución de la Audiencia recurrida, para fundamentar su decisión, afirmando 
la supremacía del principio de tutela «de familia» y rechaza-ndo la ingerencia 
del Juzgado de Primera Instancia en la constitución, nombramiento y posterior 
desf!.nvolvimiento (5) de los cargos tutelares. 

La invención del prmcipio de tutela «de familia» como uno de los principios 
fundamentales de la regulación introducida por el Código respecto de la 
tutela, es muy típica de la dogmática Jurídica. Pero una cosa es el fiJar un 
pretendido principio a priori, y otra cosa, es deducir consecuencias distintas 
del articulado del Código civil en su desenvolvimiento de la institución tutelar. 
Por ello ns dice, con argumentación que comparto, el citado EscOBAR DE LA 
RrvA 16) que <<nO parece, sin embargo, que el expresado Cuerpo legal, al desarro-
1la: dicho sistema, haya relegooo a la Autoridad judicial al extremo de perder 
ésta toda p9sibilidad de ser considerada ·como órgano tutelar, .aunque no tenga 
la misma condición deode el punto de vista constitutivo de la tutela que los 
otros tres inegrnae.; de ella, pues en realidoo son las funciones que le quepan 
en la misma las que verdaderamente deben decidir, afirmativa o negativa­
mente, sobre su carácter como órgano tutelan>. cuyas funciones, dice dicho 
autor, se e atribuyen explícitamente por la Ley con carácter importantísimo 
y a fondo dentro de la vida tutelar. Bastaría este simple hecho at~ibutivo para 
ver a la Autoridad judicial -colocada de Heno dentro del ejercicio de la tutela. 

Precisamente a nuestra Jurisprudencia se debe la meritoria labor de haber 
sabido caracterizar al prmcipio de tutela familiar, dándole los desenvolvimientos 
adecuados a los fmes de aqué1la, evitando los estragos que el exceso de autono­
mismo familiar en al materia podría fácilmente producir: en el sentido indi­
cado, EscOBAR (7), y en términos muy similares LACRuz-SANCHO (8). 

Prácticamente, por tanto, nue.:;tro Sistema se inclina visiblemente haCia la 
llamada tutela «de autoridad», lo que es doctrina casi general en los últimos 
años: así, GoNZÁLEZ-ALEGRE (9), y la doctrina que resumidamente recoge 
CASTÁN (10). 

A la vista de todo ello, parece en verdad discutible la posición de la Audien­
cia negando la mgerencia judicial en la tutela y su desarrollo, vistas .Ja impor~ 

(5) El subrayado es m.lo. 
(6) Op clt, págs. 17 y slgs 
(7) V op ctt, pág. 20. 
(8) Derecho de jamilta, Bosch. 1966, pág. 490. 
(9) Teorta de la tutela v formularios de su práctica, Teruel, 1956, págs. 176 J 

siguientes. 
( 10) Derecho civil español, común v Jaral, tomo V, vol. TI, 7.a ed., 1958, Pá­

ginas 264 y sigs. 
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tancia y carácter esencial de la intervenc1ón del Juez de Primera Instancia. 
Curiosamente, en el ca.:;o de autos, el Juez de Instanc1a lo era de la localidad 
donde residían los pup1los, tutor, Vocales del Consejo de Familia, etc, es decir, 
conocía perfectamente la realidad «ambiental>> y las necesidades e intereses a 
proteger. 

III. Nombramiento de protutor da.tivo.-Antes dije que es sumaria la expo­
sición que los autores hacen del tema del protutor; un palpable ejemplo de 
ello nos Jo ofrece el punto aquí aludido, en orden al nombramiento de protutor 
-dativo, en el que se citan, sin más, los artículos 233 y siguientes. 

El que el nombramiento de protutor se haga por el ConseJo de Familia no 
parece que deba implicar que el protutor sea un mandatario de rucho Consejo 
-así, en las Consideraciones de la sentencia de la Audiencia 01) y en LAcRuz­
SANCHO (12)-, ya que para llegar a esta proposición habría que partir de 
la función que le está encomendada y de Jos principios reguladores de la 
m1sma. 'lUdo lo cual nos lleva a la idea simple de que la función tiene un 
contenido preordenado en la Ley, con alcance, incluso, de revisión de la actuar 
ción del propio Consejo, y cuyos principios inspiradores no son los del mandato 
ni los de la representac1ón (13). 

El punto referente al nombramiento de protutor datJvo es el nudo gordiano 
del caso de autos, dada la inevitable aphcación del artículo 235 del Cód1go 
civil. Verdaderamente la redacción del precepto es muy poco afortunada, pero 
es que, además, la poca atención prestada al mismo por la doctrina ha comri­
bUJdo a .su aparente oscuridad. Ya sabemos que la institucJón del protutor, 
tomada del Derecho consuetudmario francés, es extraña a nuestro Derecho; 
para mayor confusión, la escueta y poco clara regulación parece que está to­
mada del primitivo Cód1go portugués. Ante esta clarísima expos1ción de los 
antecedenÚs y del cómo de la regulación legal, parece obvio cuando meno.:; 
que el recurso al candn interpretativo h!Stórico-en los casos de duda o de 
pareceres contrapuestos-tendrá también que extenderse a las normativas 
extranjeras de las que nuestros legisladores tomaron la f1gura. Volviendo a nues­
tro supup,sto, de la regulación legal interesa aquí y ahora estudiar el c1tado 
artículo 235, del que la doctrina usual, sin grandes alardes imaginativos, d1ce 
que contiene una limitación : lo que la doctrina no dice es que el precepto ne-:;e.. 
sita ser mterpretado, e mtegrado en su caso, dada su ev1dente oscuridad. 

De la necesidad de interpretar el artículo 235 del Código CJVJI ya se daba 
cuenta el ya citado EscoBAR (14), que emplea los cánones- o elemento.s literal 
y lógico. 

Por tanto, parece que el artículo 235 del Código civil debiera ser interpretado 
e integrado del siguiente modo: 1. Canón literal: Se emplea la palabra apar+,ar 
a todo par1ente del tutor, lo que evidencia la omisión del factor necesario 
para dar ·sentido a dicho artículo: el que se expresa con la palabra pupilo. 
O, lo que es lo mismo, que no puede ser designado protutor quien sea panente 
del tutor y del pupilo por la misma línea. En este sentido, EscOBAR (opusculo et 

(11) Pueden verse en el resumen que hago en los Antecedentes. 
(12) Op. cit., pág. 507. 
( 13) V. por todos, DíEz-PrcAzo : El concepto iuridtco de representación en 

-e! Derecho privado, «en Anales de la Academia Matrltente ,del Notariado 
tomo XVI, 1968, págs 135 y slgs En dicha Conferencia claramente Indica cómo 
-el agere nomine alteno, per se, no es sinónimo. de representación. 

( 14) V. op. cit., pág. 60. 
13 



194: JURISPRUDENCIA 

locución cit. ultime), quien sigue diciendo-lo que es muy interesante a los 
efectos de aplicabilidad al caso de autos.-: aplicando la regla: si entre ambos 
existiese vínculo de parente5co por linea de varón, no podrá ser protutor el 
pariente de uno y de otro por dicha linea, de modo que .. , si A es tutor de 
su hermano, no podrá ser protutor ningún pariente consa.nguíneo de A, porque 
al mismo tiempo habría de serlo del pupilo, necesariamente, en línea común a 
ambos. 2) Canon iógico: dicho precepto tan sólo menciona expresamente dos 
términos personales (el tutor y el protutor), y con ello hubiera ba5tado para 
penetrar su sentido si el pensamiento del Código fuera prohibir que actuase 
de protutor ningún pariente del tutor: parece indudable que así hubiera dicho: 
máxime tratán.dose de una decisión tan categórica y sencilla de expresar en 
palabras, que no hay confusión posible. Pero no paree lógico ·que, dado el ~s­
tema de tutela «de familia» adoptado por el Código, éste haya pensado en una 
soluc1ón tan radical como la indicada, si lo pretendido por el Código es c¡ue 
el íiscalizador (protutor) se halle en adecuada situación de independencia res­
pecto al f1scalizado (tutor), pueden originarse resultados contranos a lo5 perse­
guidos si se aparta por completo de la protutela a la familia del tutor, que 
puede serlo al m1smo tiempo del pupilo ; y si para ordenar los llamamientos a 
tutoría y al Consejo de Familia se han tenido en cuenta vínculos famillares que 
lo ·oon presuntiva y fundadamente de interés por el pupilo, no parecería lógico 
que, al establecer la incapacidad para la protutela en el 235, lo hubiera hecho 
tan radicalmente que excluyera toda posibilidad de que pasase a desempeñarla 
quien -por razón de parentesco con el pupilo <aunque al tiempo lo fuera del 
tutor- del.>.l presumírsele insp1ra<lo en el m1smo mterés y afecLo por aquél, que 
c"ste último. 3) Canon Histórico: las oportunas referencias hiStóricas co.ntenldas 
en el motii'O segundo del recurso demuestran con gran claridad y sin forzar la 
argumentación lo más mínimo la gran raigamb;e h1stónca de nuestras «Asam­
bleas de Parientes», de las que son m1embros natos tanto tutor como protutor en 
su actual forma de «Consejo de Familia», y si al Consejo son preferentemente 
llamados los má-.:; próximos parientes de pupilo (arts. 294 y 295 del Código civil) 
--como ya decía EscOBAR, según lo antenormente dicho-, parece incuestionable 
la aplicación de esta regla al llamamiento del protutor. Ahora bien, si Se con­
sidera excesiva o forzada la precedente argw11entación del recurso, por indebida 
generalización de indicios singulares extraídos de nuestros Cuerpos jurídi~oo 
antiguos, siempre tendremos que tanto la institución en sí de la protutela como 
su poco expresiva regulación legal nos son extrañas e importada:5 de otros Or­
denamientos; por lo que ·las normativas de éstos-bien originales, bien las 
sucesivas por reforma- pueden y deben ·.:;er aprobechadas por el intérprete. 
Entonces nos encontramos con que tanto el Código francés (del que se importó 
la institución) como el portugués (del que se tomó la regulación) han sufrido 
importantes reformas; así, en el Código francés se sustituye la prunitiva re­
dacción del articulado correspondiente por Ley número 64-1.230 de 14 de di­
ciembre de 1964 modificadora de la tutela y de la emancipación: a la redac­
ción del artículo 423 (« ... Jeque! sera prls, hors el cas de freres germam&, dans 
selles des deux ignes á Jaquelle le tuteur n'appartiendra point») ·511cede la más 
simple de «Si le tuteur n'est parent ou alhé du mineur que dans une l!gne, le 
subrogé tuteur est pris, autant que possible, dans l'aure ligne». Por su parte. 
el novísimo Código portugués, aprobado por Decreto-Ley número 47.344 (artícu­
lo l.o), en su artículo 1.955-2.0 establece que «0 protutor deve representar a.. 
llnha de parentesco diverso da do tutor, fijando en el apartado siguiente ia 
incapacidad para serlo si perteneciere a la mmna línea de parclntesco o no per-
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teneriere a ninguna de ellas. En consecuencia, tanto en la reforma francesa 
como en la portuguesa se presupone que el protutor es pariente próximo del pu­
pilo. 4) Canon sistemático o de la totalidad: cuando acude a la interpreta­
ción Sistemática en una institución, lo que se trata de obtener es llegar a las 
consecuencias últimas de la unidad lógica de tal mst1tución, evitando, por 
ejemplo, aquellos a'spectos contradictorios de su regulación legal. A este 1m­
portante medio interpretativo se acudía en los motJVos segundo .v tercero del 
recurso, cuya perfección técnica es irreprochable. Porque no puede caber duda 
alguna de la peculiaridad de las relaciones entre tutor y protutor con el 
Consejo <le Familia (convocarlo, a,SJstir a sus reuniones, ejecutar acuerdos, etc), 
que tan sólo pueden entender~e si se parte de que son Miembros natos de dicho 
Consejo, a los que deben aplicarse los artículos 294 y 295 del Código civil. 
A este resultado se llega con una verdadera integración de los artículos del 
Cód1go civ1l relat¡yos a los cargos tutelares, resultado que no puede califlcarse 
de deacabellado ni absurdo cuando los Ordenamientos que sirvieran de modelo 
al nuestro--antes cJtado.s, con sus Reformas-, precisamente lo disponen expre­
samente: así, el nuevo articulo 420 del Código francés dispone en su apartado 
primero, que «dans toute tutelle, 11 y aura un subragé tuteur, nommé par le 
conse1l de famille parm1 seo membres»-concordante con el nuevo 407 «le 
consell de famille est compasé de quatre á six membres, y compté le subrogé 
tuteur»-; por su parte, el nuevo Código portugués, en el apartado primero 
del citado articulo 1.955 d1ce claramente «A fisca·lic;;ao da accao .do tutor é 
exerc1da com caracter permanente por um dos vogais do conselho de fam1ha, 
denominado protutor». 5! Canon finalista o sociológico: Es también intere­
resante acudu- a este medio interpretatiVo, que nos Indica el para qué de 
una mstitución, y que atiende el inevJtable sustrato sociológico, el interés 
protegido. Tanto uno como otro nos están diciendo que el instituto de la 
tutela lo ha previsto la Ley para proteger los Intereses del pupilo. Es por ello 
por lo qu'! los llamamientos a los cargos tutelares se hacen, atendiendo al 
prmc1pio «emolumentum successionis, onus autelae», conforme al principio 
de la proximidad en el p-arenteaco. Presuntivamente, Jos más próximos pa,... 
rlentea parece que cuidarán mejor que otros la persona y bienes del. pupilo. 

Resultados obtenidos con la interpretación, o integración, propuesta para. 
el articulo 235 del Código civil· que la referencia a «linea» es a la misma der 
tutor y del pupilo; que no parece lógico se excluya totalmente a quien .sea 
pariente del pupilo y también del tutor; que slmllares conclusiones se ob­
tienen del examen de los Códigos Francés y Portugués, modelos del nuestro ; 
que el protutor es miembro nato del Consejo de Frumlia; que el interés del 
pupilo Impone la preferencia del principio de proximidad de grado para los 
llamamientos tutelares, Incluso el protutor. 

fV) Confrontación con el supuesto de hecho y conclusiones pa.rciales­
Recapitulando las. conclusianes obtenidas tras las precedentes consideraciones, 
podemos decir: 1) Que parece incuestionable la injerencia de la Autoridad 
judicial en la constitución, nombramiento y desenvolvimiento posterior de 
los cargos tutelarea; 2) El protutor trasciende a la gestión tutelar, conside­
rada en la tot,alidad de su contenido; 3) El protutor no es un mandatario del 
Consejo de Familia; 4) El articulo 235 del Código civll debe ser integrado, 
en el sentido indicado de que presupone el parentesco del protutor con tutor 
y pupilo; 5) Que, en consecuencia, el protutor es miembro nato del Consejo 
de Familia, y su nombramiento debe hacerse conforme a la proximidad de, 
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grado con el pupilo; 6) Que las normas de los Códigos francés y portugués 
deben marcar la pauta para una futura reVIsión l~gal de est·a norma; 7) Que 
en la tutela, el interés jurídicamente a proteger es el del pupilo. 

Si confrontamos detenidamente los resultads obtenidos--con nuestra mo­
de.:;ta investigación-respecto de los datos de hecho que se nos suministran 
en los Antecedentes de la Sentencia, tendremos: 1) Que· el Juez de Primera 
Instancia, que lo era de la localidad de residencia de pupilos, tutor, etc., erta 
perfectamente conocedor- de la realidad «in si tu»; 2) Que «de facto», la tutela 
era ejercida ·por el gmpo> familiar constituido por Jos hijos (y allegados) del 
primer tutor, don Ama1IO, no sólo en cuanto al cargo de tutor, sino también 
en orden a Jos Vocales del Consejo; 3) Que el protutor nombrado por el Con­
sejo de F1arnilia-don F-, era persona allegada a la familia del tutor y pa­
riente lejano de los sujetos a tutela: 4) Que el demandante, don I, era hijo 
de la segunda tutora, también hermana de los incapaces, con idéntico paren­
tesco--sobrino carnal de los incapaces-que el tutor y su familia. 

Como consecuencias de esta confrontación, puede fácilmente advertir.;e: 
a) Que el nombramiento de don F, como protutor implicaba una presumtble 
falta de fiscalización de las actividades del tutor y del Consejo de Familia; 
b) Que la función del protutor, en el caso, era especialmente trascendente, 
dadas la compoSición del Consejo de Fam1lia y las peculiandades del supuesto; 
e) Que al demandante don I. 7l{) le afectaba el .articulo 235 del Código civil, 
por ser de distinta linea a la de tutor y pupilos; d) Que el de!TI¡Rn~ante 

don I. era pariente má.s próximo en grado a los pupilos, por lo que debía ser 
preferido a don F.; e) Que los intere.:;es de los pupilos piarecían, en principio, 
meJOr protegidos con el nombramiento de don, I, máxime dada la estructura 
<ononolitica» de los restantes órganos tutelares. Todas estas observaciones fue­
ron perfectamente advertidas por el Juez de Primera InstancLa, que sanciOnó 
la nulidad de los nombraffilento.s de protutor y de uno de los Vocales del 
·Consejo; cuya decisión, en buena lógica, podía y debla tomarse como deter­
.mtnación atinente a la mejor defensa y provecho de los intereses de los pupilos. 

V) Examen de la sentencta del TribunaJ Supremo.-De tma detenida lec­
tura de los Cons1derandos de la Sentencia, cual doctrina a enmarcar en el 
instituto de la protute1a, se desprende la evidencia de lo poco afortunadas 
·de la decisión y de su fundamentación. 

La expoSición efectuada en el Considerando prtmero no pasa de ser un 
«obiter dicLum», que ,además envuelve una petición de principio, ya que en­
tiende resuelta la cuestión relativa a la regulación de la protutela «por la 
minuciosidad con que ~e regula la materta». Sm embargo, a poco que ·se pro­
fundice en el instituto y su regulación legal, se observan graves deficiencias 
en la regulación (15), quizá como. efecto de un rápido trasplante del tal 
instituto .a nuestro Derecho con idéntica normativa que la del Código de que 
se importó. 

Pero, aun dando por buenos el razonamiento generalizardor contenido en 
el prrmero de los Considerandos, habría que cotejarlo con los datos de hecho 
·del caso de autos: y de tal cotejo, que llev.a necesaria y lógicamente a ante­
poner a todo el interés d'e los pupilos, se desprende que el interé-s de los 

(15) Ya lo observaba lsABAL: V. voz «Protutor», en Enciclopedia Jurldica 
.Seix. 
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pupilos quedará mejor protegido si don !.-actor-'- era el designado protutor. 
En orden .al fondo del litigio, la equidad lleva a esta solución. 

Si, prescindiendo del fondo, nos atenemos a la forma del caro, tampoco 
cabe aceptar la decisión del Alto Tribunal. Porque-dejando a un lado 1a dl&­
cutible validez y oportumdad d·e las generalizaciones, incursas de lleno en lo 
qu-e en lógica se llama «Sofisma de falsa generallzación» el principio general 
sentado en el primer COnsiderando, demostrado que oel articulo 235 del Código 
civil es todo mei~os claro, parecía convemente cuando menos exammar con 
cierto detalle y atención los distintos medios de interprettación posible, lo 
que hacia el recurrente. Al no hacerlo asi, no cabe runguna conexión lógica 
entre aquella regla general y 1as sistemáticas negaciones que se contier.en 
en el segundo y último de los Considerandos; negaciones éstas de plano y sm 
demasiados pormenores, que creo de poca trascendencia : «el ,articulo 235 no es 
más que una incompatibilidad», «el articulo 295 señ'ala una prelación», «ni 
tampoco las dispoficione,s del Código Francés. , en cuanto que no nge en 
España»-SÍC-... 

Si tormal1nente la resolución es poco lógica e msat1sfactoria. Si material­
mente, en cuanto al fondo, lleva ,a resultados rechazables por atentar al 
principw general de la tutela de protección de interés del pupilo. Si la de­
cisión no se basa en la equidad. Podemos preguntarnos: ¿cuál ha sido la 
verdadera «rabo decidendi» del litigio? 

En vista de todo lo anteriormente expuesto y de estas breves anot.a·~IOn2~; 

a la decisión en si, no parece muy anrriesgado .atlCipar que el valor de -esta sen­
tencia como precedente puede ser mímmo. 

La inevitable conclusión a que se llega es de que es necesaria la integraC'Ión 
del articulo 235 del Código civil con los db1:intos· cánones hemenéuticos, que­
dando en pie sin resolver adecuadamente la cuestión de si para nombrar 
protutor dativo debe ser preferente el pariente de grado más próximo. La 
solución dada por el Tribunal Supremo no me parece adecuda, por lo expuesto 
en estos co1nenta1ios: la so!uc1ón contrana, ·sostenida en el recurso me parece 
más equitativa, sobre todo en el litigio contemplado. 

Con todo el profundo respeto a nuestro Alto Tribunal, creo Que el criterio 
senta<lo en la sentencia no debe ser continuado y que 1a norma del 235- áel 
Código civil debería ser reformada por el legislador cuando ello sea oportuno. 
Esta es m1 opmión que, naturalmente, puede desvirtuar.:;e por otr,a mucha 
mejor que la mía. 

J. C. G. 

V. SUCESIONES 

COMUNIDAD HEREDITARIA. Herederos de doña F. M. 
1
M. contra «Empresa 

San H., S. L.» (SENTENCIA Da 17 DE MARZO DE 1969). 

Rle1tera la doctrina de que cualquiera de los partícipes pueden comparecer 
en juicio en a5urltos que afecten a los derechos de la comunidad, ya para 
ejercitarlos, ya para defenderlos, y cualquiera de los herederos puede ejer­
citar en beneficio de la masa común las acciones que correspondían al difunto. 
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FIDUCIA SUCESORIA ORDENADA EN CAPITULACIONES ALTOARAGO­
NESAS. PRINCIPIO «STANDUM EST CHARTAE». COSTUMBRE FORAL. 
Artículos 29 y 58 del Apéndice foral aragonés, 1.281, 1.282, 1.287 y 1 301 del 
Código civil (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1969) 

Dispuesto en capitulaciones altoarag<lii.esa.s, que, para el caso de morir 
ambos cónyuges con descendencia sin haber dispuesto de sus bienes, lo harán 
en su nombre un pariente consanguíneo más cercano de cada uno, y el señor 
cura párroco. por unanimidad o mayoría, es nula de pleno derecho la desig­
nación de heredero, hecha a falta de uno de los llamados a mtervemr, cuyas 
facultades son personali.:;imas y no delegables. · 

La costwnbre, a efectos de casación, es una pura cuestión de hecho que es 
necesario probar. 

El articulo 1 301 del Código civil se refiere a la anulab1hdad, no a la nulidad 
absoluta cuya acc1ón es imprescriptible. 

El Tnbunal Supremo, en sentencia de la que ha Sido Ponente el Magistrado 
don José Beltrán de Hered1a y Castaño declara no haber lugar al recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia 
Territonal de Zaragoza, que, a su vez, había revocado la del Juzgado de Primera 
Instancia de Barbastro, conforme a las siguientes consideraciones, de las que se 
desprenden los hechos litigiosos: 

Que la cuestión de fondo propiamente dkha a que se refiere el recuno, arran­
ca de las referidas capitulaciones matnmomales hechas el 23 de marzo de 1968, 
a la usanza del Alto Aragón y al amparo de su Derecho privativo, en las que 
después de determinar el régimen jurídico del matnmonio desde el punto de 
vista patrimomal, se preceptuaba acerca de la <;ucesión mortis causa.de los con­
trayentes, diciéndose en el pa:to cuarto que « .. si alguno de dichos futuros cón­
yuges fallec1ese dejando sucesión y sin disponer de sus biene.:;, dispondrá en 
nombre del que así muera el que de ambos sobreviVa con un pariente consan­
guíneo más cercano de cada uno; y si los dos fallecieren ·:;in disponer de sus 
bi·enes dejando sucesión, dispondrán en su nombre sus citados parientes y el 
señor Cura, que lo sea de la Puebla de Mon, juntos o en su mayoría en ambos 
c~-os y para el ob¡et,o de nombrar herederos al hijo o hija del contrayente que 
considere mas convemente para la. casa y familia ... », cláusula ésta cuya e¡ecuc1ón 
y cumplimiento tuvo lugar cincuenta años más tarde y exactamente con la escri­
tura de capítulos matrimomales de una de las h1jas de lo.> dichos otorgantes 
--que es precisamente la que ahora aparece como recurrente- el día 17 de di­
ciembre de 1958 a cuyo favor se h1zo la institución de heredero al darse el se­
gundo de los supuestos que aquella contemplaba, o sea. el de que ambos esposos 
falleciesen con suce~ión, pero sin haber dispuesto ninguno de ellos, de sus bienes, 
1nstitución y consigUlentes capi\ ulac10nes que fueron impugnadas a través del 
correspondiente juicio declarativo, en razón a que en el acto de otorgamiento 
referido, no intervmo pariente alguno de la rama de la madre, porque aquel a 
qmen correspondía renunció a ello exnresamente, concurriendo tan sólo el Cura 
párroco ya citado y un .pariente de la partR de la madre, que sin embargo tenia 
un hermano may·Jr que él en edad, argumentos ímpugnatorios que no triunfaron 
en primera instanc!a, pero que prosperaron completamente en la apelación In­
terpuesta en la forma que contiene la sentencia recurnda. 
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Que como fácilmente puede deducirse, los problemas que plantea la indicada 
cuestión de fondo son fundamentalmente dos: Uno, primero, consistente en 
saber si para llevar a cabo la designación de heredero por los fiduciarios esta­
blecidos, era preciso que interviniesen los tres que decía la escritura Inicial, o 
bastaba por el contrario, con la presencia de una simple ma~·oria; y otro, se­
gundo, relativo a si al hablarse del pariente consanguíneo más cercano se quiere 
aludir a cualquiera que estuviese en el mismo grado de parentesco o dentro 
de este, caso de existir varios, debería entenderse llamado el de más edad: pro­
blemas ambos de estricta hermenéutica contractual, conducente a averiguar 
la verdadera voluntad de los instituyentes que gozaban de plena libertad de 
manifestación al respecto en el Derecho Aragonés en la época en que se realiza, 
en virtud del clásico princ1p10 Standum est chartae, que después se mantuvo 
para esta matena en el articulo 29 de Apéndice foral de 1925 donde aquella. 
libertad no tiene en realidad otros límites que los relativos a los derechos atri­
buidos con carácter forzoso por la Ley y los que el propio testador establezcan, 
siempre que no sean imposibles ni contrarios al Derecho natural y que ha 
llegado también a la vigente Comp!lación del Derecho civil de Aragón, de 8 de 
abril de 1967, según se desprende del contenido del titulo cuarto de su libro 
segundo; interpretación que necesariamente habrá de ef~?ctuarse utiliZando las 
reglas estabecidas en el Cód1go c1vil, en especial las del articulo 1.281, que 
tiene- carácter previo y precluslvo respecto de los siguientes preceptos, ya que 
si el tenor literal es claro y no ofrece dudas sobre la intención de lo.;; contra­
tantes, se deberá estar al mismo sm que el empleo del procedimiento del artícu­
lo 1.282----que el recurrente cita como mfringido, aunque no expresó el concepto 
de la :nfracción-pueda tener lugar en primera linea, puesto que está establecido 
s6lo para <<JUZgar de la intención» si ésta no es Indubitada, como tampoco puede 
~erlo el del 1.287-tamblén alegado por el escrito de recurso con idéntico defecto 
procesal que el anterior-, salvo en el caso a que el mismo se refiere, de que 
existan ambigüedades que haya que mterpretar. 

Que en el presente supuesto y según puso de relieve la sentencia recu­
rrida, los términos del discutido pacto de 1908, son claros y terminantes 
en relación con los dos puntos antes relatados expresando, sin duda del 
menor género, la auténtica voluntad de los que ·la otorgaron y ello es así porque 
si de un lado se dice que, dándose los requisitos que allí se mencionan-falleci­
miento de los testadores con sucesión y sin haber d!spuesto de sus bienes­
habrán de ser un pariente consanguíneo por cada rama familiar y el cura 
párroco del lugar los que d1~pondrán acerca de la designación de heredero, es 
incuestionable que 1?e está indicando que serán estas tres personas quienes 
tendrán que decidir, decisión que se .permite, que sea por JUnto--es de:::ir, por 
unanimidad-{) por mayoría, pero siempre en relación con la intervenc\ón 
de los tres, pues no se habla de asistencia, sino de disposición, en contra de 
lo cual va abiertamente la idea de una simple concurrencia de dos de los 
designados, cual en este caso sucedió, y pretende justificar el recurrente, porque 
nunca habrán podido estar en condiciones de disponer por mayoría ·si son sólo 
dos los mtervmientes, interpretación literal que se confirma con la teleológica, 
habida cuenta de la materia a tratar por aquellas personas designadas y el 
carácter de fiduciarios que se les atribuye a modo de persona.:; de confianza 
que Imprimen al nombramiento un sello personalisimo ajeno por completo a la 
posibilidad de delegación o sustitucién en la representación concedida; del 
mismo modo que el resto de los llamamientos, en el sentido de que lo fuesen 
lo'i parientes consanguíneos más cercanos de cada uno no puede significar 
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nunca que pueden serlo cualquiera de los más cercanos indistinta o indisc.n­
minadamente, sino sólo uno de ellos, con rigurosa evitación de una posible 
conclU·rencia de varios, con el inevitable problema de la competencia per­
sonal de cada uno de ellos, que no puede ser interpretado, sino en el sentido de 
que tendrá que ser el más cercano entre todos prefiriéndose al de más edad 
si existen dos o más que lo sean del m1smo grado a la manera como utilizando 
el medio del artículo 1.287 del Código civil, antes mencionado constantó el Tri 
bunal a quo recordando que ese mismo fue el criterio tenido en cuenta por la 
antigua costumbre aragonesa de que se hizo eco, después el Proyecto de Apén­
dice foral de FRANCO y LóPEZ, recogiendo una doch-ina y práctica que han 
llegado inalteradM a la actual Compilación de 1967 en cuyo artículo 20 se 
dice que para la fonnación de la Junta de Parientes allí preceptuada se pre­
ferirá «... en igualdad de grado al varón y en igualdad de sexo, el de más 
edad ... », lo que demuestra que la mterpretación efectuada por el Tribunal 
a quo, lejos de ser absurda, ilógica o incorrecta, es perfectamente ajustada a 
razón y debe predominar por encima de la que arbitrariamente lleva a cabo el 
recurrente. 

Que con otra parte, la argumentación de quien ahora recurre es por 
sí m1sma inconsistente, porque al amparo del número 1 del artículo 1.692 
de la Ley de E!ljuiciamiento Civil, sostiene que se ha violado en la senten­
cia que impugna, por no apllcación, la costumbre de la Comarca de Bena­
barre Graus y Puebla de Mon y pueblos próximos a la misma, referente 
a la designación de heredero en la forma que aparece en el acto jurídico 
objeto de interpretación, extendiéndose después en largos alegatos tendentes 
a demostrar la vigencia de la susodicha costumbre, que dice ha sido inapllcada 
por el Tribunal a quo al que seguidamente denuncia también por infringir en 
diversos conceptos unas vece.:; y otras abstractamente sin la necesaria especúJ­
cación de estos, en contra de lo que di5pone la Ley de Enjuiciamientó y esta 
Sala ha tenido buen cuidado en ex1gir con puntualidad tanto de Derecho ara­
gonés como del general contenido en el Código civil. rocto ello de una manera 
confusa e imprecisa, .que además desconoce el papel que los usos y costumbres 
juegan en esta materia: en primer lugar, porque existen con plena vigencia 
la costumbre que alega, cosa que nunca negó, sino que expresamente ratificó 
la sentencia recurrida, nunca podía ser la norma a que estaba sometida E>ste 
tipo de sucesión, en el que campeaba-según ha quedado expuesto-la auto­
nomía de la voluntad individual, sirviendo únicamente para aclarar las cláu­
sulas del contrato o acto juríd1co, si no fue.;en claros y concluyentes; y en 
segundo término· porque como tJene proclamado la reJterada doctrina de esta 
Sala especialmente contenida en las sentencias de 12 de marzo de 1912, 13 de 
febrero de 1917 y 24 de marzo de Ül47, entre otras muchas, la costumbre a 
estos efectos es una pura cuest1ón de- hecho, que es necesario probar, y consi­
gUJentemente su alegación en ~:ste trámite impugnatorio de la apreciación del 
Tribunal de instancia sólo es pos1ble a través del cauce adecuado en casación 
del número 7 del artículo 1'!692 de la Ley procesal civil, todo lo cual conduce 
al mantenimiento de la afirmación de la sentencia recurrida de que es nulo 
de pleno Derecho al faltar el consentim1ento de todas las personas que debían 
haber intervenido en su otorgamiento, al acto de designación de heredero y, 
consiguiente capitulación matrimonial de 17 de dic1embre de 1958, en cuanto 
que falta ·en el mismo el requisito exigido con carácter genérico para toda 
forma contractual en el número primero del artículo 1.261 del Código -civil, 
lo que conduce a la desestimación de este motivo del recurso. 



JURISPRUDENCIA 201 

Que los fundamentos jurídicos que preceden no pueden ser desvirtuado.;; con 
los alegatos que se hacen en los motivos tercero y cuarto, donde en ambos 
casos por la vía del número 7 del aorticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
se denuncia respectivamente error de derecho y de hecho, pretendiendo apoyar 
el primero en la 3Upuesta violacién de los artículos 1.218 y 1.248 del Código 
civil, en torno de la renuncia escriturada y su con1S1guiente ratificación testi­
fical del fiduciario que no qmso o no pudo intervenir en el acto de designa­
ción de heredero de 1958 sin tener en cuenta que el Tribunal a quo-al margen 
de su libre d1screc1ón para apreciar la prueba de testigos y de que los docu­
mentos dan fe de lo que dicen externamente, pero no acreditan sin más la 
veracidad de su contenido-no ha negado ni por un instante que aquella re­
nuncia existiese y fuese cierta o indubitada, pues lo ún1co que sostuve-con 
pleno acwrto, por supuesto-fue el que precisamente por ello, no asistieron 
al acto celebrado todos aquellos que tenían que haberlo hecho y además que, 
dada la índole del acto, aquel renunciante no estaba ni podía estar en condi­
ciones legales de delegar en nad1e sus privativas funciones, como trató de efec­
tuar y el recurrente pretende respaldar; mientras que el segundo, quiérese 
justificar con los miomas elementos, es decir, la m!sma acta en que consta 
aquella renuncw. antes re&eñada y desechada la propia declarac1ón ratificatoria 
a la presencia JUdicial, actos ambos que por su propia entidad y po·r el uso y 
valoración que de ellos se h1zo a lo largo del pleito precedente, carecen del 
indispensable requisito de autenticidad a los pretendidos fines de la casaci0n, 
razones todas que obligan a la desestimación de los ind1cados motivos. 

Que la presencia de una causa de nulidad absoluta o rad1cal por verdadera 
inexistencia al falta'! uno de los requisitos indispensables de todo acto jurídico 
cual es el consent1m1ento en la forma antes expuesta y por lo que se refiere al 
acto de designación de heredero constante en la escritura pública de 17. de di­
Ciembre de 1958, conduce a.;;im1srno e inexorablemente a la desestimación del 
motivo quinto y último, en el que, al amparo del ordina primero del articu­
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia violación del 1.301 del Código 
civil, par entender que, desde el día 1:7 de diciembre de 1958 en que se celebró 
el acto jurídico que fue objeto de Impugnación, hasta la fecha de presentación 
de la demanda habían transcurrido con exceso los cuatro años que dicho pre­
cepto sustantivo establece para el ejercicio válido de la acción impugnatoria, 
habida cuenta que el legislador se ref1ere en este precepto, exclusivamente, a 
la anulabilidad en sentido estricto, mal llamada nulidad relativa, pero no a 
la denominada también con sim!lar impropiedad nulidad absoluta o ~mple­

mente nulidad, que es lo que aquí concurre con respecto de la cual es impres-­
criptible la acción correspondiente como consecuencia de su propia esencia que 
expresó el antiguo adag1o quod rnnllum est nullum ejjectus. prcducit al mar­
gen por completo de Jo que se alegue y de la forma y caracteres que pueda 
revestir, desestimación particularizada que conduce a la del recurso en su 
totalidad con los consiguientes pronunciamientos del artículo 1.748 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil. 

Coment.ario.-El Tribunal Supremo parece que, en esta ·sentencia, se mues­
tra inclinado a respondeT negativamente' a la cuestión de si a falta voluntaria 
de uno de los fiduciarios llamados a intervenir en el nombramiento de here­
dero su puesto es ocupado automáticamente por el pariente más próximo de 
la. misma linea que reúna las debidas condiciones, sino que, por el contrario, la 
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fiducia resulta de imposible cumplimiento. Pero digo que sólo parece porque, 
en efecto, no puede llegarse a tal conclusión estimada como ratio decidencU, 
ya que en el :supuesto contemplado falta totalmente la intervención del pariente 
por linea materna, qlllen renunció en acta notarial a formar parte de la Junta. 
o ConseJo de parientes para que pudiesen hacer el nombramiento de heTedero 
los restantes dos miembros-cura párroco y pariente por la linea paterna-, 
y, además, el pariente de esta última linea que junto con el párroco designa 
heredero aunque es uno de los más próximos en grado, no es el de mayor 
edad. 

En síntesiS, los hechos son : Los abuelos del actor, don A. P. S. y do~a 

P. B. P. instituyeron heredero al único hijo varón de los cmco habidos de BU 

matrimonio, A. P. B., otorgando capitulaciones matrimoniales con ocasión 
de su enlace con doña. R. L. P., en las que ordenaron la sucesión de éslos, 
disponiendo: «Que 51 alguno de dichols futuros cónyuges--esto es, don A. P. B y 
doña R. L. P.-falleciese deJando sucesión y sin disponer de su·s bienes, dis­
pondrá en nombre del que así muera el que de ambos sobreviva con un pariente 
con'sanguineo más cercano de cada uno, y si los dos fallecieran sm disponer de 
sus bienes deJando sucesión, dispondrán en su nombre sus citados parientes 
y el sei'lor cura párroco que lo sea de la Puebla de Mon, juntos o en !Su roa,. 

yoria en ambos casos y para el objeto de nombrar heredero al hijo o hija 
del contrayente (sic) que consideren más conveniente para la ca5a y famflla, 
imponiendo al que nombren las condiciones que estimen y, en especial, la de 
mantener y dotar en la forma acdstumbrada a sus demás hermanos, pues para 

· ello se faculta mutuamente a los contrayentes y fcultan a sus citados parien­
tes y s2ñor cura, prorrogando esta autorización por todo el tiempo que :;;ea 

menester». 
Fallec1dos los contrayentes don A. P. B. y doña R. L. P sin haber ordenado 

la. sucesión, es ésta, dispuesta a favor de la hiJa doña L. P. L., demandada, 
apelada y recurrente, por don J. M. F. P., cura párroco citado y por ·.;;ólo un 
par:iente, varón, por linea paterna que siendo de los más próximos en grado 
no era el mayor en edad, al haber renunciado a intervenir el pariente por linea 
materna «para que pudiesen hacer el nombramiento los otros dos miembros 
restantes», quienes así lo efectúan, prefiriendo a dicha hija, casada con labradOT 
y residente en la localidad, a su único hermano varón don A. P. L., demanr 
dante, apelante y recurrido, que tenía profesión y vivía fuera de la localidad. 

El nudo de la cuestión estriba en el sentido que se dé a la expresión «juntos 
o en su mayoría» de las capitulaciones en relación con la renuncia del pariente 
por linea materna, pues es obvio que dos constituyen la mayoría entre tres y 
la frase «para que puedan hacer el nombramiento lo;; otros dos miembros re~ 
tantes», contemda en la renuncia del pariente por linea maternal, pudiera en­
tenderse como una adhesión a la voluntad de las otras dos personas, en cuyo 
caso ya no habría mayoría, sino unanimidad. Una antigua sentencia de 25 de 
abril de 1858, recogida en la obra de MARIANO RIPOLLÉS Y BARANDA JUTÍS'[YI"U­

dencia civil de Aragón (tomo II, pág. 36, Zaragoza, 1897), establece que, nom­
bradas por el testador tres personas para que, juntas o la mayor parte, distri­
buyesen los bienes de aquél entre sus hijos, debe considerarse válida la dona­
ción hecha a uno de éstos en capítulos matrimoniales por do.:; de aquel.la8 
personas nombrada.s. Frente a ello, cabe alegar que el sentido del Derecho 
aragonés t-radicional es el de que a la Junta para hacer el nombramiento con­
curran todos los parientes llamados, .Y claro está que si uno de ellos ha renun­
clado previamente ya no existe esa concurrencia. Es así, que la Compilación 
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prevé el modo de cubrir las posibles vacantes (art. 20, núms. 2.0 y 116). Y con 
:referencia al Derecho anterior, ¡uega también en el presente caso la importante 
consideración de que ni 'siquiera el pariente por línea paterna era el de 
mayor edad, y sabido es que en igualdad de sexo y grado prevalece la mayor 
edad. Irregularidad en la composición de la Junta que, unida a la.> anteTiores 
circunstancias, debieron motivar seguramente la revocación por la Audiencia 
de la sentencia del Juzgado, y la resolución del más alto Tribunal que, como 
siempre, da muestras del más ponderado equilibrio. 

TESTAMENTO DEL CIEGO EN CATALU~A. DERECHO ANTERIOR A LA 
COMPILACION. REALES ORDENES DE 29 D~ NOVIEMBRE DE 1736, 
LEY 8, TITULO XXII, LIBRO VI DEL CODIGO DE JUSTINIANO, LEY 
DE 1 DE ABRIL DE 1939, ARTICULO 698 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA 

DEl 8 DE ABRIL DE 1969). 

No preci:;a la firma del testador que declara .«no poder firmar, desde que 
no es evidente; si da fe de ello y de ,u t:onocimiento el nota.r1o y firman los 
siete testigos, aunque el testador hubiere firmado unos días antes un docu-
.mento pnvado. ... 

No se exige la vecindad de los testigos ni se aplica, por tanto, la Ley de 1 de 
abril de 1939. 

El Tribunal Supren:o en sentencia de la que ha s1do Ponente el Magistrado 
don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu declara no haber lugar al recurw 
de ca:sa:ión formulado por el actor contra la sentencia de la Sala Pnmera de 

' lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona que revocando paTcialmente 
la del Juzgado de Primera Instancia de Figueras declaró la validez del testa­
mento de una persona ciega, en las circunstancias que resultan de los siguien­
tes «COTISlderandoS>> : 

Con.-3iderando: Que sentado perfectamente en la sentencia orecurrida. el oraen 
de prelación de las fuentes que regían el Derecho de Cataluña antes de la vi­
gente Compilación, el pmblema principal a dilucidar en el proceso queda 
circunscnto a determinar la validez de un testamento otorgado en dicha región 
por persona aforada que perdió la VI~ón y que no lo f1rma alegando «no poder 
firmar, desde que no es vidente», en cuyo otorgamiento ante notario se han 
-cumplido todos los reqursitos del artículo 698 del Código civil. 3iendo así que 
se ha probado en los auto3 que unos 55 días antes, y cuando ya sufría el defecto 
dicho, estampó su firma en un contrato constante en documento privado que 
celebró en los hoy litigante.>; testamento que la •sentencia recurrida, !revocando 
la del Juzgado, declara válido y eficaz 

Considerando: Que el primtr motivo del recurso, amparado en el núme­
ro primero del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciannento CIVil, acusa la viola­
ción en su aspecto negativo por la sentencia del apartado I de las Reales Orde­
nes de 29 de noviembre de 1636, según el cual deben firmar las partes y «Si 
no sup1eran, firme por ella.> un testigo», de donde deduce que sabiendo ha.cerlo 
el testador y no venficarlo, el testamento es nulo; y habida cuenta el tiempo 
en que las Ordenanzas se dictaron en que no sólo loo invidentes, sino la ma­
yoría de los que no sufrían tal defecto eran analfabetos y que, como so3tiene 
la resolución Impugnada, las Ordenanzas no introdujeron modificación respecto 
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del testador del ciego en la Ley 28, de Título XV, Libro VII de la Novísima 
Recopilación, al no tratar6e de un testamento especial, smo de añadir mayores 
garantías al suncupativo normal, es evidente que al drur el notario fe del cono­
ciimento del testaclor y de su manifestación de no poder firmar por su inviden­
cia, se han cumplido no sólo todos los requisitos del suncupativo normal, en­
tonces vigentoo, sino también las especiales de la doble lectura que exige el 
citado articulo 698 del Código a que se refiere la nueva Compilación, sin 
que la firma de un mvidente preste mayores garantías al testamento, pues 
solo acreditarla que la estampó en un documento pero no que éste sea en el 
que expresó su última voluntad y descartado todo peligro de la suplantación 
de la persona del testador al dar fe el notario de su conocimiento. 

Considerando· Que por las propias Tazones antes expuestas decae el segundo 
de los motivos articulados, por el m1smo cauce procesal que el anterior, denun­
ciando fa interpretación errónea de la Ley del Divino Justmo contenida en el 
Llbro VI, Título XXII, Ley octava del Código de Justiniano, con base en que 
siendo el del c1ego un testamento abierto nom1al con mayOTes garantías de 
autenticidad, no cabe en modo alguno prescindirse de la firma del testador 
que sabe hacerlo, cuando se ex1ge en el normal que pradica nuevos requisitoo; 
ya que las disposiciones invocadas nada tratan de la firma del ciego y regulan 
el testam~nto nuncupativo, meno.> formalista, .pero exigiendo la concurrencia 
de mayor número de testigos y demás que aparecen ctm1plid01s en el que se 
debate; máxime dada la avanzada edad del testador y su ceguera sobrevenida 
que pudo ocasionarle la Imposibi!Jdad de firmar en aquel momento, aunque 
días antes lo hubiera verificado. 

Considerando. Que el tercer motivo, con la m1sma sustanciación procesal, 
denuncia la interpretación errónea del articulo 1.253 del Código civil; que no 
puede prosperar en cuanto la sentencia no se basa en prueba de presunciones 
y se lilnita a sostener que guardando conformidad el testamento otOTgado el 
23 de abril de 1957 con lo pactado en d documento privado de 1 de marzo 
de igual año, a que antes se ha hecho referencia y que firmó el causante-y 
con los testamentos anteriores, podría añadirse, que demuestran una trayec­
toria recta y constante en la voluntad del testador--<.ts · tota!Jnente admisible 
no pudiera firmar al otorgar el testamento por su invidencia como manifestó 
al notario autorizante. 

Considerando: Que el cuarto motivo, por la misma vía formal, alega la 
violación de la doctrina de las sentencias de esta Sala que cita, que exigen el 
exacto cumplimiento de todos los requisltos que la Ley exige para el otorga­
miento de los testamentos y entre ellos la firma del testador, que sólo puede 
sustituirse por la de tm testigo cuando concurra una manifiesta imposi­
·bilidad, de donde deduce que regulado el testamento del ciego en el capitulo 
de los testamentos abiertos y establecido el articulo 698 una doble lectura, 
esta es una garantía más a aña-dir a las del normal, entre las que ocupa lugar 
preferente !:1. f-rma del testador; y como quiera que mnguna de las sentencias. 
aduCidas hace relación a casos análogos al contemplado y que el artículo 698 
no alude lógicamente a la firma por que normalmente los ciegos no pueden 
firmar y cuando, como en el presente caso, se sabe hacerlo por ser la ceguera 
sobrevenida, la·~ firmas no son tales, sino dibujos imperfectos de una imagen 
recordada, como lo demuetstra la contemplación de las obrantes en las autos; 
las solemnidades y garantías del a:rtículo 698 son suficientes para auntenticar la. 
·voluntad del testador y procede desestimar el motivo. 

Considerando: Que el 5.o motivo, también .pcr el número 1.0 del 1.692, se 
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basa en la violación por no apl!cación de la Ley del 1 de abril de 1939 en su ar­
ticulo 2.o, basado en qu'" dos de los· test1gos instrumentales no estaban ave­
cindados en el lugar del otcrgamiento, sin que aseguren conocer al testador y 
sin que el Notario dé fe de conocer a dichos testigos, de donde deduce que 
siendo Ley posterior al Código ciVll de vigencia en todo el territorio nacional, 
Qcasiona la invalidez del testamento; y comoquiera que toda la doctrina y 
la práct1ca ¡uridica est:i. confonne en no ser necesario tal requisito en Ca­
taluña por tratarse de precepto que venía a atenuar la rigidez de la legislacion 
antenor y por ende no puede agravar la especial más benigna de aquella 
Región, procede desestimar el motivo estudiado. 

TESTAMENTO OLOGRAFO. CAPACIDAD DEL TESTADOR. DOLO O 
FRAUDE. Artículos 663 número 2.o, 666, 673 y 756 del Código ClVil (SENTENCIA 

DE 26 DE MAYO DE 1969). 

La capacidad mental del testador, cuya apreciación como cuestlóll¡ de hecho 
-corresponde al Tribunal de i.rutancia con relación al momento mismo del otor­
gamiento se presume S!empre m1entras no se destruya .por una .prueba con­
cluyente en contrario. 
' Don J. M. G. murió el 29 de enero de 1963 en estado de casado con doña 
B. P. G., demandada, apelada y recurrente sin dejar descendientes ni ascen­
dientes, habiendo otorgado un testamento notarial el 25 de abril de 1955, en 
<el que instituía a su mujer, y otro ológrafo el 1 o de enero de 1962, protocolizado 
el 7 de diciembre de 1963, en el que distribuía sus bienes entre su esposa y 
doña· C. G. B., demandante, apelante y recurrida, con la que había sostenido 
relaciones intimas, manifestando en el m1sn1o: «esta es mi última vountad 
libremente expresada, y cuantas disposiciones hubiera en contra de esta última 
quedan nulas». 

El Juz:gado de Pr1mera Instancia número 2 de Madrid desestimó la de­
manda absolviendo de la misma a la demandada, y, estimando la reconven­
Ción, declaró la incapacidad para te·star de don J. M. G., en cuanto al testa­
mento ológrafo c1tado, la nulidad de éste y la incapacidad de suceder de la 
actora. Apelada .por ésta la sentencia, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia 
'I'erritonal de Madrid la revocó y declaró la vahdez del testamento ológrafo, 
con la consiguiente nulidad del abierto anterior, así como la capacidad para 
suceder de la apelante. 

El Tribunal Supremo, en sentene1a de la que ha Sido Ponente el Magistrado 
don Antonio Peral García, dfi.Sestima el recurso. 

Considerando: Que ante el e¡ercicio de una acc10n de validez de te&ta­
mento ológrafo, contenida en el escrito de demanda, se ha aducido por la 
parte demandada y por vía reconvencional la de nuhda<i de aquel documento, 
sobre la base de dos razonamient~s jurídicos, consistentes, el primero, en el 
hecho de que el testador -carecía de las condiciones de voluntad e inteligencia 
exigidas por su validez en el momento del otorgamiento de aquél; y el se­
gundo, en la concurrencia de violencia, dolo o fraude, definidos en los ar­
tículos 663 en relación con los 756 y 1.267, todos ellos del Código civil, y 
es el caso, que habiéndose resuelto el litigio sobre la base de una estimación 
de la demanda, con desestimación de la reconvención formulada, ·se ha lle-
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gado a la formalización del presente recurso, para cuyo estudio se han ·de 
tener presente como cuestiones previas y básicas que constituyen principios 
legales y jurisprudenciales, los sigmentes: que la capacidad mental del tes­
tador se presume s1empre mientras no se destruya por una prueba conclu­
yente en contrano: que la apreciación de esa capacidad ha de ser hecha 
con relación o referencia al momento mismo de otorgamiento del acto tes­
tamentario, y que la cuestión de hecho relativa a la sanidad del juicio der 
testador En cuanto a su apreciación corresponde a los Tribunales de Ins­
tancia, principiOs todos ellos derivados de la reiterada doctrina de esta Sala. 

Considerando: Que en el caso del presente recurso, afirmado por el 
Tribunal a qua, como resutado de la apreciación en conjunto de las pruebas 
aportacla,s, que «el te~tador no se hallaba falto de su cabal JUicio cuando 
redactó el testamento, el cual, como consecuencia, debe tenerse como válido 
y expresión de su última voluntad», se impugna por el recurrente di::ha es­
timación, aduciendo en diversos motivos la infracción por interpretación erró­
nea de los artículos 673 y 676 en relación con otros que señala, todos elloiS 
del Código c1vil, así como el error de Derecho en la prueba, alegado este 
último en el motivo quinto de recurso, teniendo muy en cuenta que, según 
constante y repetida doctrma de esta Sala, la cue!>tión susciLada sobre la 
capacidad del testador, constituye una mera cuestión de hecho sometida 
exclusivamente a la competzncia de la Sala sentenciadora, a cuya apreciación 
ha de estarse sm que contra ellas pueda prevalecer otra impugnación que la: 
fundada en el número séptimo del artículo 1.692 de la Ley de En¡uiciamiento 
CÍV1l. 

Considerando: Que el mot1vo qumto del recurso trata de combatir la sen­
tencia recurrida, denunciando, mediante el error de derecho, las premisas que 
sienta en orden a la capacidad del testador, y ello no puede tener éxito, ya 
que por una parte, la redacción del motivo y su exposición lleva en prin­
CIPio una confusión que va contra la precisión y claridad que exige el ar­
ticulo 1.720 de nuestra Ley procesal civil, y lo que es más importante, y ya de 
por sí suficiente para su desestimación, que tanto la prueba pericial como 
la testifical a que hace referencia el motivo. const1tuyen pruebas libres que 
por no estar sujetas a normas legales de valoración de prueba, son de la 
libre apreciación del Juez, y por otra, que en el caso del artículo 1.242 del 
Código civil, señalado en el motivo, se ha de tener presente, que los Tribu­
nales en ningún caso están obligados a sujetarse al parecer de los peritos, 
y si bien el mencionado articulo establece que se atendrán en su apreciación 
a las reglas de la sana crítica, la doctrina' de esta Sala, ha declarado a este 
respecto, al igual que ocurre con la de la prueba testifical, articulo 659 de 
la Ley p-rocesal civil, también citado en el motivo, que las reglas aludidas 
no constan en precepto alguno que pueda invocarse como infringido en 
casación, y como, a mayor abundamiento, aquel dictamen pericial se refiere, 
como datos básicos de juicio, a supuestos o conjeturas deducidos de examen 
grafüi)atológico de cartas manuscritas, de las que se dice obtener el grado 
de normalidad e Inteligencia del testador en relación con el acto del testa­
mento, es decir, a elementos vagos o meramente hipotéticos, tanto más de­
ficientes para un juicio pericial de mayor o menor trascendencia, cuanto que 
no era dable el reconocimiento personal del testador, fallecido cinco años 
antes del dictamen, y como por otra parte, lo que pretende el recurrente no 
es otra cosa que, mediante su apreciación unilateral de los medios probatorio.'! 
aportados al litigio, crear supuestos de hecho que pueden encajar en las normas 
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legales que le interesen, y para ello examlna y aprecia por su cuenta la 
prueba testifical y la pericial, pTetendiendo sustituir con su personal criterio 
el más autorizado de la Sala sentenciadora, y como además se denuncian como 
infringidos preceptos sobre reglas de sana crítica o de criterio humano, y ello 
resulta intrascendente a los efectos del recurso, se hace imperativo el decaimien­
to del motivo. 

Considerando: Que la cuestión jurídica que lleva en sí el concepto de «cabal 
Juicio» oontemdo en el número 2 del artículo 663 del Código civil, es ObJeto del 
motivo tercero del escrito de formalización del recurso, que no puede prosperar, 
por cuanto, el recurrente lo apoya en el doble ·concepto de <(Violacióm> e 
«interpretación errónea» de aquel precepto citado, alegación conjunta ésta, 
de dos modos diferentes de infracción, cada uno de los cuales tlene un conte­
mdo dlstinto diferenciado por la propia Ley, y por la doctrina de e6te Tribunal, 
y como é.ste no puede establecel' con su criterio cuál sea el concepto infractor 
que realmente quiso el recurrente atnbuir a la transgresión del articulo que 
enunc1a, este defecto formal cometido en este trámite decisorio constituye, en 
virtud de lo dlspuesto imperat¡yamente por el artículo 1.720 de la Ley procesal 
civil, y de la reiterada y sobradamente conocida· jurisprudencia· de esta Sala, 
causa bastante para la inviabilidad del motivo, y como el ordinal cuarto está 
en íntima relación con la cuestión de hecho, que no ha sido combatida con 
éxito por el recurrente, también ha de perecer. 

Considerando: Que la parte demandada, al oponerse a la pretensión de 
la. demandante, eJercita, mediante la reconvención, la acc1ón de nulidad del 
testamento ológrafo sobre la base de dos razonamientos: el primero, por inca­
pacidad del testador, amparado en lo dispuesto en los artículos 663, caso 2.o, y 
en el 666, ambos del Código civil, y el 2.0 , con apoyo en los 663 en su relación 
con los 656 y 1.267 del prop1o Cuerpo legal, por lo que, toda la cuestión debatida 
en la litis, se !Jmita, por una parte, a la incapacidad para disponer por testa­
mento, y por otra, la nulidad del testamento otorgado con violación, dolo o 
fraude; 5iendo así, es obvio que aquella cuestión planteada en los dos primeros 
motivos del recurso, y que se refieren al contemdo normativo del artículo 667, 
párrafo 2." del Código civil, en cuanto a la causa ilicJta en el testamento, así 
como a los artículos 1.255, 57 y otros de dicho Cuerpo legal resultan inadmi­
sibles, desde el momento que dichOis preceptos hacen relación a cuestiones no 
propuestas ni debatidas en el pleito, y que como consecuencia, cuando como 
llihora ocurre, se plantean poF pnmera vez ante este trámite, no pueden ser 
objeto de resolución por este Tribunal, porque ello mplicar1a apreciar en casa­
ción alegaciones que no se hicieron a su tiempo, con evidente Indefensión de 
la contraparte, por lo que decaen aquellos motivos. 

Considerando: Que si la eficacia de un testamento no puede ·subordinarse 
a los efe.::tos familiares, casi siempre efímeros, que como sentimientos lntimos 
escapan a la investigación del JUZgador-sentencla.s de 16 de noviembre de 1918 
y 28 de octubre de 1930, entre otras-, y s1 por otra parte la pretensión de 
declarar nulo un testamento, por circunstancias como la de haber otorgado· 
otro anterior, es ir contra los preceptos legales y jurisprudenciales, pues el 
princip1o de Derecho que la voluntad humana ambulatoria hasta la muerte, 
se hace indudable que .ha de mantenerse la sentencia recurnda, sm que en 
modo alguno pueda llegarse a una declaración contraria a la que es objeto de· 
dicha resolución, pues aparte d~ no haber prosperado ninguno de los motivos 
de infracción que se contienen en el esc'l'lto de recurso, es obvio que en ella 
se ha tenido en cuenta que la validez del testamento integra una presunción. 
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no judicial, sino del propio legislador, de fuerza igual a la juris tantum, y que 
según regla de hermenéutica jurid.Jca, que por lo elemental y común, tiene 
el carácter de axioma, tal presunción no puede destnürse sino en mérito de 
prw~bas perfectas y fehacientes, que demuestren que el supuesto de la Ley no 
se da en el caso de la litis, y como ello no se ha conseguido acreditar en el 
recurso, se hace desestimable éSte, en el que ha de tenerse en cuenta, como 
consecuencia y a los efectos oportunos lo dispuesto en el articulo 1.748 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. 

INTERPRETACJON DE TESTAMENTO. CONDICION. RESOLUTORIA. MODO. 
Artículos 697, párrafo 1.o, 790, 791 y 1.114 del Código civil (SENTENCIA DE 28 

DE MAYO D~ 1969). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado 
don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso de casación por 
infracCión de Ley interpuesto por la pa,rte demandante y a,pelada contra la 
sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia· Territorial de La 
Coruña que revocó la del Juzgado de Primera Instancia de Ribadavia, conforme 
a lo siguiente. 

Considerando: Que la cláusula cuarta del testamento otorgado por 
don A. F. M., en 22 de noviembre de 1927, decía textualmente: 4 o El testador 
instituye por heredera·.:; de todos sus bienes, derechos y acciones a su· SJ.rvien­
ta M. O. A. D. (aquí filiación) y a la sobrina de ésta, M. A. R. A. (filiación 
y domicilio), quienes como tales herederas suyas le sucederán en todos sus 
bienes y derechos bajo las siguientes limitaciones y condiciones: A) Han de 
vivir precisamente juntas, poseyendo y usufructuando todo su haber en comu­
nidad. B) Durante la vida de las dos no podrán vender lo que hereden del 
testador, excepción hecha de que la primera, o sea, la M. O , podrá disponer 
en venta lo que sea preciso a ·.:;atisfacer las necesidade-s. de la vida de ambas, 
importe de los gastos de sus funerales y sufragios y otms deudas legitimas, 
conservando lodo lo demás hasta la muerte de una de ellas. C) Al ocurrir el 
fallecimiento de una de las dos, todo lo subsistente o -remaneñte lo hará suyo 
en pleno dommio aquella que de las mismas ISObreviva. D) Si los padres 
de M. A. la obligasen a vivir en la casa y compañia de los mismos y accediese 
a ello, dejando a la tia, perderá entonces la M. A., por este solo hecho, toda 
su participación en la herencia. 

Considerando que la actora y hoy recurrente solicitó fuera declarado que 
la demandada había perdido su derecho ¡¡. la herencia, .porque, al contraer matri­
monio en 1939, marchó a vivir fuera del dominio común incumpliendo la con­
dición A) de la cláusula antes transcrita, por lo que ella devenía única· dueña y 
propietaria de los bienes de la herencia, y desestimada la demanda en la .:;enten­
cia recurrida respecto al contenido y alcance de la disposición testamentaria, se 
alza la motivación del recurso. 

Considerando que, contra lo argumenta,do en el primer motivo que, por 
violación del articulo 500 (digo, 675) del Código civil, al amparo del número 
primero del 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se articula la fijación del 
contenido y alcance de la. cláusula cuarta hecha por el Tribunal a quo, no 
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contraría en forma alguna la voluntad del testador, ya que, tanto porque 
al establecerse en la m1sma que se hace la institución bajo las siguientes limi­
taciones y condiciones, diferencia claramente una institución condlc10na! y ·otra 
sub modo, ambas contenidas en diferentes apacrtados, como porque también 
resulta claro que la condición establecida en el apartado D), cuyo incum­
plimiento determinaba la pérdida de .la condición de heredero, Jo que como 
sanción a los padres de la menor que. por su edad no estaba en situación de 
oponerse válidamente a lo que aquellos decidieran y por ello, de acuerdo con 
la reiterada y constante JUrisprudencia de esta Sala, debe prevalecer la 
interpretación de la Sala de instancia en contra de la edad por el recunente, 
deb!endo en conrsccuencia perecer el motivo. 

Considerando que el segundo mot1vo, en que, bajo el m1smo ordmal que 
el antenor, se denuncia la aplicación indebida del párrafo primero del ar­
tículo 697 del Códlgo civil y consiguiente violación de los 790, 791 y 1.114 del 
mismo cuerpo legal, argumenta la existencia real de una condición resolu­
tona consistente en la vida en común de ambas herederas e inexistencia por 
tanto de institución sub m<Xlo, ya que estima que los efectos de la insti­
tución a que persista rucha vida en común, que en forma alguna t1ene carac­
tcr accesorio, como demuestra el ·contenido de los apartados B) y C) al 
permltir el primero la venta de bienes en cuanto. sea preciso a satisfacer las 
necesidades de la vida de ambas,. y el segundo, establece que a la muerte de 
una de ellas, la otra hará suyo en pleno dominio todo lo subsistente o re­
manente, más ninguno de los citados razonamientos llevan a estimar come­
tidas las infracciones denunc¡ada;.;, ya que tanto la limitación de la facultad 
dispositiva como la adquisición por la supérstite del remanente de los bienes 
sólo indican que la volLmta<l del tesü<dor fue <lirigida a que ambas disfru­
taran de la herencia comunitanamente y la sobreviviente adqui·riera todo lo 
exlSÍente a la muerte <le la otra, con preferencia a otros herederos, ·ninguno 
<le cuyos supuestos indlca fuera ésta la voluntad supeditada a la perma­
nencia de vida en común, que sólo se establece como accesoria y modal como 
acertadamente la califlca el ¡uzga<lor de instancia, razones por las cuales debe 
el motivo ser desestimado. 

ConSlderando que la desestimación de los dos primeros motivos con la 
ob!Jgada consecuencia de que permanece intacta la calificación hecha por e.! 
Tribunal de mstancia de constltmr rma obligación modal la exigencia de vida 
en común de las herederas lJllpuesta en el testamento, hace lnnecesa.r1o el 
examen del tercero, puesto que, argumentado en su sentencia a mayor abun­
damiento y úmcamente pa·ra rebatir un argumento de la de pnmera instancia, 
cualqmera que fuera w suerte, estimatoria o desestimatoria, no podría in­
fluir en el fallo al no ser el conSiderando en que se contiene base del mismo, 
razones que llevan a su desestimación y con ella a la del recurso con el resto 
de pronunciamiento ex1gidos por el aa-tículo 1.748 de la Ley procesal. 

14 
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TESTAMENTO POR COMISARIO D¡E VIZCAYA. CADUCIDAD DEL PODER. 
ACTOS PROPIOS.-Ley 3.a, titulo XXI del Fuero de Vizcaya. Artículos 
19, 41 y 48, y disposición transitoria J.a de la CompiLación (SENTENCIA DE :1 
DE JUNIO DE 1969). 

Caduca, según el Fuero, el poder testamentorio que no. se ejerce dentro del 
año y día del matrimonio o mayoría de edad del último de los hiJ06 

El Tribunal Supremo, en sentenc1a de la que ha sido Ponente el Magistrado 
don Federico Rodríguez-Solano y Espín, declara no haber lugar al recurso 
de casación por inf-racción de Ley interpuesto por los demandados y apelantes 
contra la sentencia de la Sala de Jo Cicil de la Audiencia Territorial de 
Burgos confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Durango, 
por los Slguientes fundamentos: 

Considerando: que el único problema realmente discut1do a lo largo del 
pleito de que trae causa el presente recurso, surge como consecuencia del 
contrato matrimonial que, al amparo del Derecho privativo de Vizcaya, cele­
braron los padres de los hoy litigantes el 22 de febrero de 1922, en el que 
recpectiva y recíprocamente se concedieron poder testamentario para cuando 
faltase alguno de ellos, resultando que la madre falleció el 14 de septiembre 
de 1949, fecha en que existían varios hiJOS del matrimonio, el último de loa. 
cuales, menor a la sazón, alcanzó su mayoría de edad en 24 de mayo de 1955, 
a pesar de lo cual el padre no hiw uso del antedicho poder para testar, 
sino el día 29 de noviembre de 1963 en que realizó diversos actos de donactón 
en favor de algunos de los Wjos, concretándose el anunciado problema a la 
validez de estas disposiciones en relación con la supervivencia o caducidad 
de aquel poder. 

Considerando : que para decidir acerca de la mencionada cuestión es nece­
.58.rio, ante todo, precisar la norma o precepto Jurídico con arreglo al que habrá 
qUE' proceder de entre los que tuvieron vigencia en diversos momentos crono­
lógicos, por tratarse, como al principio se dijo, de una materia comprendida en 
el m!ll!'co del Derecho Foral vizcaíno, cuya observancia, tal y como era regulado 
con anterioridad a la moderna Compilación de 30 de julio de 1959, debe repu­
tarse indiscutible, teniendo en cuenta las fechas que juegan en este caso 
y lo dispuesto en la Disposición transitoria primera de esta última,. según 
la que «Se respetarán todos los derechos adquiridos al amparo de la legis­
lación anterior, Jos cuales se declaran subsistentes y producirán sus efecto~ 
con arreglo a ella», la cual, .para el supuesto que aqu! se contempla, está 
contenida en la Ley tercera, titulo XXI del Fuero de Vizcaya, que viene, sin 
embargo, a coincidir fundamentalmente con lo dispuesto en el articulo 19 de 
la vigente Compilación, que en definitiva se inspiró en aquél, estableciéndo3e 
el pazo tope de un año y un día desde que se casa el menor de los hijos o al­
canza la mayoria de edad, salvo que se hubiese concedido otro superior vo­
luntariamente, excepción que permite la segunda, es decir, el texto com­
pilado, pero que no fue autorizada por el Fuero, lo que obliga, dada la fecha. 
de las Capitulaciones, a estimar caducado e1 poder testatorio que no se ejerce­
dentro del año y un dia del matrimoruo o mayoría de edad del último de los hijos, 
que aquí babia sido superado con creces -desde 1955 hasta 1963-, por J.o. 
que carece de fundamento la denuncia que se formula en el motivo primero-
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del recurso, en el que al amparo del número uno del artículo 1.692 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil se alega violación del articulo 19 de la Compilación~ 
del Derecho civil de Vizcaya y Alava, de 30 de julio de 1959, que el TribunaJI 
a quo ·se limitó a aplicar rectamente por lo que el motivo debe ser desestimado, 
suerte que igualmente tiene que con-er el ~gundo, en oue por el mismo 
cauce procesal se wstiene que fueron vwlados los artículos 41 y 48 del propio 
texto leg<tl de Vizcaya, que no hacen sino señalar las características del ré­
gimen familiar de bienes en dicha !región y la importancia de las capitula­
ciones matrimoniales, que en manera alguna pueden servir para derogar la 
norma relativa al plazo en que el Comisario puede ejercitar el poder testatorio 
que &e le hubie5e concedido. 

Considerando: que en el motivo tercero y también por la vía del ordinal 
prmero del articulo 1.692 de la Ley .procesal. se alega violación de la doctrma 
contenida -en el principio general del Derecho, según el que nadie pt:ede 1r 
válidamente contra sus propios actos, que fue elaborado y constanteme11te 
aplicado por la Jurisprudencia de esta Sala, como evidencian las sentencias 
--entre mucha.5- recogidas en el escrito de formalización, por entender que 
la un día actora y hoy recurrida tendría -<ie haber obrado en consecuencia--­
que haber rechazado totalmente las estipulaciones contenidas en las escrituras 
de donación que impugna, puesto que aceptó parte de los efectos de aquellos 
actos d1spostivos que no pueden .>er válidamente desmembrados para rechazar 
otra parte de los mismos de nnposible prosperidad, porque como muy acer­
tadamente dijeron Jos juzgadores de instancia, la caducidad del poder tes­
tatorio a que antes se hizo referencia, lleva consigo la nulidad !radical y ab­
soluta -a causa de inexistencia por falta de consentimiento-- de los 
actos jurídicos refleJados en las escrituras en que el Comisario hizo uso de 
aquel poder, carente ya de toda virtualidad a partir del 22 de mayo de 1956, 
nulidad que Implica la improductividad de eficacia, porque de acuerdo con 
el antiguo adagio quod nullum est nullum efjectum producit y que implde 
la aplicación de la doctrina y principio general invocados, según proclamó­
con idéntica reiteración y constancia la JUrisprudencia que ahora se- invoca.. 
como infringida. 

Comiderando: Que en el cuarto y último de los motivos formulados y poi'" 

el mismo cauce que hasta aquí ut1lizó el recurrente del número 1 del artícu­
lo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento, se alega violac1ón del 1.964 de nuestro. 
primer Código sustantivo referente a la prescripción, que se estrma produ­
cida para las acciones personales que no tengan señalado término especia~ 

por el de 15 años que el recUITente pretende aplicar en este caso, respecto 
de los frutos, rendimientos, intereses y productos de los bienes que se ordenó 
JUdicialmente aportar a la ma~a hereditaria, alegato y cuestión a qÜe afecta. 
que son completamente nuevos en cuanto que para nada fueron aducidos 
a lo largo del periodo expositivo del juicio del que se origina este recurso, 
donde, por tanto, no pudieron ser debatidos, con lo que se mc1de en la causa 
de inadmisión del número 5o del artículo 1'.728 de la Ley proceoal, que en el 
presente trámite lo es de desestimación, que lleva consigo la del recurso en 
su totalidad, con los inevitables p.ronunciamientos del articulo 1.748 del pro­
pio texto legal. 

NoTA.-La Ley 3.a, título XXI, del Fuero de Vizcaya, en la parte que inte­
resa, dice asi: «POl." ende que establecían, que el tal poder y comiSSión valles­
se; con que los Comissaríos, puedan hacer la elección, y institución, y nom-
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. branuento de henxlero o herederos, si los hijos o descendientes, o profincos, 
é tranquero del testador, fueren al tiempo que el testador fallece de edad 
de poderse casar; y en tal caw tengan lo::; tales comissarlos térmrno de año, 
y día, para hacer la tal institución o instituciones: Pero si los tales hiJOS, 
o successores fueren de edad pupilar, los conussarios tengan término para 
institwr todo el tiempo que los tales hiJOS, ó successores, fueren menores 
.de edad y disposición <le se poder casar, é <lende un año cumplido, y <!entro 
de es',e término, en cualquier tJempo que ellos quisieren, hagan la tal elec­
ClÓn, ó instituciólm>. Parece que el término es imperativo, 1'in que el testador 
pudiera señalar otro" (Cfr. ANGULO LAGUNA, D.: «Derecho privado de Vizcaya», 
:M,adnd, 1903, pág. 197), a diferencia de lo establec!<lo en el articulo 19, 
párrafo 2.0 de la Compilación. 

NULIDAD DE TESTAMENTO ABIERTO. CAPACIDAD DEL TESTADOR. JUI­
CIO DEL NOTARIO. Articula.s 663, núm. 2, 666 y 695 del Código civil. (SEN­
TENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1969) 

La capaci<lad del testador ha <le ser apreCiada con referencia exclu<>iva al 
tiempo de otorgarse el testamento. 

El jUICIO del notano cerca de la misma no vincula al Tribunal en caso de 
litigiO. 

La fuerza probatona del documento notarml se extiende sólo a lo que el feda­
tario presencie, pero no a lo que opine ni a la verdad intrínseca de las declara­
ciones que ante el mismo se hagan. 

Declarada la nulJ<Iad de un testamento notarla.! .abiuto por la Sala Segunda 
de lo Civll de la Audiencia Terntorial de Sevilla, revocando la del Juzgado 
de Pnmera Instancia de Utrera, que había mantenido su validez, el Tribunal 
Supremo en sentencia ·de la que ha SJdo Ponente el Magistrado don Emino 
Aguado Gon~ález, declara no haber lugar al recurso de casación formulado por 
la parte demandada y apelada en méntos de las consideraciones que siguerL 

Considerando· Que, en el primer motivo del recurso, se acusa, con apoyo 
en el número 7 del artículo 1.692 de la Ley .procesal, error de Derecho, en la 
valoración de la prueba, denunciándose como preceptos legales, infringidos por 
violación, los artículos 1.214 y 1 242 del Código civil y el 610 de la Ley de Enjui­
ciamiento; la tesJs defendida en el mismo es la de que, siendo la apreciación 
de la capacidad del testador, un problema de índole fáctica para cuya solución 
se preciSa de asewramiento técnico, se observa en el "pleito la ausencia de toda 

. prueba pericia.! que •arro¡e luz sobre ese extremo; aunque la observac1ón res­
ponda a la verdad, hay que tener en cuenta, .para decidir sobre la pertmencia 
del motivo: t.o Que, en el caso particular <le! pleito, concurren especiales cir­
cunstancias que hacen muy problemática Ja· posibilidad de practicar tal prueba, 
según y conforme se reglamenta en el ordenamiento procesal, por el hecho 
de que el testamento impugnado se otorgó más de <bez años antes del óbito 
del causante y cómo la capacidad del testador, conforme a Jo dispuesto en el 
artículo 666 del Cód1go Civil, ha de ser apreciada con referencia exclusiva al 
ti-empo del otorgamiento de aquél, m era factible-como no lo es nunca, en 
pleitos de esta naturaleza que se suscitan una vez fallecido el testador-realizar 
-el reconocimiento pericial, con asistencia de las partes, tal y como la Ley lo 
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prescribe, ni posible prescindir de las declaraciones técnica::; emitidas en actua­
ciones d1stintas, pero cercanas al tiempo con referencia al cual ha de ser apre­
Ciada la capacidad del testador, y que, al se~ ratificadas en el pleito actual, 
desdibUj·an la prueba d2 pentos, para aproximarla, procesalmente, a la de 
testigos, aun cuando conserven los deponentes una razón de ciencia de su 
<licho, de apredación técnica y no de observación vulgar. 2.o Que la valorac'ón 
de las pruebas practicadas en jtUcJO es fa~u1tad que ccrresponde a los Tribu­
nales de instancia y sólo impugnable en casación, cuando se demuestre la 
existencia de error de hecho o de derecho, dentro del severo marco que, al 
fecto se ~stablece en el número 7 del articulo 1 692 de la Ley de enjuiciar, y 
en el que no se encuentra la mera denuncia de que deb1ó proponerse y pr3c­
t.Jcarse un determinado medio de prueba, máxime si, quien hace la alegación. 
pudo, a su vez, servir1>e del mismo y no lo hizc>, como ocurre en el c~o de autcs 
3.0 Que lo acusado en el motivo no es VJable. ya que el error de derecho se 
produce al valo:car la prueba, si se infrmge alguna norina legal que tal valo­

-ra-c1ón regule y, en el motivo que .se examina, las normas cuya infrac-ción r.e 
denuncia no tienen tal carácter, pues el artículo 1.214 del Código civil se refiere 
a ia atnbución de la carga de la prueba, siendo denunciable sólo por la via del 
número 1.0 del artículJ 1 692 de la Ley procesal, y los artícuos 1 242 del Código 
y 610 de la Ley rituaria no Imponen la prueba de peritos, sino que admiten 
la poSibilidad de la misma, con un carácter «limitativo» en la Ley substantiva 
y simplemente «PermitiVO» en el Ordenanli'ento proce~al, todo lo que, al poner 
de relieve a falta de consistencia el motivo Impone su desestimación. 

ConSJder:mdo: Que análogas razones a las expuestas sirven para anaJizar, 
del motivo segundo del recurso en que, por la misma vía, se d~nuncia error de 
derecho, crtá.ndooe como violados los artículos 570, 577, 611, 612, 616, 626 y 
641 de la Ley de Enjuiciam1e11to civil, todos referentes a la práctica de la prue­
ba que el recurrente estima que no ·debió omitirse, dado el objeto del pleito; 
pero es de observar· A) Que los preceptos legales que se citan como violados, 
tampo<Xl son valorativos de prueba, sino de señalamiento de trámites y formali­
dades para llevarla a cabo, o .>Ea, de índole exclusiVamente procesal y ajenos, 
por tanto, a la cuest.Jón de -rondo BJ Que, como evidente aparece, que si ninguna 
de las partes propuso la práctica de prueba pericial, el Juzgado no pudo admi­
tir ni acordar que se llevase a efecto y, .por tanto, no cabe denunciar, con éxito, 
la inaplicación de normas referentes a los ritualismos de una prueba que el 
Juez no podía crdenar de oficiO, salvo que lo hubiese estimado oportuno, como 
di!Jgencia para mejor proveer, en la que, por ministerio d<e la Ley, no cabría 
ninguna cl~e de recursos. 

Con<;iderando · Que en el mot1vo tercero y por idéntica vía se acusa error 
de derecho, con violación de los artículos 1.248 del Código civil y 659 de la Le·Y 
procc:a 1, ambcs referentes a la prueba de testigos, pero tales disposiciones, 
según con harta ·reiteración, tiene e!'tablecido esta Sala, no son tampoco valora­
tivos de prueba, y sólo implican una adverten~la, por vía de recomendación o 
consejo y no una crden, dada para su observancia, a los Jueces y Tribunales. 
respecto a la e~timació'n de tal prueba y, por tanto, ésta Sólo compete a los 
Trib1males de instancia, sin poc;¡bi!Jdad de combatirla eficazmente, ·en t<rance 
de casación. 

Co:J.siderar..do: Que en el motivo cuarto y una vez má.s al amparo del nú­
mero 7 del artículo 1.692 de la Ley de trámites, se denuncia error de hecho 
que se supone <'ometido en la apreciación de la prueba y se señala, para acre­
ditar el mismo y en calldad de a~t~s auténticos, el que el señor M. M., o sea, 



'214 JURISPRUDENCIA 

el testador, prestase confesión judicial, en un procedimiento anterior y distinto, 
peiJ¿ a haberse presentado en el mismo un certificado médico acreditativo de 
que padecía «amnesia consecuente a escleroSIS cerebral», pero si el acto o docu­
mento auténtico, para su eficacia oen casacióp, ha de acreditar, por si mismo, 
lo contrario de lo que el Tribunal haya admitido o declarado, es obvio que no 
siendo vmculante para tm Tribunal lo resuelto por un juzgador anterior, en 
pleito distinto, sobre la posibilidad de practicar o no una prueba, en razón al 
estado p~íquico de quien comparece para evacuarla, patente resulta la inefica­
Cia de la invocación que se hace, al fin que se poersigue y que, por tanto, este 
motivo tampoco puede prosperar. 

Considerando: Que en el motivo quinto, agotando la vía del número 7 del 
articulo 1 692 de 1a Ley de Enjuiciamiento CIVil, se denuncia error de derecho 
en la valoración de la prueba, con denuncia de la infracción del artículo 1.232 
-del Cód1go CIVil, por falta de aplica:1ón, y la de los artículos 1.249 y 1.253 del 
mismo Cuerpo legal, por aplicación indebida, aquí se oostiene la tesis de que, 
habiendo reconocido la actora que, pese al tiempo trans:urrido, entre el comien­
-zo de la enfermedad quoe atribuye a su padre, a la ·razón de otorgar testamento 
y al óbito del mismo, no adoptó resolución ni inició procedimiento alguno 
para lograr la adopción de medidas precautorias, atinentes al caso, por lo que 
el Tribunal sentenciador debió est1mar que, tal omisión, implica el reconocl­
miento de la capacidad doe aquél. También aquí falta la debida coordinación, 
entre Jos antecedentes de que se parte y la consecuencia a que se llega, siendo 
de resaltar: A) Que el Tribunal no niega ni desconoce lo confesado por la 
actora al respecto, pero estim~~r-Como aceptable cautela--que su inacción pudo 
obedecer a otras' razones atendibles y no a la que 1ntenta imponerse como 
única, del reconocinuoento de la sanidad mental de quien, ahora, se aduce que 
est'iba enfermo y en situación de meptitud para poder testar. B) Que la con­
fesión sólo es eficaz tratándose de hechos personales, pero no para acreditar 
la situa:ión de tP.rceras perw1~as, en orden a su capacidad, lo que requiere 
prueba!> a]ena.s al convencimiento «SUbJetivo» de quien la alega o rechaza sólu 
por su observación personal, desprovista de 'toda solvencia, en el t:rreno cien­
tiflco. C) Que, en oel caso .presente, el Tribunal ni rozo apl!cación de la prueb'l. 
de presunciones y por ello no cabe contradecir la presunción no hecha y meno' 
por el cause que se oemplea, ya que el articulo 1.253 del Código civil no con­
tiene, tampoco, norma alguna de valoración probatoria, y la denuncia de su 
infracción sólo p:.¡ede hacerse apoyándose en oel número 1 del artículo 1 692 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil 

Con~-iderando: Que el motivo sexto del recurw y úmco planteado por el 
cauc-e del número 1 del articulo 1 692 de la Ley rituaria c1vil, arguye interpreta­
ción erró:1ea del artículo 663, número 2.~. del Código dvil, y de la.s sentencias 
de esta Sala de 25 de octubre de 1928 y 10 doe abril de 1944, entendiendo el re­
currente que, una vez proclamada por el notario autorizante, la capacidad del 
tcstador, no debió la Sala estimar lo contrario, al no existir pruebas directas y 
decisivas, para ello; pero, a tal argumentación es de oponer: A) Que conforme 
a lo dlspuesto en el párrafo último del artículo 695 del Código civil, en el 
testamento abierto <Ccl Notario hará siempre constar que, a su juic1o, se halla 
el testooor con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento» y, si 
bien esta apreciación del fedatario tiene verdadera importancia y ha de .>e:· 
vista por el Tribunal, con toda la consideración que merece, por la calidad dP. 
quien la formula y el examen coetánoeo del testador, que implica, ello no quiere 
decir que vincula al JUzgador, en caso de litigio, ya que, conforme al precepto 
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transcrito, el notario se limita a exponer su propio JUICio, y Si éste no con­
cuerda con el que formula, en caso de litigio, el Tribunal de instancia, seña­
lando los hechos que estime probados, tras de examinar las alegaciones y prue­
bas presentadas por las partes, la aseveración del .juzgador, ·.sobre tan delicado 
extremo, sólo será combatible en casación, a través del número 7 del articu­
lo 1.692 de la ·Ley procesal, y, en tal trance, el aserto notarial-pese al resp""to 
que, en principio merece-no puede ser estimado como documento o acto autén­
tico que demuestre, por sí mismo, la equivocación evidente del juzga<lor, lo 
que a tanto equivaldría como a hacer el pleito inútil o baldío; por otra parte, 
y como presunto enor de derecho, <lenunciable por infracción del artículo 1.218 
del Código civil, tampoco sería prosperable, puesto que, la fuerza probatoria 
del documento notarial se extiende a lo que el fedatario «presencie», pero no a. 
lo que «Opine», ni a la verdad intrínseca de las declaraciones que .ante él 
mismo se hagan ; y si el número 7 del artículo 1.692 de la Ley de trámites, 
no sería apto para la denuncia, en casación, de una infracción de Ley por no 
plegarse el Tribunal a lo que el notario declaró, en orden al juicio formado 
por el mismo, sobre la capacldad de testador, tampoco es prosperable la que, 
en el caso actual, se aduce como cuestión de fondo, por interpretación errónea. 
de un precepto y de una doctnna, respecto a los cuales ningún problema exe­
génico, se ha planteado en la hli~. ni ha tenido que ser Tesuelto por el Tribunal 
sentenciador, por lo que tamb1én se Impone la desestimación de este motivo 
final. · 

ConSiderando: Que en razón a cuanto queda expuesto y al no poder acogerse 
ninguno de los motivos articulados, procede declarar que no ha lugar al recurso 
interpuesto, y ello con los pronunciamientos que resulten pertinentes entre 
los que se consignan en el articulo 1.748 de la Ley procesal civil. 

PRETERICION. HIJA NATURAL. Artículos 814, 763 y 817 del Código civü (SEN­

TENCIA DE 1 DE JULIO DE 1969). 

Es preterición la omisión de la hija natural del testador, naCida antes de la. 
muerte de éste, del que recibió donaciones, aunque su condición legal como 
natural le haya sido reconoc1da por sentencia firme posterior al testamento y 
fallecimiento del causante. 

La preterición o de~heredación han de resultar exclusivamente del tesc?-­
mento, sin que quepa relacionarlas con acto alguno entre vivos. 

Para aplicar el artículo 817 del Código civll es preciso que el legitimarlo 
reciba en el testamento cantidad irúerior a su legítima. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Mag1strado 
don Jacinto García-Monge y Martín, desestima el recurso interpuesto por el 
demandado y apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de 
la Audiencia Territorial de Sevilla, que había corúirrnado la del Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Córdoba, declarando la nulidad de la institución 
de heredero por preterición.- Es de notar que el causante murió en estado de 
soltero sin descendienteS--salvo la actora-ni ascendientes. El demandado, insti­
tuido heredero, mantuvo a lo largo de la «litis» que se trataba de preterición 
intencional asimilable a la desheredación tácita, pues la actora habla rec:bldo 
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donaciones del causante, quien, no obstante, se había negado a reconocerla. 
Tesis que la Sala n·o acoge en los siguientes Considerandos. 

Considerando: Que el primero de los mohvos del recurso, seguido por el 
cauce del número primero del artículo 1.692 de la Ley de E·njuiciamiento Civil 
alega como concepto de infracción, la aplicación indebida del articulo 814 del 
Código civil, en su redacc1ón priJmtiva, aplicable, según afirma, a los hechos 
de autos, por ser anteriores a la Ley. de 24 de abril de 1958, y ha de oponerse 
al m1smo que el juzgador, tanto en la prunera como en la segunda instancia, 
que recoge sustancialmente los fundamentos de la anterior, aplica el mm­
clOnado precepto legal en su actual redacción, cltando la Ley que reformó el 
mismo, 5i bien razona que también antes de ésta habría de producirse la con­
secuencia jurídica de la preterición del único heredero forzoso del testador, 
es decir, que tal resolución, dados los hechos que el juzgador sienta, es la pro­
cedente, ya se hubiera aplicado el rutículo que se examina en su redacción 
anterior a la cita.<l't reforma legal, bien conforme a esta última, y es adecuada 
la doctrina legal que se invoca a esta mod1ficaclón, y debiendo radicar el 
vicio que se alega en no ser el precepto aplicado el adecuado al supuesto que 
se contempla, su infracción sólo podría encua<lrarse en su violación, por la 
existencia de contradicción entre 1o ordenado por él mismo y lo estimado en 
la sentenc1a, o en la errónea mterpretación del artículo ¡¡,plicado, que sólo se 
da si al hacer el Tribunal la exégesis del mismo incurrió en dicho vicio, má.<> 
en este caso debe señalarse que nacida la hija del testador antes del fallecJ­
mJento de éste, aunque SH cond!ción legal como natural le haya sido reconoc1da 
por sentencia firme posterior a; su testamento y fallecimiento, la doctrina 
sostlene que tal omiSJón del heredero forzoso implica la pretención que men­
clona el artículo 814 del Código civil, sea que el heredero forzoso viva al otor­
garse el testamento, b1en que nazca después de éste y antes de la muerte del 
testador 1 cuasi póstumo) o que nazca después del rrusmo !póstumo) y establece 
los términos claros a rros que debe aplicarse la anulación de la institución de 
herederos, sLn perjuicio de la validez de las mandas y mejoras en cuanto no 
sean inoflciosas, y así lo declara la sentencia de 17 de junio de 1908, no Tefi­
néndose exclusivamente en concepto de herederos forzosos a los hijos leg!timos, 
sino que también reconoce rucha cond1c1ón a los hlJOS naturales conforme a 
sentencia de 27 de febrero de 1909; d1cha doctrma proclama igualmente que la 
desheredación o la preterición han de resultar exclusivamente del testamento, 
por ser éste la expresión más solemne y única de quein dispuso de sus bienes 
para después de su muerte, evitando dejar dicha voluntad en las sombras y 
oscuridad, sea que ésta dimane de 1gnorancia o de propósito deliberado de 
burlar los derechos que la Ley le reconoce, pues t.odas estas hipótesis sobre la 
posible causa de la omisión del heredero forzoso desvirtúan la fuerza y eficacia 
moral de di~ha voluntad presunta, y justificada la anulación d-e la institución 
de herederos conforme al artículo que se examina, por lo cuaJ no cabe relacio­
nar dicha circunstancia de preterición con acto alguno interv1vos; por otra 
parte, la doctrina afirma que el precepto aplicado, 914 del Código c1vil, no 
autoriza ninguna interpretación en cuanto a la.;; consecuencias de la preteri­
ción en testamento de dichos herederos, cual ocurre -en este caso, respecto a la 
actora, única heredera forzosa del testador, dando lugar el supuesto de preteri­
ción a la sucesión intestada, sih necesidad de acudir, para hacer la declaración 
de única heredera forzosa, a otro procedimiento, ya que la materia d-ebatida 
est:í. íntimamente ligada a dicha declaración, de acuerdo a .la doctrina de esta 
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Sala, ajustándose, por tanto, la sentencia al artículo referido en su redacc1ém 
actual, cual lo s-ería respecto a la precedente, lo que determina la inexistencia 
del v1cio que en el motivo se de'nuncia y da lugar a la desestimación del motivo 
exam1nado. 

Considerando : Que la desestimación del anterior motivo lleva consigo la del 
siguiente, amparado en el mismo número que el anterior, el cual alega la vio­
nación del ·articulo 663 del Código civil, en relación con el articÚlo 814 del 
mismo, pues el artículo primeramente citado parte del supuesto de que el tes­
tador no tuviese herederos forzosos, y en este ca.sO, tenía una hija, cuya con­
dición de natural ha sido declarada en v1rtud de sentencia firme, no pudiendo 
aceptarse que los efectos de tal declaración hayan de ;referirse sólo a la poste­
rioridad de la sentencia, puesto que sus derechos arrancan de la generación, 
y en segundo término el l!nt.entar apoyarse en la que afirma ser la voluntad 
del testador opuesta a dejar por sucesJón hereditaria cosa alguna a su h1ja 
natural, esta presunta voluntad carece de toda eficacia si no aparece del propio 
t::!stamento, y es esta onlisiéin la que, sea cualqui·era el motivo, sanciOna el ar­
tículo 814 del Código civil, con Ia anulación de la institución de herederos en 
los términos antes señalados y debe, por tanto, ser deesestlmado el motivo que 
se examtna. 

Considerando: Que el último de los motivos del recurso, seguido por el 
mismo cauce proce.oal se basa en la violación del articulo 817 del Cód1go c1vH, 
el cual se dirige a la salvaguardia de la legítima del heredero forzoso, por lo 
qoo ha de part1rse siempre de que el testamento ha deJado a éstos cantidad 
menor que la que legltimariamente les corresponde y les otorga la facultad 
de pedir el complemento de ésta, y este precepto ,legal es aquí inaplicable, pues 
para serlo habría de haber sido tenido en cuenta el heredero en el testamento 
y no le concedió la porción legítima, mientras que el artículo aplicado, 814, se 
basa C'll la absoluta omiSJón del heredero o herederos forzosos con la conse­
cuencia anula·toria antes referida. 

comentario: iLa distinción entre preterición errónea e intencional, reco­
gida en las CompilacionEs catalana (art 141) y aragonesa tart. 122), ha trátado 
de ser aplicada por un prestigioso sector doctrinal al Derecho común (Cfr.: R.ocA 
SAsTRE: Notas al Tratado de Derecho civil de Ennecerus, tomo V, vol. 2.0 , pá­
ginas 287; DE LA CÁMARA ALVAREz: El dereclw de representació.n en la herencia; 
testada y la preterición de herederos tforzosos, «R D. N)> núm. 7, 1955, pági­
nas 7-88, e~-pedalmente pág.::. 64-81; VALLEr: El cLeber formal de instituir 
herederos a los legitimarios y el actual régimen de la preterición em los Derechos 
civiles españolett «A. D C.», 1967, XX-1, págs. 3-116, especialmente págs. 49·52 
y !Jl-95; ALBALADEJO: Para una interpretación del artículo 814,. párrafo 1.", delJ 
Código civil, «R D P.», diciembre 1967, tomo LI, págs. 1.023-1.048), si b1en nO' 
ha faltado quien haya mostrado sus reservas (GARCÍA BERNARDO· Preterición 
formal y material y nulidad de la institución, «A. D C.», 1969, XXII-2, págirnas 
313·381, especialmente, pags. 363-368), con la consecuencia de que la pretericiól11 
errónea debería producir la nulidad total del testamento ('no sólo de la institu­
ción de heredero) y la intencmnal, equiparada a la desheredación injusta, 
originaría únicamente la nulidad de las disposiciones que perjudicasen a la 
legítima del preterido. El profesor ALBALADE.JO mantiene que el espíritu del 
artículo 814, párrafo 1.0 , del Código civil no es el de anular toda la institución 
de heredero, Eino sólo la parte que sea dañosa para el preterido; es decir, se 
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salva de la nulidad la parte de la institución que, según se deduzca de la volun­
tad del testador, se habría establecido aun habiendo instituido a:l preterido. Tal 
tendencia no ha -triunfado en la jurisprudencia por el momento, ni pareco 
pueda aplicarse sin distinguir los diversos supuestos según la concurrencia entre 
el legitimario preterido y los demás herederos, qmenes, a su vez, pueden ser 
Iegltimarios o no, y en el primer ca.w, de .preferente, igual o inferior condición 
que el pretexido. 

Por ello, conviene destacar que en el caso deba-tido el conflicto se plantee. 
entre la única legitimaria, hiJa natural del t-estador, y un heredero voluntario 
No se dice ni se desprende de la sentencia que el eJercicio de la acc1ón de reco­
nocimiento judicial se iniciase antes de otorgar el testamento o, al menos, en 
vida del padre, aunque en pnncip1o parece fácll que fuera esto último por el 
carácter excepcional del articulo 137 del Código civil. Quizá podría estimarse 
que la sentencia comentada choca con el carácter constitutivo de la sentencia 
relativa al reconocimiento del hijo natural y su eflcacia irretroactiva (Véase 
ALBALADEJO: El reconocimiento de la tiliación natural, Bosch, 1954: Contenido, 
7Ul.turaleza y caracteres de.l reconocimiento de la jüzación natural, «R. D. N.», nú­
meros 1-2, diciembre 1953, págs, 153-254, especialmente, págs. 241 y 249). Pero 
frente a ello cabe pem.ar que no hay absoluta unanimidad en estimarla consti­
tutiva, que aun calificándola así, al poder ejercitarse después de la muerte 
del pa<ire ha. de ser odn un interés, y éste puede ser muy bien ;a adquisición 
hereditaria, secuela de los deberes de la paternidad, que el Derecho hereditario 
es consecuencia ineludible del estado CIVIl atribuido al hiJO y, por últ1mo, que 
no hay mcompatlbthdad entre ese carácter const'tut1vo y la retroacción de los 
efectos sucesorios al momento de la apertura de la sucesión (Cfr.: DiEz PrcAZO: 
Reclamac:ón de la filiación natural, sentencia de 29 de noviembre de 1958, 
«A. D. e», 1959, X.XII-4, págs. 1.41'5-1.425; De nuevo sobre reclamación de la 
filiación natural, «A. D. C.», 1962, XV-1, págs. 205-232, especialmente pág. 224). 
Es posible entender que nmmtras está abierta la reclamación judicial por no 
haber caducado la acción correspondiente, existe un estado civil provisioru~.l, 

carente de firmeza, en cuanto sujeto a rectificación, impugnación o revisión: 
además, la sentencia que atnbuye la paternidad lo hace teniendo en cuenta, 
fundamentalmente hechos ocurridos y actos del padre real!zados en un mo­
mento determinado, al cual no repugna extender la eficacia de consecuenciao 
ulteriores (V. gr.: por muerte del mismo padre), siendo digna también de consi­
-derar la apl!cabilidad del llamado reconocimiento incidental de la paternidad: 
natural (Cf.r : F. DEl CAsTRo: D'erecho civil dJe España, II-1, pág. 87; DiEz DEL 

CoRRAL: El reconocimiento incidental de la paternidad natural, «A. D. C.», 1968, 
X:X-3, págs. 551-577). En suma, no vemos razones suficientes y mucho menoe 
las de índole exclusivamente dogmáticas, para no felicitarse por la decisión 
jurisprudencia] que señala cauce abierto a la plena efectividad de los deberes 
paternos. 

F. C. L. 



JURISPRUDENCIA 

.2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTIMTIV A 

Por JESÚS GONZÁLEZ PÉRE:Z. 

LOS DESLINDES DE TERMINOS MUNICIPALES 
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

'SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1970. 

"l. INTRODUCCIÓN. 

219 

Reite-rada JUnsprudencia de nuestro Tnbunal Supremo ha fiJadO los prin­
-cipios a que debe ajustarse la Admirustración al resolver los procedimientos de 
deslinde y lo:; elementos probatorios de distinto rango que han de ser terudos 
en cuenta. En atención a los rrrismos, nos encontramos: 

A) En primer lugar, con la necesidad de acudir a los actos de deslindes 
pradi~ados con anteriondad. En .;;entencia de 7 de marzo de 1932, se dice: «La 
Jínea divisoria de dos térrmnos municipales, debe fiJarse atendiendo sólo a 
la posición de hecho en eJ momento de ht operación, corroborado constante­
mente por la JUrisprudencia de este Tnbunal, que en vanas sentencias, entre 
<>tras, en la de 30 de mayo de 1930, tiene declarado que esa posición se acre­
dite en primer ·térmmo atendiendo a lo que resulte de deslmdes anterior­
mente practicadoo». 

En sentencia de 28 de septiembre de 1935, que «según ha declarado esta 
Sala en repetidas resoluciones, cuando se trata de cuestiones wbre deslindes 
-debe atenderse, no sólo con -preferencia, sino exclusivamente, a lo que resulte 
de las operacio;1es practicadas con anterioridad con el mmno obJetO>>. 

Otra de 2 noviembre de 1953, dice : «En aplicación de la doctrina de este 
Tribunal en diversas sentenc1as, entre ellas las de 23 de octubre de 1902, 15 de 
noviembre de 1928, 4 de JUilio de 1941 y 17 de abr!il de 1951, la primera regla 
a la que hay que atenerse para conocer cuál sea la línea diV1soria entre dos 
término.s municipales, es la de respetar lo que resulte de anteriores des­
lindes>>. 

En análogo sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias de 23 de 
agooto de 1902, 1 de marzo de 1932, 7 de JUho de 1952, 27 de noviembre de 
1953, 26 de mayo, 16 de junio y 13 de noviembre de 1954. 

Bl En segundo lugar, la jurisprudencia aconseja acudir al informe de 
los Ingenieros técmcos del Instituto Geogrúfico y Catastral, informe que, en) 
modo alguno tiene un valor decisivo. La Juri~.prudencia ha reducido su valor 
a sus JUStos limites. Por ejemplo, en sentencia de 8 de octubre de 1955, con­
siderando 3.0 , se dice : «Que sin descono::er la importancia de la actuaci<'?n 
de los Ingenieros Geógrafos que por m espeCialidad están llamados en la 
Ley para arbitrar los deslindes sobre el terreno y a la vista de los antece­
dentes facilitados por los Ayuntamientos respectivos, es indudable que su 
dictamen, como toda prueba pericial, se halla 5UJeto al examen y calificación 
del Tribunal que es a quien corresponde definir el Derecho controvertido, 
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ponderando los diversos medios justlflCatlVos alegados par los interesados den­
tro del rango valorativo que les a.3Igna la jurisprudencia». 

No tiene, por tanto, d.lcho mforme, mayor valor que cualqUier otra prueba 
peri::Ial, sometida a la libre apreciación del árgano que ha de decidu, y, por 
conSiguiente, con anteriorid.ad, del órgano que ha de emitir dictamen. 

C) Que otros -elementos probato-rios que hay que tener ·~n cuenta lo cons­
tituyen <dos libres del Registro de la Propiedad, los amillaramientos y todO' 
lo referente a la t.nbutación y a la Hacienda Pública». Así lo dice la senten­
cia de 13 de octubre de .1953. Otra.:;, como la de 24 de abril de 1952, insiste 

· en el valor de las inscripciones registrales, y, en la de 13 de mayo de 1955, se 
afirma: «Que pa,ra los efectos de la Contribución Tcrntonal, rústica y pecua­
na, a ·teno.r del artículo 16, párrafo 3.0 , del Reglamento de 30 de septiembre 
de 1885, las fmcas que radiquen en términos distinto.s se entenderán corres­
pondientes al pueblo en que desde más antiguo hayan venido contnbuyendo». 

Un resumen de esta doctrina jurisprudencia! se encuentra recogido en 
la de 7 de octubre de 1948, al decir: «Que a tenor del criterio mantemdo por 
est'él Tnbunal Supremo para· dec1d1r cuestiones "obre deslindes de términos 
JUdiccionales entre· Municipws, y señalar con precisión el territono cor.respon­
diente a cada uno, tienen valor probatOlio en pnmer lugar, . los documentos· 
relativos a anteriores deslindes, como má.3 análogos a lo que es objeto de 
debate; después, aquéllos otros que, sin ser propiamente de deslinde, expresan 
de un modo preciso que el t·erreno materia del litigio, se halla en junsdic­
ción de alguno de lo.s Municipios contendientes, y, por último, las inscripciones. 
de fincas y restantes pruebas, más o menos directas qua contribuyen a for­
mar juicio sobre el asunto concreto d.lscutido». 

Vamos a examinar el valo-r de cada uno de estos ·criterios, ~gún la re-­
ciente sentencia de la Sala 4 • del Tnbunal Supremo de 19 de enero de 1970, 
de que fue ponente el excelentísimo seüor don José TruJillO Peña. En esta 
sentencia s2 sienta una cor.recta y preci~a doctrina. 

I!. Los DESLINDES ANTERIORES. 

El primero de 1o3 criterios a que ha de acudirse, con exclusión de cual­
quier otro, es el ·resultado de deslindes anterio.res. 

Ahora bien, cuando la jurisprudenCia sienta este cnterio básico lo hace 
refiriéndo;;e a aquellos deslindes que tienen como finalidad la dellmitación 
de los término;; JUrisdi{;CJonales, y no a los que ~e .practican con cualquier otra 
finalidad, como la formación del Catastro parcelario o la de cumplir la Ley 
para la publicación del Mapa de 30 de septiembre de 1870. 

Así, por ejemplo, una senten:ia de 5 :le octubre de 1964. Con anterioridad, 
una sentencia de 23 de abnl de 1960 había establecido que <mo se puede esti­
mar que se trate de un de5linde JUrisdic:wnal el levantado, porque ese des­
linde tuvo un objeto dL;tmto (del ¡urisdicnonal, es decir, de la f1¡ac1ón de 
térnunos), la formación de un plano para. publica:r el Mapa ordenado levantar 
por el Regente del Reino en 1870 (se alu{\e a la d1sposic1ón de 30 de septiem­
bre de dicho año)» 

Y la de 23 -de febrero de ·1957, dice que «según se expresa 'en las corres­
pondientes actas, cuyas certificaciones fuEron acompañada·;; a la demanda, 
dichos deslindes se practicaron en cwnplimiento de lo dispuesto en la Ley 
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para la publicación del Map:J. de 30 de sept1embre de 1870, y la de 23 de marzo 
de 1906, sobre formación del Catastro parcelario de España. lo que demuestra. 
que la finahdad de las referidas operaciones fue extraña por co~1pleto a la 
demarcación jurisdlcciOnal <le ténninos municipales a la fijación de IR lineo. 
divisoria». 

Y a~nnismo se lee en la sentencia de 2 de nov1embre de 1953, que <<si ·se 
tiene en cuenta que el acta . ex,presa textualmente que se procedía a la opera­
ción «en cumplimiento de la Ley de 27 de marzo de 1900 90bre formación del 
i:atastro de la nqueza terrltonal y establecimiento del Registro fiscal de la 
propiedad», queda con ello ev1denc1ado que la demarca<:1ón que se seüaló no 
tuvo otros efectos que los dz orden contributivo y catastra,l, sin propósitos ni 
resultados verdaderamente JUnsd1cc1onales y sin po~lbi]!dad de variar la linea 
de término que entre los pueblos hmitrofes se había fiJa-do con plena anuen­
cia dP. los mismos». 

En Espaüa se han realizado deslindes de t6-minos con una finalidad di.s­
tmta de ,a dé fiJar la juri~dicdón admirustrativa que a cada uno de ello3 
corresponde sobre los t~rrenos de adscnpción dudosa Una.s veces, ello ha sido 
JUstifJ{:ado por el intento de formar mapas· geográficos, sin ulterior finalidad¡ 
otras. con el designio de, a través de dichos mapas y deslmdes, confeccionar 
reg;stros. catastrales de naturaleza fiscal. 

En uno y otro ca..<o, las normas que configuraron las respediva.s activi­
dades cuidaron de respetar el carácter no junsdiccional de las medidas, y 
existe constante jurisprudencia que destá.ca las diferencias de rég¡men, fina­
lidad, procedimiento y efectos de estos de~lmdes, en Ielación con el verda­
deramente jurisdiccional. Así, las sentencias de 17 y 24 de abril de .1951, entre -
muchas otras cuya cita resulürria fatigosa. 

Esta doctnna no es sino el más adecuado corolario de las prescripciones 
jurídicas respect-O a los deslmdes de términos murucipales. Una cosa es des­
lindar térmmos y ot.ra preparar la rea11Z3!Ción de un mapa o de un registro 
fiscal. Y esta regula~1ón es enteramente distinta. El deslinde de térmmos 
municipales a efectos JUrisdicciOnales ha· s1do regulooo fundamentalmente por 
los artículos 27 a 29 del Reglamento sobre Población y Térmmos municipaJes, 
de 2 de julio de 1924, primero, y hoy por lo<. artículos 26 a 33 del Reglamento, 
y por las Instrucciones pa.ra los deslindes de términos municipales aprobado:J 
1por Real Decreto de 23 de diCiembre de 1P.70 y Real Decreto 'de 30 de agosta 
de 1889. En cambio, las operaciones catastrales y fis0ales, que motivaron dis­
posiciones como el Decreto de la Regencia de 30 de septiembre de 1870 y otra."! 
posteriores, desembocaron en el Real Decreto Ley de 3 de abril de 1925, para 
la formación del catastro parcelano, y en su Reglamento de 1928. 

El procedimiento, por encima de lógicas afmidades, debidas al carácter 
instrumental de las análogas operaciones real·izadas, tiene, no obstante, pro­
fundas dúerencias en lo esenc1al. Fundamentalmente, en los deslindes Juris­
diccionales, cuando exiSten divergenci·as entre los Ayutarnientos sobre la 
Hne1a divisoria, cada Comi.;;ión municipal levanta acta por separado de. justi­
ficación de su postura, y se da por terminado el acto. La dlvergencia la resol­
verá el MinisteriO de la Gobernación, cuya resoluclón, impugnable en vía. 
contenciosa, decretará la linea divisoria. Cuando surja divergencia en el ·caso 
de operacwnes catastrales, el técnico topográfico--que es elemento .personal de 
capital importanCia en ellas. y no en el deslinde Jurisdlccional-marca una 
linea divisoria ·según sus apreciaciones técmcas, «linea provisional que no 
prejuzga·rá--dice ·el articulo 6.0 del Real Decreto-Ley~)os derecho.; que puedan 



222 JURISPRUDENCIA 

corresponder a cada Ayuntamiento». Por el contrario, el mismo artículo se 
cuida de señ•alar que la divisona jurisdiccional sólo podrá reallzarse con~ 
forme a lo dispuesto en el Reglamento de .1924. 

La sentencia ahora comentada, de 19 de enero de 1970 SJguiendo esta línea 
jurisprudenclal reiterada, con.sagra (en su 3.o considerando) que: «Es ajustada 
al ordenamiento jurídico, la ponderación que realizan las resoluciones com­
batidas del acta de 1926, que sean conSiderándolas desde Juego legítima, no 
es título idóneo para acreditar la de!m11tación de términos municipales,. ya. 
que sobre ser procedimientos diferente.;; los que tienen por finalidad opera­
ciones catastrales y las de -delimitación precitadas, el objetivo que persiguen: 
unas y otras es de tipificación clara, pues así como en las primeras en el 
caso concreto del presente pleito, lo fue «para dar cumplimiento a lo que 
d1s¡:ione la Ley para la pubbcac1ón del Mapa. de 30 de septiembre de 1870 y 
la de 23 de marzo de 1906, sobre formadón del Catas1ro parcelario de España», 
en cambio las segunda3, son «para la demarcación, deslmde y amojonamiento 
de los ténninos municipales», es decir, sei:alamiento de su línea límite divi­
soria, como explicita y categóricamente lo establece el artículo 26 del Regl~ 
mento de población y demarcación de las Entidades Locales aprobado por 
Decreto de 17 de mayo de 1952, así lo d<.'-cidió el Ayunt..'lmiento de Entram­
ba....o,agua.s en sesión extraordinaria de 26 de julio de 1958 y Jo acogió en cuanto 
al procedumento a seguir y sometiéndose a él, el de Riotuerto, en el de 14 
de septiembre del mismo año; y que es asi, dando su valor a las respectivas 
operaciones en el área en que c:uia una ha de producir sus efectos, nos Jo 
vienen a pregonar no sólo las sentencias del Tribunal Supremo que se rese­
iiaron po!' la demandada en su CS(!rito de contestación a la demanda (17 y 
24 de abril de 1951, 2 de noviembre de HJ53, 23 de febrero de 1957 y 23 de 
abnl d3 1960), sino tamblén como mas recientes las de 5 de octubre de 1964 
y 16 de marzo de 1967, en las •que se po.rmenoriz~spec1almente en la primera. 
de ellas, donde en realidad se contempla una situación casi exacta a las del 
proceso del día-con amplitud y detalle al alcance de los deslindes catas­
trales, argumentándose : «que el artículo 1." de la Ley de 23 de marzo de 1906 
dispone que el Catastro parcelario tendrá por objeto la determinación y repl.'t)~ 

S3ntación de la propiedad territorial en sus diversos aspectos con el fin de 
lograr qu-e .:irva para todas las aplicaciones económicas. soc1ales y jurídicas, 
con especialidad para el equitatlvo reparto del impuesto territorial, o sea, 
que las actas ... responde al objetivo cata.stral de puntualizar a Jos propietario~ 
d-e terrenos y la ubicaci'ón de é:;tos para la derivación contributiva. . a fin de 
dirigir la cobranza, pues bien se comprende que el llenar esta exigencia me­
diante la fiJación de la línea de los términos, a efectos puramente fiscales 
de c1frar y ordenar la exacción de tributos no puede enervar tangenci:JJ o 
incidentalmente, con ,ca.so omiso de lo normado para deslindes de términos, la 
firmeza que adquirió la delimitación de los Municipios de que se trata con 
aJUSte a la legislación que la regula, en !a que no entra el evento de que fuera 
de la misma, haya otra reglamentación oficial definidora del modo de consti~ 

tuirse el ten1to.rio de los entes públicos locales, ·etc... « ... » de suerte-se 
aiiade--<Iue la operación municipal de deslinde de los términos mmca pudo 
suplantar.>e ni inva!Ídail'se por la catastral. .. de ahi, que implicaría, gran con­
trasentido estimar que la apredac!ón de un miembro de cada Corporación, 
recogida por el topógrafo operador, tuviera virtualidad para obrar válida~ 

mente, en lugar de lo atribuido a otros órganos y autoridades con requisitos 
bien definidos». 
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III. ÜTROS ELEMENTOS PROBATORIOS. 

Cierto que el Tribunal supremo ha dado en ocasiones algún valor, a efecto3 
del deslinde jurisdiccional, a los deslindes practicados con finalidad distinta, y 
aún a otras pruebas cualesquiera que denoten una posesión de hecho en favor 
de alguno de los Ayuntamientos de los terrenos disputados; y así ha podido 
resumirse la doctrina jurisprudencia! (MARQUÉS CARBO, Lws : El Derecho local 
espaiiol, tomo I, notas al artículo 21 de la Ley de régimen local), diciendo que : 

« ... II. A falta de docwnentos comprensivos de deslindes anteriores, de­
berán tenerse en cuenta aquellos otros documentos que aún no siendo· des­
lindes, expresen de un modo prec1so la situación de los terrenos en cuestión. 
III. Cuando no hay deslinde antenor . ni documentos auténticos de que partir 
para realizarlo, la Administración acudirá al estado de posesión de hecho ... 
Pero siempre el estado de hecho es lo último a que se acude ante la caren­
cia de otros títulos que puedan ser examinados y estimados preferentemente 
(sentenClas de diciembre de 1930 y 23 de junio de 1941).>> 

Hay que subrayar que tal cosa sólo es posible a falta de deslmdes jurlsdic­
cionales an t·criores; pero no cuando ellos existen, pues existiendo, tal deslinde 
ofrece más prueba (la única importante) de cuáles sean en derecho los limites 
jurisdiccionales de cada Municipio, y no hay que oly¡dar que la finalidad del 
deslinde es precisamente esa : se trata de probar el estado de derecho, y 
rolo en su defecto puede prevalecer el de •hecho. 

Para probar el primero hay que atender en lugar preferente a los des­
lindes antenores, por ser la prueba más directa, al tener por finalidad precisa­
mente la fijación de linderos; y a falta de ellos, cualesquiera otros que puedan 
formar en el ánimo del Juez la adecuada conv1cción sobre la cuestión plan­
teada, según las reglas de la sana critica. Así hay que entender las sentencias 
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1935, 2 de octubre y 18 de enero de 
1936, 4 d'e junio de 19411, 7 de octubre de 1948, y las de 23 de octubre de 1908, 
15 de noviembr'" de 1928, 26 de octubre de 1866, 1 de marzo de 1927 y 6 de 
mayo de .1936. 

T.ales documentos pueden p.robar la JUrisdicción de modo más o menos 
directo, y por ello deberán pemr m::is o me-nos en el ámmo del juzgador, pero 
es lógico que, desde iluego, deba atenderse en primer lugar a los que se refieran 
6.l derecho que al mero ejerciClo de la jurisdicción, aunque dentro de cada. 
una de tales clases pueda el Juez ~aJorar libremente -la fehaciencia o credibi­
lidad del concreto medio de prueba propuesto. 

Así hay que entender, repetimos, la jurisprudencia anteriormente citada. 
y las sentenc1as todas en las que el Tribunal Supremo se ha referido a la 
valoración de pruebas en el deslinde. As!, cuando en la de 31 de mayo de 1955 
dice que ha de teners~ en cuenta) «Sobre todo, lo que resulte de anteriores 
deshndes practicados con la conformidad df. las partes, y en su defecto, aque­
llos otros datos que no siendo propiamente discutidos». O cuando, en 8 de oc­
ltUbroe siguiente, afinna que ha de estarse «en primer término, a los anteriores 
deslmdes, en su defecto, a los documentos acreditativos del preferente derecho 
o expresivos del emplazamiento de los .terrenos en pugna, y en último ord.,n, 
s.l hecho posesorio en el momento de realizar la operación delimitadora», está 
afirmando lo mismo : que en el deslinde se pretende demostra.r un derecho, 
el de ejercer la jurisclicción sobre un detenninado territorio; y que el hecho 
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de estarla ejerciendo no puede Tesultar relevante para el deslinde, sino cuando 
alguno de los contendientes haya logrado demostrar su mejor dereoho». 

IV. Los LIBROS DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. 

Es mdudable que, entre los elementos probatonos que pueden aducirse para 
demostrar que la porc1ón de •terreno objeto de <bscusión perteneoe a un tér­
mmo municipal, figuran ios libros del Registro de la propiedad. 

Como, según la organización ·regiStra!, ·los libros del Registro se llevaráJ1 
por términos municipales, de tal modo que «Se abnrá un hbro para cada 
ténntno municipal que en todo o •en parte esté enclavado en el .territorio de 
un Registro», es obvio que la inscnpc1ón de las fincas situadas en la zona 
htig1osa en uno de ~os témunos, constituye una prueba que ha de tenerse 
en cuenta. Ahora bien, respecto de este elemento probatono, es necesario 
destacar que: 

l. Como todas la3 demás admitidas nor la doctrina jurisprudencia] tiene 
un valor rubordinado respecto de las actas de anteriores deslindes practicados 
con fm de delimitar los témunos jurisdlcClonales. De .tal modo que, como• 
establecen las sentencias antes dtadas, únicamente pueden tenerse en cuenta 
a falta de deslindes anteriores. 

2. Que nc constituye obstáculo alguno a esta doctrma el principio de legi­
tJma,:::Jón registra!. Es cierto que la inscnpción debe producir todos sus efectos 
nuentras no s·e declare JUdldalmente su inexactitud en los térmmos estable­
cidos en la Ley. Pero en modo alguno puede adrrutirse-como, a veces, se ha 
pretemlldo-que cua,ndo en el Registro una finca figura como pertenec1enk 
a un determmado térnuno jm:isdiccional, la Adrrunistración no puede decidir 
un deslinde en contra de lo que, a este respecto, ·consta en los hbros del Re­
gistro. 

Otra cosa supondría desconocer el sentido y aJ.canoe del principio de legiUi­
maclón regiStra!. En efeclo, como resumen, por ejemplo, CHico y BoNILLA, «la 
presunción positiva se extiende a presuponer tres aspectos. l. La existencia. 
del derecho Inscrito. 2. La pertenencia o titulandad del mismo. 3. La existencia 
y pertenencia en la fonna determmada por el aswnto respectivo. Tal y como 
~".:fleJe el Registro, el derecho se presume existente, perteneciente a su titular 
y con la· extensión y limites que refleje la inscripción» (1). La legitimacióiJ¡ 
alcanza, úruca y exclusivamente, a los derechos reales inscntos. No se extiende 
a lo que constituye una delimitación de la esfera <!e competencia de un órgano 
público. 

Los asientos del Registro de la Propiedad dan fe de que los derechos (pri­
vadus: de propiedad o derechos reales) existen y pertenecen al titular inscrito 
en los términos (juri<bcos) que de ellos resultan, y en tal s>entido la mscrip­
ción debe producir todos st!S ef·ectos mienLras nc se declare JUdicialmente sw 
inexactitud en los términos establecidos <Jn la Ley: pero la legltrmación regis­
tra! no se extiende a la.s c1rcunstanc1as f1S1cas de las fincas inscritas en e~ 

RleglStro de la .Propiedad, m mucho menos a la ·cuest1ón de qué Mumcipio tiene 
junsd1cc1ón sobre los terrenos a que las inscnpcwnes se refieren: la dac1ón 
de fe notarial en Jas escnturas públk:as, se lrmita a los mismos datos que el 
Registro, y aún máS, a recoge;r lo que •los mteresados manif1estan ante Notano, 

(1) Apuntes de Derecho inmobiliario reotstral, 2 • ed., Madrid, 1967. I, pág. 193. 
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Y no la verdad de estas manifestaciones, y aún las escrituras que formalizan 
'Ventas de bienes de propie<lad privada de un Municipio acreditan, a lo sumo, 
que estos terrenos son de su propiedad; no que pertenezcan a su ténnino 
mUnicipal ; y asJ.mismo, la inscripción en el catálogo de Montes de una finéa 
como propiedad de un Municipio acredita, a lo más, esta propiedad; pero 
no la jurisdicción sobre el monte. 

Los términos jurisdiccionales pueden alterarse o deslindarse sin que Jos 
asientos registrales constituyan un obstáculo a la potestad administrativa 
para llevar a cabo la alteración o des!mde. Será el Registro el que deberá 
adecuarse al resultado del expediente administrativo de alt.?ración o deslind:! 
•de términos municipales pero sin alterar lo más mírumo las inscripciones. 
La extstencia de Jos derechos mscritos, su pertenencia o titulandad, perma­
neceran intang¡bles. Respecto de los mismos despliega plenamente su eficacia 
la legitima:ión registra!. 

La sentencia comentada, en su 5.0 considerando, sienta al respe:::to la si­
guiente correcta doctrina: «Que tampoco la mera posesión de hecho que haya 
podido prevenir desde 1926 hasta nuestros dias sobre determmados terrenos 
y servicios, puede tener el reheve que propugna la dirección de la EnUdad 
Local actora. pues como esta misma Sala decidió en su sentencia de 25 de 
octubre de 1965 recogiendo a la sazón la de 13 de diciembre de 1930 Y dictamen 
del Consejo de Estado de 23 de enero de 1942, «el deslinde de término muni­
cipales es esencialmente jurisdiccional y no de aprovechamiento o comunidad. 
por lo cual la declaración de pertinencia de Jurisdicción no es susceptible de 
prescripcwn».. «la existencia •de un término municipal no puede justificarse 
aduciendo una posesión de hecho contrana a un estado de derecho y quien 
de modo indebido ejerce Ja jurisdicción, no adquiere. por mucho tiempo que 
el a.buso dure el derecho de continuar usurpándola;>; por ello que partiendo 
de las actas de 1.612 y 1.749, como de deslinde entre térmmo municipales y ·de 
señalamiento de linea diVIsoria, que son, carezcan igualmente de relevancia. 
dates de rumllaranuento, padrones, y otros análogos, que pue<len apoyar. in­
rucios para supllr, pero no para contrarrestar los datos comprobatorios de 
actos de JUrisdiCción; .int'fic.aces trunbién las inscripciones de dom1-nio privado 
sobre fincas enclavadas en la zona discutida, pues dadas las característica.~ 

d~ · nuestro sistema reg¡stral, la inscnpción en sus efectos legitimadores y 
de fe pública, no se extiende a los catos de mero hecho, ·ni menos a la ju­
nsdlcción municipal ,a que -corresponde, pues fundamentalmente recoge en 
cuanto al lugar o ténnino en que una finca se dice enclavada la que las partes 
ha~ mamfestado en la escritura notarial correspondiente, circunstancias a 
las que no alcanza más fe pública que la de ser expresados ante el Notario por 
la persona que las expone; pero además, como explícitamente señala la ~':en­
ten cía de ·este Tribunal de 26 de octubre de 1968, «la situac1ón posesona per­
manente inalterada cualquiera. sea el ténuino municipal en que se sitúa, de 
modo que, vanada la linea JUinsdiccional, la propiedad, el domimo y el dis­
frute de los bienes afectados, Jo mismo en los bienes privados que en los 
públicos r:o sufre alteración, y lo único que va·ria es la jurisclicCJón como 
atributo de la autoridad respectiva a los diversos efe::tos de éste, la cuaJ re 
ejercita en el 'eSpacio terrJtorial con independencia de la vecindad de los 
prop¡etarios o rus.uf;ructuarios de los terrenos». 

De este modo se interpretan y delimitan fielmente los principios hipote­
carios y los mformantes del Derecho público local. 

J. G.P. 

15 
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HI. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS) 

POR FERNANDO MUÑOZ CARIÑANOS. 

l. TIPO APLICABLE A LAS ESCRITURAS O ACTAS DE ENTREGA Dl 
BUQUES: Tributan por el número 37 de la Tarifa cuando cq:¡curran las, 
circunstancias pnevistas en la Legislación sobre Renovación y Protección ck 
la flota mercante. (RESOLUCIÓN DE 27 DE MARZO DE 1969 ) 

AJ Hechos.-El presente recurso tiene por base una escritura por ~a que 
se formallzó la entrega de un buque acogido en su construcción a los benefi-­
cios fiscales previstos en la Leg¡slacJón sobre Renovación y Protección de· 
la f!ota mercante. 

La Abogacía del Estado giró Hquidación por el concepto de «Actos JurídiCO$ 
Documentados», número 38 de la Tarifa al 0,50 por 100. 

El recurrente a.legó que había sido indebidamente aplicado el citado nú­
mero 38 dado que la escri-tura de que se trataba no podía encasUlarse dentro 
de loo actos sujetos a este Impuesto, pues, la dedaración de propiedad no e~ 
otra cosa que una de las partes Integrantes y esenciales del contrato de cons­
trucción sujeto con anterioridad al Impuesto de Derechos Reales y postenor­
mente al de Tráfico de Empresas, que habían sido ya satisfechos. 

El _Tribunal Central después de dejar :oentado el criterio, ya recogido en· 
Resoluciones anteriores (1) de que las escrituras de entrega de buques cons-­
tituyen el documento justificativo de 1.a transmisión de la propiedad y consi­
guiente jnscripción registra!, se pronuncia del modo siguiente: 

Bl Dvctrina.--Que las normas del Impuesto de Timbre, en lo que hace 
referencia a las eserituras de entrega de buques, han venido a ser sustituidas 
por la L2y de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964 integrán­
dos:: en los preceptos de la misma reguladores del nuevo Impuesto de Actos 

(1) Véase. por ejemplo. la de 27 de febrero de 1969, núm. 475 de esta Ru:-­
vrSTA, pág. 1.723. 
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Jurídicos Documentados y concretamente por lo que se refiere a las es(:I"ituras, 
netas y tesumonios notariales en su artículo 164 y números 37 y 38 de la 
Tarifa. que sujetan a su pago por el tipo del 0,50 por 100 los mencionados 
documentos ern cuanto tengan pl()r obJeto cantidad o cosa valuable suscep­
tible de ser determinada y que no contengan actos o oontratos sujetos al 
Impuesto General sobre Sucesiones, al GeneraJ sobre TransmisiOnes y Actos 
Jurídicos Docum21!1tados o aJ General sobre Tráfico de Empresas, circunstan­
cias todas concw-rentes en las escrituras de entrega de buques. 

Que por Decreto de 6 de abril de 1967 se aprobó el Texto Refundido de las 
Leyes de los Impu,::~st·cs de Suc:)Siones, Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídioos Documentados aplicable a los actos y contratos causados o celebrados 
a partl:¡· del 1 de julio de 1964. 

Que el apartado 7 del artículo 100 del mencionado Texto Refundido, modifi­
can<lo lo dispuesto por la legislación vigente con anterioridad y con referencia 
a taJes escrituras de entrega de buques dispone con carácter especial que : 
«La.s escritur::ts p.úblicas o actas de entrega de los buques a que se ~refiere el 
artículo 29 d-e la Ley de .12 de mayo de ll956, tributarán, durante ·el plazo en 
la misma establecido, exclusivamente por el número 37 de la Tarifa». 

Que el ariiculo 29 de la citada Ley de 12 de mayo d'e· 1956 con relación 
a los beneficios fiscales que en el mismo se establecen; comprende co·n carácter 
gcnoral todos los actos y contratos que se ooncierten por razón de la construc­
ción de buques entre los que hay que entender incluidas las mencionadas actas 
o escrituras de entrega 

Que a la vista de las anteriores disposic1ones ·es evidente que la escritura 
que ha motivado la presente reclamación ha de tributar por el número 37 de 
la Tacr-1fa, o sea. por la cuantía fi¡a. de cinco pesetas en todos los pliegos de 
sus ·~opias y en las matrices en su caso. 

2 PRINCIPIO DE UNIDAD DE TRANSMISION Y DEVENGO DEL IM­
PUESTO: No procede su aplicación cuando un mismo documento compren­

de vari{lS convenciones sujetas al Impuesto se¡Jara4amente <m la Tarifa. 
(RlZSOLUr.IÓN DE J7 DE ABRIL DE 1969.') 

A) Hechos.-Una Sociedad Mercantil emitió 75.000 obligaciones hipote­
carias al p0rtador, en garantía de la emisión constituyó a favor de los tene­
dores, primera hipoteca mbre varias fincas forma.das por agrupación de otras 
realizadas en la mismo. escntura, y sobre las obras nuevas efectuadas en ellas 
que a,;imi~mo se declaraban y valoraban juntamente con determinM!a ma­

. quinaria y elementos industriales 
La Abogacía del Estado giró dos liquidaciones, una por el concepto de prés­

tamos, número 15 de la Ta.rifa al 2,90 ¡:-or 100 por el título de emisión de 
oblig.ac;ones, y otra por el concepto de Actos Juríd1cos Documentados, nú­
mero 38 de la Tar1fa al 0,50 por 100 por el titulo de Declaración de obra. nueva. 

Se interpuso ·reclamación contra la llquidación se·ñalada en segundo lugar 
alegando la improcedencia de la misma por constituir una eV1dente infrac­
ción de la norma conten·da en el níunero 38 de la T:-tnfa, que impide liquidar 

·por tal concepto cuando en e1 docum'ento que mottva la SUJeción se contienen 
otros ~ujeto.;; al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Se alegaba asimis­

_mo que ia flgura <le «Incorporación de maquinaria» frecuentemente usual 
en los préstamos con garantía hipotecarla, no es un acto con la necesaria. 
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autonomía, sino algo accesorio y :reqwsito obllgado al perfeccionamiento del 
único contrato que en este caso C'otbe contemplar, cuál es el préstamo con 
garantía de unos bienes qu:e es .absolutamente necesario reseñar. 

Ante tales alegaciones el Tnbunal Central fiJa la dcctnna sig~.Iiente : 

B) Doctrina.-Que el problema debatido en la reclamación consiste en 
determinar si en una eE"critura de creaclÓ•l y emisión de obligaciones hipotec::t­
rias, en la que, para garantizar la.;; obliga·:wnes que se -contraen en relac1ón con 
dicha emisión, se comprenden otros actos cuales son los de declaración de. 
obra nueva, incorporación de maquinaria y agrupación de fincas, procede la., 
prá-cti2a por separado de <!os liquidaciones, una por la emislón de obl!ga­
cwnes, y otra por los de declaración de obra nueva, incorporación de maqm­
naria y agrupación de fin-cas o no procede por derivar los actcs gravados de 
un solo do:::umento y en opinión del recurrente de un hecho imporüb!c único. 

Que no ofrece dudas la existencia en :a misma escritura de una dui)licidad 
de ·convendones o actos Jurídicos perfectamente diferenciados en su alcan.::e 
y efectos SUJetos a distintCAS conceptcs llllPOSltivos: la emis1ón de obliga­
ciones al Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales por el núme­
ro 15 de la Tarifa, y la declaración d~ obra nueva, incorporación de m:~qm­
naria y agrupación de fincas, como constitutivos de actos juridlcos que tienen 
por objeto cantidad o -cosa valuable sus:eptibl-e de deternunación por aplica­
ción del número 38 de la misma. 

Que esta duplbdad de liqwdaciones !a autoriza ex'J)resamente el artículo 
173 apartado 2) d·e la Ley de Refcrma del Sistema Tributario al d1sponer que 
«cuando un mismo doclllllento o contrato comprenda varias convencwnes 611-

jetas al impuesto separadamente en la Tarifa, se exigirá el derecho señalado 
a cada una de aquéllas, salvo lo.:; casos en que S<) determine expresamente otra. 
cosa». 

Que la anterior conclusión no puede rer desv1rtuada, amparándose en una. 
literal interpretación de la re>da-cción dada al número 38 cuando dice: «que 
no cont-engan actos o contrato3 sujetos al Impuesto General sobre Transmi­
siones PatrimomalesJJ, porque pugna con la «ratio legisJJ del precepto, porque 
se encue!ltra en ab1erta opos1ción con el contenido del ai"tículo 173 ya c.tado. 
porque! las dudas que pudirram suscüa.rse con la indicada red'!cción han 
quedado r:>¡,uelta.s con el nuevo texto de 6 de abnl de 19G7 .. finalmente, 
porque, admitir tal interpretación, equivaldría a facihtar la evasión fiscal de 
dicho Impuesto en .todos los casos de coexictencia en un mismo doclllllento 
de los actos o contratos sujetos al mismo con otros suJetos espe:íflcamente a. 
cualquiera de los restantes. 

3. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La exenczon prevista en el nú­
mero 55 del articulo 65 del texto retundido dieZ Im7mesto es aplicable a 
las Sociedades dedicadas .a la construcción de este tipo· de vi1;ienda.s, awn.que¡ 
Slt finalidad sea destinarlas a la venta. (RESOLUCIÓN DE 24 DE ABRIL DE 1969.) 

A) Hechos -Don Z . .a. M y otros, constituyeron una Compañia mercantil 
con un capital de 24 mlllon'Cs de pesetas del que se des3mbolsó inicialmente 
un 25 por 100, estipulando que la mencionada Compañía tendría por objeto 
único y ex~lusivo Ja construcción de vivtendas de renta llmitada y, por tanto. 
se regi·rla por los preceptos de la Ley de 15 de julio de 1954. 
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Esta escritura de constitución de la SOciedad fue declarada exenta del 
Dnpuesto de Derechos Reales por ap1ica.clén del articulo 6.o Al núm. 59 del 
Reglamento de 1959. 

Po.:,1:eriormente se acordó el desembolso de otro 25 por 100 del capital y 
presentada en la Abogacía del Estado, copia de la· correspondiente escriture. 
fue l!quidada por el concepto de «Sociedades>> número 6 de la Tarifa al 2,70 
por 100 sobre la base del nuevo desembolw realizado. 

En sucesivos recursos ante el órgano ge.>tor y el Tribunal Provmcial res­
pectivo se pidió que fuera declarada la exención total en base al número 55 
ciel artículo 65 del Texto Refundido del Impuesto, reclamación que fue desesti­
mada por entenderse que conforme a tal precepto úmcamente goza de exen­
ción la constitución y ampliación de capital de aquellas Sociedades Inmobi­
liaria.;; cuya finalidad exclusiva sea la cons~rucc16n, promoción o explotación 
•en arriendo de viviendas de protcc:1ón oficial, en la que no pueden tener 
.cabid:t las que se dedican a la venta. 

Re~urrido a su vez este fallo ante el Tribtmal Central, éste lo revoca en 
;base a la doctrina siguiente : 

Bl Doct1·ina.-Que según el número 55 del articulo 65 del texto refundido 
-citado, están exentas del Impuesto: «La constitución, ampliación de capital 
y fu.sión de Ias Sociedades inmobiliarias, cuya finalidad exclusiva sea la cons­
trucción, promoción o explotación en arrendamiento di! viviendas de protección 
-oficb.h>. 

Que los objetos sociales que se determinan en el precepto en cuestióln son 
alternativo:> y en con~cuen-~1a gozan de la exención del Impuesto las Socie­
dades inmobiliarias que o:e dedicam exclusivamente bien a la construcción, bien 
a la promoción o bien a la explotación en arrendami•ento de las «Vivienda.<~ 

de Protección Oficial», o a uno, dos o los tres de estos fines sociales, sm que 
sea obligatorio que concurra en todo ca.w el último de los indicados. 

Que interpretada así la expresada norma, es evidente q\J.e cuando una So­
-ciedad se dedica a la «promoción», tal y como este término aparece mterpre­
tado en la legislación de «Viviendas de Protección Oficial», y a su ulterior 
construcción, pero no a su explotación en régimen de arrendam1ento, es 
·ev1dente que tiene que destinarlas a la venta, pues otra conclusión nos llevaría 
:al absurdo. 

-4. POLIGONOS DE EXPLOT ACION: Es d.e aplicación la exencwn prevista 
en el número 35 cLel artículo 65 del tE rto 1'3,.fundido aunque por llegar a 
un a~terclo las partes inleres,u:Las, no haya Stdo. neresario cumplir todo~ 

los trámites que establece al 1ejecto la Legislación especial sobre la materia. 
(RESOLUCIÓN DE 24 DE ABRIL DE 1969) 

A) Hechos.-En la Oficina Liquidadora d:c La Unión fue presentada una. 
'escritura por la que la SOciedad Anónima Um1enor adquiría, previa segrega­
•Ción de otra mayor, una finca denom'nada «Encañizada de Marchamalo». en la 
Manga de la Isleta, Término Mumcipal de Cartagena, manifestándose por el 
romprador que la citada finc:t estaba integrada en el territorio que comprende 
el Plan Parcial de Ordenación Urbana de la Hacienda de la Manga del Mar 
Menor que en su día fue ¡promovido por la citada Sociedad por el s1stema de 
expropia:ión total de los tcnrenos, por lo que al amparo de lo dispuesto en 
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·el articulo 193 de la Vlgente Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 se solicitó 
del Liquidador del Impuesto la declaración de exención, haciéndose constlll" 
a estos efectos, que la adquisición de ~os terrenos tenia., por fin' ~ urbani.­
:zaclón con arreglo al referido P1a.n Parcial. 

Dicha petición fue desestimada por entender la Oficina. de gestión que 
los acto.:; escriturados no tenían encuadre en ninguno de los siete apartados 

"<iel precepto hwocado, y en conse:cuencia se giró liquidación. 
El Tribunrul Provincial de Murcia denegó as1mismo la exención por es­

timar que no procedía contemplar las establecidas en la Ley del Suelo y 
·Ordenación Urbana, puesto_ que después de publi-cada la Ley de Reforma 
Tributaria las aplicables eran únicamente las contenida.s en su articulo 14li, 
según resulta de la ll'egla segunda de su artículo 184, y aquellas no cabe 
incluirlas dentro de su número 36, puesto que la adquisición no se realizaba 
por expropiación forzosa, 3ino a virtud de una compraventa, sin que tam­
poco pudieran ser incluidas dentro del número 35 del referido artículo 146, 
·.solamente aplicable a solares incluidos en el Reg1stro Municipal correspon­
diente, circunstancias que no concurran en el presente caso. 

En el recurso interpuesto aJnte el Oentral se ·alegó que publicada, en el 
«Boletín Oficial del Estado>>, la aprobación del Plan de Ordenación Urbana, 
se promovió la ¡¡¡pertura de la pieza de justiprecio del expediente expropia­
torio de la finca, y derestimada La oposición del expropiado, se avino éste 
a llegar a un acuerdo con el beneficiarlo de la I€'Xpropiación en la forma 
prevista en el artículo 24 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, por lo que Em 

definitiva el vendedor, al otorgar J.a escritura, no hizo otra co.:;a que acceder 
a la Yía de acuerdo que la Ley de Expropiación Forzosa abre al particular 
expropiado, lo que evidencia que la transmisión, · aun consumada por la escri­
tura pública, se realizó forzo~amente en cumpllmiento de un acto admi­
nistrativo. 

B) Doctrjna.---Que la un1ca cuestión que ofrece el presente expediente 
es determinar si la mencionada escritura pública 1constituye uma simple 
compravema que se ha perfeccionado libremente entre comprador y vendedor en 
cuanto a la determi'I1ación de la cosa :y la fijac:ión de su precio, o por el con­
trario de la misma se infiere que se han seguido para llega. a su otorga­
miento procedimientos de los determinB.Idos en la Ley de Expropiación Forzosa 
de 16 de diciembre de 1954. 

Que según consta en las actuaci<Jll1es seguidas la sociedad recurrente es­
taba autorizB.Ida a utilizar el procedimiento de expropiación forzosa, puesto 
que ~ habían cumplido los íl'equisitos previos relativos a la declaración de 
utilidad pública, la necesidad de la adquisición de los bienes de que se trataba, 
y, además, ante la oposición de los interesados se había solicitado de los Or­
ganoa de la Admimstración la apertura de la pieza de justiprecio del expe­
diente expropiatorio, sin que ello obstase ,para que, posteriormente, los inte­
resados se pu..<iesen de acuerdo en la fijación ulterior del precio de la finca 
sometida a expropiación. 

Que esta situación fáctica ha producido la recta aplicación por los propios 
contratant-es del articulo 24 de la referida Ley de Expropiación Forzosa, 
según el cual, la Admimi·stración, sustituida en este caso por la entidad ex­
prop¡,ante, y el particular a quien se refiera la expropiación, podrán convenir 
la B.ldquisición de los bienes que' son ob¡eto de ésta por mutuo acuerdo, en 
cuyo caso una vez convenidos los términos de la adquisición amistosa se dará 
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por concluído el expediente iniciado, lo que hace necesario est1mar que la 
tra.nsrni.;ión de que se ·trata ha tenido lugar en v1rtud de la expropi.<tción 
forzosa. aún cuando para llevarla a cabo 110 haya Sldo necesario el cumpli­
miento de todos los trámites que 1establece al efecto la legislación especial. 
sobre la materia, peTo sin que esto último obste a que ~ea de aplicación la 
exención tributaria invocada. 

Que en ronsecue•ncia es proce<lente anular el acuerdo en el que se decla­
ralxl. la improcedencia de aplicar la exención invocada por la entidad re­
currente y, consiguientemente, declarar la improcedencia de la liqu1dación. 

5. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La omz.ston de consignar en 
el documento pre9.:mtado a liquidación que la. ad.qutsiciém de un solar 6"c' 
hacía para construir este tipo de vivie,ndas, no priva de obtener ¡;rovisio­
nalmentJe los beneficios fiscales previstos en la Ley. (RESOLUCIÓN DE 24 
DE ABRIL DE 1969.) 

A) Heehos.-Adquirido mediante documento privado un solar con el pro­
pósito de destinarlo a Ia -construcción de viviendas subvencionadas, los com 
pradores no consignaron expresamente en el documento esta circunstanc:a, 
pues según alegaron postenormente la. presentación a liquidación se h!Zo 
con el propósito exclusivo de acreditar a;nte el MiniEterio de la VIvienda lru 
titularidad del solar y evitar con ello la caducidad de la autorización que 
de éste tenían concedida para cO'IlStrmr este tipo de viv1endas, en base a 
una solicitud de fecha anterior. _ 

El Tribunal Central declara no haber lugar a la liquidación girada, argu­
mentando del modo :siguiente: 

B) Doctrina -Que según el número 28 del artículo 65 del ~xto Refundido 
del Impuesto estarán exentos los contratos de adquisición a titulo oneroso de 
terrenos con la finalidad de construir «Viviendas de Protección Oficial» y 
«para el reconocimiento de esta exención bastará que se cons:gne en el do­
cumento. que el contrato se otorga con la finalidad expresada ... ». 

_ Que la recta interpretación del mencionado precepto lleva a la conclusión 
de que si bien recon11enda muy particularmente que al momento de presen­
tar a liquidación el documento de adquisición, se CQII1Signe el objeto que ést..1o 
tiene, ello no obsta a que, si el interesado hubiese descuidado el hacer esta~ 

declaración, hayan de perderse defmitlvamente los beneficios fiscales que 
puedan obtenerse, puesto que el ténni'Ilo e~) que se expresa el precepto legal, 
no dice que sea requiSito indispensable esta manifestación expresa. y si sólo 
que es bastante para que comience a actuar la !lidministración en relación 
con el otorgamiento del beneficio fisca~. 

Que, por tanto, si el interesado prueba, como ocurrió, que ya antes de 
firmar el documento privado de adquisición de los terrenos que originó la. 
liquidación practicada expresó su propósito ante la Delegación Provincial del 
Instituto rle la Viv:enda de constrmr sobre aquéllos, «Viviendns de Protec­
ción Oficial», y también, antes de que ~ practica.."€ la liquidación, obtuvo 
su calificación ¡provisional. le eran de aplicación con el propio carácter 
de provisionales los beneficios a QUe se r€feria en su reclamación. 

F. M. C. 



LIBROS 



1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
'1 
.1 

1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 
1 

1 



'GARCÍA AMIGo, M.: Condiciones genen-ales de los contratos, Editorial 
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, 271 págs. 

Siempre es especialmente interesante un estudio en el que se analiza 
a la vez una institución jurídica, que tanto es de Derecho civil, como 
·de Derecho mercantil. En el caso de las condiciones generales de la 
·contratación, es innegable que nacen y tienen su principal razón de 
.ser en la esfera de la contratación mercantil. Pero no pueden los civi­
listas permanecer ajenos a esta manifestación del tráfico en masa, de 
aquí que haya sido preocupación de algunos autores y hoy sea objeto 
de una Monografía de un estudioso del Derecho civil. Ahora bien, des­
pués de detenernos en la problemática que el tema plantea, no es 
J)osible soslayar un interrogante que surge frecuentemente dentro de 
un Ordenamiento jurídico como el nuestro, ¿no es hora ya de que se 
vaya a una unificación del Derecho de obligaciones? ¿Cuáles pueden 
ser los obstáculos que pueden oponerse a algo que si en todo momento 
tuvo un fundamento en la innegable vinculación del Derecho mercantil 
al Derecho civil, que es el Derecho cnmún, ahora. dada la estructura 
del medio socio-económico tiene una razón, además, de urgencia? Es 
esperanzador que, cuando menos algunos de nuestros más brillantes 
mercantilistas, aboguen por la unificación, en ocasiones incluso de 
todo el Derecho privado y, en todo cr..so, del Derecho de obligaciones. 

La~ denomin-adas "condiciones generales de la contratación son, 
{!Omo acabamos de decir, una manifestación típica del tráfico en masa. 
Desconocic.as en nuestro Ordenamiento positivo, la ausencia de una 
normativa acerca de las mismas origina una serie de problemas' el pri­
mero de los cuales es el de su propia naturaleza. El autor de la Mono­
grafía que va a ser objeto de nuestro análisis, abre su estudio plan­
teándose la divergencia fundamental que a dos de nuestros más 
brillantes privatistas merece la naturaleza jurídica de las condiciones 
generales de la contratación, divergencia que se traduce en dos tesis 
co11tradictorias, que responden, a nuestro juicio, a dos visiones distintas 
del problema, la tradicional de un civilista, DF. CASTRO, y el sentido de 
la realidad de GARRIGUES, que acepta el hecho consumado de una ma­
nifestación contractual que no puede volcarse enteramente dentro de 
los cauces tradicionales de nuestro Derecho contractual. 

DE c.~STRO afirma rotundamente que no cabe hablar dentro de nues­
tro régimen jurídico de un valor normativo ni contractual de las con­
·diciones generales de los contratos, antes de su aceptación. Adquieren 
valor jurídico interno al ser especialmente aceptadas ¡:;ara formar 
parte del contenido de un determinado contrato. GARRIGUES, certera­
mente, distingue entre las condiciones generales de los contra tos y las 
·condiciones generales de la contratación. Las primeras no se elevan, 
dice, del plano contractual. Pero, "no es fácil admitir que las condi­
ciones generales de la contratación son un producto de la volunta:d 
-contractual. Son impuestas unilateralmente por· las empresas a sus 
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clientes, quedan éstos sometidos a las mismas aunque no las· conozcan, 
merecen-para. GARR"IGUES-, la calificación de verdadero Derecho mer­
cantil. Se asemejan al uso mercantil normativo al que el artículo 2." 
del Código de comercio reconoce naturaleza de frente objetiva de De­
recho". Así, pues, en esta segunda posición, se defiende la tesis nor­
mativa de las C. G. C. antes y con independencia de toda declaración 
de voluntad negocia!. En este caso, la doctrina las calif1ca como "fuer­
zas objetivas", voluntad general de la comunidad JUrídica, ajena y 
superior a la voluntad de las partes privativamente interesadas, que 
regulan la relación contractual, somet1das, por tanto, al régimen esta­
blecido en los artículos 2.0 del Código de comercio y 5, 6 y 1 258 del 
Código civil, completados para el caso concreto de la costumbre por 
los requisitos especiales de ésta, seflalados por la jurisprudencia y 
la doctrina. 

En el primer caso pertenecen a las "fuerzas contractuales subjeti­
vas··, sujetas al régimen de los articulas 1 254 del Código civil y 50 y 
concordantes del de comercio. 

Señala. GARCÍA AMIGO, y no es. ocioso ponerlo de relieve, pues tiene 
una innegable fuerza el argumento que esgrime, que contrariamente a 
lo que se viene diciendo de que la tesis de GARRIGUES favorece el interés 
de las empresas redactoras de la C. G. C .. ya que supone el reconoci­
miento a las mismas de una verdadera facultad creadora de normas 
jurídicas. que, unida a su poder ecónomico, conduciría a una posición 
de superioridad injusta, es, sin embargo, analizada con cuidado la 
doctrina, más favorable la tesis de DE CASTRO. Razones: la teslis de GA­
RRIGUES mantiene que la naturaleza jurídica de las C. G. C. es norma­
tiv:::.-consueiudinaria: como tal costumbre jamás podrán las condiciones 
generales derogar o sustituir el Derecho positivo en favor del predis­
ponente. teniendo en cuenta que el contenido de las mismas encierra 
el reconocimiento de ventajas para el predisponente, en relación al 
equilibriiJ de intereses establecido en la regulación legal. Si, contrana­
mente, se sostiene que s>Jn puro Derecho contractual. aceptadas por el 
adherente, pueden libremente derogar el Derecho legal dispositivo para 
el c::tso concTeto, en virtud del pri:1cipio de autonomía de la voluntad 
que el propio ordenamiento positivo les reconoce, aunque en ningún 
caso puedan prescindir de las normas imperativas: "en consecuencia, 
la regulación del confl!cto de intereses qu.e toda relación contractual 
estructura vendrá condicionada por el mayor 'poder contractual' de 
las empresas, las cuales impondrán 1lu voluntad en dicha regulación, 
inclinando a su favor la balanza de la justicia que debería inspirar la 
Zex contractus como consecuencia de la presunta igualdad de las partes 
contratantes." 

Lo cierto es que a principios de siglo se plantea dentro del campo 
de la dogmática contractual la dualidnd de dos tipos de contratos, los 
tradicionalmente conocidos (]Ue tienen su origen en un acuerdo de las 
partes y los que SALEILLES comenzó denominanr!.o "contr:üoS' de adhe­
sión", en los que se da un pre'dominio ex'clusivo de la voluntad de una 
de las partes contratantes, que actúa unilateralmente, dictando "su 
Ley" no ya sólo a un individuo. sino a una colectividad indeterminada. 
Y desde el principio la doctrina se plantea la cuestión de s! estos con­
tratos de adhesión son una ve!'dadera categoría de contratos nueva, con 
caracteres peculiares e independiente frente a los demás contratos o 
simplemente las condiciones generales de la contratación son única­
mente una tórmula t2cnica de manifestar el propio consentimiento por 
parte del adherente, es decir una forma de oferta o aceptación, que 
responde a las nuevas exigencias de la vida negoc1al. Incluso se ha 
llegado a negar la realidad jurídica auténtica y trascendente del tér­
mino "contrato de adhesión". 
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GARCÍA AMIGO anticipa que su trabajo es el estudio de la problemá­
tica que plantea este doble orden de posiciones para intentar averiguar 
·cual de las dos es exacta. 

En cuanto al Método que sigue en su estudio, el autor lo centra en 
el Ordenamiento jurídico español, en orden al cual se investigan los 
principios. se examinan las soluciones propuestas y se señalan las po­
sibles perspectivas desde las cuales se puede enjuiciar el fenómeno 
de las C. G. C., pero teniendo en cuenta no sólo el Derecho legislado, 
bino las aportaciones de la doctrina jurisprudencia! y científica, la rea­
lidad socio-económica. Y el Derecho comparado, doctrina, jurispru­
dencia y legislación. 

La obra cuya distribución sistemát!ca de coetenldo no acabarnos 
·de comprender plenamente, está dividida en tres !)artes. En la primera, 
en tres capitules, se estud.l8n los aspectos socio-económicos de las con­
diciones generales, su regulación positiva en el Derecho comparado y 
el problema jurídico de las mismas. 

Apunta en el capitulo primero de la parte primera las causas de la 
aparición de las C. G. C. Manifestación típica del Derecho de la econo­
mía moderna responden a la necesidad del tráfico en masa; a la reali­
zación ele se;:viclos en masa y a la producción de bienes en masa o en 
serie, corresponde una contratación en masa o serie "Massen oder Se­
rienvertrage". La producción en gran ecala, para GARCÍA AMIGO implica 
por parte de la empresa dos tendencias jurídicas fundamentales. la 
una que es, a su juicio socialmente saludable, la racionalización de 
todos sus medios incluidos los instrumentos técnicos jurídicos de colo­
cación de sus productos o servicio en el mercado; la otra, socialmente 
útil también, en principio. pero que se presta a los abusos más injustos 
y criticables, hacia la concentración de las empresas en las formas más 
disp¡::_res Concentr::wión y e~pirit.u de lucro pueden llevar al abuso del 
predomimo en el mercado utilizando para ello precisamente los instru­
mentos técnico- j mídicos de racionaliz::> ción contractual: las condiciones 
generales de eontrato rnonopolisticas. Bien sea por posición dominante 
en el mercado, bien por existir una convención entre las diversas em­
presas, "Konditionenkartellen". 

Así, pues. cabe señalar ur.a serie de ventajas derivadas de la téc­
nica 'de las C. G. C. y unos graves problemas que plantea el abuso del 
Derecho a través de las mi:m~as. 

El ámbito de aplicación actual de las condiciones generales de los 
contratos es amplísimo, es innecesario reseñarlo aquí. En España, como 
consecuencia de la tardía industrialización de su economía. también 
tardíamente racionalizRda, sparecen C0!1 posterioridad a otros países. 

Pone de relieve también cómo el ámbito de las condiciones genera­
les puede ser más o menos amplio en función del tipo de relacione, y 
del volumen de negocios de la empresa predisponente. Señalando que 
en ocasiones las distintas empresas de un mismo ramo se ponen de 
acuerdo para uniformar sus condiciones generales, como sucede con 
la "Norrne bancarie uniformi", italianas. Incluso existen algunas que 
tienen un ámbito de aplicación internacional, corno las "Regles et 
usances relatives aux credites documentaires" o las condiciones de 

·transporte de la I. A. T. A. Todo ello para destacar la universalidad 
del fenómeno. Así corno también le interesa destacar que en España. 
frente a lo que ocurre en otros paises, las condiciones generales suelen 
ser obra de una empresa que las impone a sus clientes, en tanto que 
en el Derecho comparado nos encontrarnos corno fenómeno tipico ya, 
el que las condiciones generales de los contratos, al menos loS: de cierta 
importancia, son obra de asociaciones o grupos de empresarios y son 
aplicadas por cada uno de ellos en todos los negocios con sus respec­
tivos clientes. 
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Insiste en sus ventajas e inconvenientes, que quizás es interesante· 
destacar porque conducen a un mejor conocimiento de las mismas. 
Se dice: permiten una delimitación detallada y casi perfecta de las. 
prestaciones debidas; la regulación pormenorizada de la relación con­
tractual, lo que se traduce en una mayor seguridad en el tráfico. 
Eliminan las molestias y gastos de los tratos precontractuales y fa-­
cilitan la mayor rapidez de las relaciones negociales. Permiten a la 
empresa uniformar el contenido de sus relaciones negociales con todas. 
las ventajas que de ello derivan, etc. . 

Generalizando sus lnconvenient'es ·destaca: la posición de des­
Igualdad de las partes contratantes, lo que implica la desaparición 
de la libertad contractual relativamente a su contenido. La prerredac­
ción ofrece peligros: cláusulas: ininteligibles,. ambiguas, redactadas en 
letra menuda. 

El hecho de que en ocasiones el conocimiento de las condiciones ge­
nerales es posterior a la aceptación del contrato o se ignoraba la exis­
tencia de laS mismas por el adherente. Si se admite la tesis normativa, 
se dice que las condiciones generales ponen en peligro el ordenamiento­
jurídico. Son, por otra parte, ocasión de desaparición de la compe­
tencia cuando vienen impuestas por grupos de empresas, originándose· 
así monopolioS. 

Cuál es el régimen positivo que las condiciones generales han me­
recido en el Derecho comparado, es el contenido del capitulo II. La 
expcsición, sucinta, tiene por objeto la aclaración de la problemática 
al exponer las soluciones de los distintos legisladores a algunos de 
los problemas que su régimen plantea 

En primer lugar, el Derecho italiano, en cuyo Código c1vil apare­
cen por primera vez reguladas, articulas 1.341. 1142 y 1.370. También 
tiene en cuenta la aplicación práctica de los mismos por la "Corte· 
della Cassazione" italiana. El legislador Italiano -como manifiesta en 
la exposición de Motivos del Código-, pretende salir al paso de los. 
abusos que puedan cometerse a través de esta fórmula de contratación 
y así reconoce eficacia jurídica, solamente a las condiciones de la contra­
tación que el cliente había conocido o habría debido de conocer y dec-lara 
nulas las cláusulas de particular gravedad, cuando sobre las mismas 
no se haya llamado específicamente la atención. Además, el Código­
italiano no recoge en este régimen especial las condiciones predis­
puestas por ambos contratantes ni las que son obra de un tercero. 

Analiza también el régimen de derecho alemán. haciendo historia 
del mismo y especial referencia a la "Vertragsgesetz" de la Alemania 
Oriental, cuyas características es la de constitutir auténticas leyes en 
sentido material. esencialmente distinta de las condiciones genera­
les de los países de economía liberal. 

rodavia recoge el régimen del Código civil etiópico, que deja sentir 
en algunos aspectos el Influjo del italiano. Y la normativa del nuevo 
Cóaigo holandés, actualmente en 'redacción, bien interesante y en el 
que parece ser tendrá una fuerza normativa similar a la de cualquier 
otra disposición procedente de las fuerzas objetivas; tiene fuerza. 
legal, si bien sea sólo ley en sentido material 

El rf>gimen israelita, ley 5.725/1964, obedece a un principio de pro­
tección a los adherentes cuando éstos no Intervienen en la redacción 
de las mismas. La Ley consta de 23 artículos, llevando a cabo una re­
gulación bastante completa de los que denomina, no contratos de ad­
hesión, sino "standard contrats", contratos uniformes. Es bien inte­
resante la revisión judicial de los contratos celebrados en bas·e a con­
diciones generales no aprobadas por In Comisión competente, va que 
supone el reconocimiento lega,! de la c;ulebra de un principio típico y 
tradicional de la contratación, el de la "sanctlty of contrat". 
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También el Código civil ruso de 1964 prevé el supuesto de las. 
C. G. C. respecto a ciertos tipos de contratos. 

Finalmente, en el capítulo III de esta primera parte se ocupa de 
la problemática de las condiciones generales. · 

Bajo este epígrafe se cnntiene, el encuadramiento teórico de las con­
diciones generales. Estas, señala García Amigo, aparecen en la vida 
jurídica como el hecho de un proyecto de redacción preventiva, an­
terior al momento de celebración del contrato particular al que habrán 
de aplicarse, al ser posteriormente contenido volitivo de las declara­
ciones negociales se convierten en auténtica lex contractus. Su nota 
tlpica radica en el hecho de que en cualquier otro tipo de negocio el 
contenido normativo se formula para cada uno de ellos por la inter­
vención de ambas partes contratantes o, en su ausencia, viene dado· 
por el derecho positivo y en los contratos por adhesión se redacta ex­
clusivamente o por una de las partes o por los representantes de 
una de las dos categorías de intereses a que pertenecen las partes, 
pero siempre previamente a la conclusión del contrato y con vistas 
a una serie de contratos Indefinida. 

La prerredacción del contrato no es suficiente por sí sola para 
crear la lex contractus, la norma jurídica objetiva, pero nada Impide 
que ese proyecto de lex contractus se convierta en auténtica norma 
C"Ontractual mediante la declaración de voluntad, consciente y libre 
de ambos contratantes constitutivas del contrato de adhesión. 

El problema de las C. G. C. radica fundamentalmente en el valor 
del consentimiento, especialmente en la declaración de voluntad del 
adherente y en la interpretación de la misma. Recoge a continuación 
una extensísima bibliografía exponente de la preocupación de la doc­
trina ·por el problema de las condiciones generales de la contrata­
ción, bibliografía de todas las esferas de la contratación civil y mer­
cantil, en la que apenas encontramos estudios de nuestros juristas. 

Analiza el contenido jurídico de las condiciones generales cuya 
existencia descansa en el reconocimiento por el ordenamiento juríd!c() 
del prineipio de autonomía de la voluntad, y, como consecuencia, el 
contenido de las mismas viene enmarcado por los límites de la auto­
nomía de la voluntad privada, es decir por el ordenamiento positivo 
imperativo, y necesario, por el orden público, la moral y las buenas 
costumbres (arts. 4 y 1.255 del Código civil). 

Su contenido es más o menos amplio, dando lugar a una normativa 
má!'l o menos mlnu¡!josa del contrato. Examina las cláusulas más fre­
cuentes y las más importantes por su trascendencia práctica. Así, las 
que sefialan la competencia jurisdiccional para posibles diferencias. 
las cláusulas limitativas de la responsabilidad, cláusulas de reserva 
de dominio en la modalidad de venta con precio aplazado, etc. 

Analiza, finalmente, los caracteres que en términos de la doctrina, 
se predican de los contratos celebrados en base a las condiciones ge­
nerales de los contratos. 

Son rasgos típicos -se dice-, en primer lugar, el implicar un iter pro 
greslvo en la formación del contrato, en el que se señalan varios mo­
mentos; sin embargo, esta nota carece, a juicio de GARCÍA AMIGO, de 
trascendencia para calificar esta categoría de contratos, especialmente 
teniendo en cuenta, el que la prerredacción de las condiciones generales 
es precontractual. La fijación de las condiciones previas a la celebra­
ción del contrato no es exclusiva de este tipo de contratos. 

Tampoco acepta, como nota configuradora, la forma articulada de 
estos contratos, que lleva a hacerles aparecer como una especie de re­
glamenteos, semejándose más que a contratos a verdaderas leyes y re­
glamentos. Es un mero aspecto formal sin trascendencia jurídica. 

Se señala que crean una especie de invitatio ad ojjerendum perma-. 
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nente, lo que rechaza igualmente por inexacto, y porque, en todo caso no 
seria nota diferenC'iadora de los demás tipos de contratos. ' 

Rechaza la pretendida situación de igualdad que crea entre los diver­
sos contratantes que pactan con la empresa predisponente por inope­
rante jurídicamente. Se señala que la empresa predisponente suele ser 
sujeto poderoso económicamente y no lo es el adherente, presupuesto 
que no siempre se cumple. Que se trata de contratos en masa, que !>On 
contratos impuestos y no libremente concertados, etc. 

Como quiera que ninguna de las notas que se dicen diferenciadoras 
de una categoría de contratos, los contratos por adhesión, son verdade­
ramente tales, GARCÍA AMIGO concluye que estos contratos no constituyen 
una categoría a se, que requiera una regulación distinta de los demás con­
tratos, Son, dice, notas o caracteres, precontractuales o meramente so­
ciológicos, que no son excluidos de un pretendido tipo de contratos. 

Y a esta solución llega el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de 
mayo de 1958, que cita, y para la que no se ha acogido en nuestro Derecho 
la categoría de los contratos de adhesión 

En la parte I1 de la obra lleva a cabo, en el primer capitulo, una 
recopilación de la doctrina en torno al tema, y en el segundo el in­
tento de su propia construcción doctrinal. 

Hace un estudio de la doctrina, la cual en sus afirmaciones refleja· 
el sistema del ordenamiento positivo de cada país. distinguiendo la 
doctrina de los paises de economía liberal de aquellos de economía 
socialista Destaca, por ejemplo, que la doctrina francesa de la post­
guerra última sostiene unánimemente que Jos contratos de adhesión 
en nada se diferencian de los demás. La doctrina alemana anterior 
a 1945 llegó a afirmar el carácter normativo de los C. G. C., proyec­
tándose en la jurisprudencia esta opinión. No faltaban autores, los 
más, que defendieran la tesis de su eficacia contractual, con matices 
dicersos así, KOCH, KOST, RAISER, MENIGK. 

La teoría normativa de las C. G. C. tuvo una base positiva en la 
legislación del régimen nacional socialista. Con su caída se vuelve a la 
tesis contractuallsta, pero sin embargo es de señalar que no por ello 
la tesis normativa ha desaparecido en el derecho alemán. Y, es muy 
interesante, a nuestro juicio destacar la distinción que se lleva a cabo 
entre condiciones generales de contrato formuladas u homologadas 
constitutivamente por la Administración estatal, que tienen la cate­
goría indiscutida de normas jurídicas objetivas -ley en sentido ma­
terial- entrando a formar parte del Derecho legal, generalmente im­
perativo. Y las demás condiciones generales que tienen naturaleza 
contractual, meramente. La tesis dominante es en este orden predo­
min:wtemente contractual, con diversas matizaciones, hasta el punto 
de que las tesis de algunos autores encubren, pese a su pretendida 
contractualidad, una auténtica posición normativa, al reconocerles 
efectos extracontractuales. 

La doctrina italiana, influida naturalmente por la normativa de 
las C. G. C, acepta el carácter normativo de las mismas cuando han 
sido fijadas u homologadas por la Administración, teniendo el carácter 
de leyes en sentido material. 

Las demás no gozan de este carácter y la mayoría de la doctrina 
·estima, en cuanto a éstas, que tienen naturaleza contractual. Otro 
problema es el de si constituyen estas últimas una categoría distinta 
de contratos, en lo que no hay unanimidad de criterio entre los au­
tores. 

Hace referencia a la doctrina de PoLO, RoYo MARTÍNEZ, URÍA, GA­
RRIGUES, DE CASTRO, SÁNCHEZ CALERO, MENÉNDEZ MENÉNDEZ y SOLÁ DE CA­

'ÑIZARES, que en diversa medida se han ocupado del tema y han mani-
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· festado su opmwn, reconducibles sus posici'ones a las tesis que hemos 
ido exponiendo de la doctrina del Derecho comparado. 

Ya hemos dicho que el capítulo II tiene como contenido la cons­
trucción elaborada por el autor de la Monografía: Comienza por con­
cretar el concepto de C. G. C. -puesto que dada la falta de precisión 
de los términos utilizados en esta materia se presta a confusiones­
diciendo que se designa con este nombre "a una serie de cláusulas 
formuladas preventivamente en forma general y abstracta en vistas. 
a la celebración de una serie indefinida de contratos, que al ser acep­
tadas por las partes pasan a regular la relación contractual que aqué­
llas desean crear, estableciendo su contenido normativo, sin que por 
-otro lado coincidan con normas legales o consuetudinarias" (pág. 132). 
Proceden, en nuestro Derecho, de las "fuerzas subjetivas". 

Precisa acertadamente la distribución entre contrato de adhesión 
y condic'iones generales, ya que no siempre coinciden. El contrato de 
adhesiÓn supone siempre que una de las partes presta su consenti­
miento a una normativa contractual previa y rígida en la que no 
ha tenido intervención, ya provenga de la voluntad privada de otro 
contratante, ya de la Administración: por ejemplo, concesión de ser­
vicios públicos. 

Las condiciones generales, en concepto de GARCÍA AMIGO son for­
muladas siempre por los particulares y su rigidez no llega al extremo 
de no permitir estipulaciones particulares. En definitiva, el contrato 
de adhesión es un concepto más amplio, por una parte, m~s limitado 
por otra. 

Todavía distingue las C. G. C. de figuras afines, como los contratos 
celebrados per relationern, contratos normativos, contrato tipo, etc. 

Recoge la clasificación de las condiciones generales de los contra­
tos. Se detiene especialmente en la formación de las C. G. C. El paso 
de las condiciones generales a: regular la relación contractual es nno 
de los puntos más discutidos de la problemática de las C. G. C. Para 
GARCÍll AMIGO las condiciones generales no pasan a regular la rela­
ción contractual, en virtud de los distmtos supuestos normativos con­
tractuales objetivas. Por e>-clusión, su eficacia vinculante debe prove­
nir necesariamente de las fuerzas subjetivas. Su sola eficacia posible 
es la que pueda serie conferida a través del negocio jurídico, forma 
única reconocida a los particulares para poder disciplinar sus pro­
;:>ias relaciones. 

Lleva a cabo un detenido estudio de la "adhesión" en Derecho 
comparado y el valor que merece dentro de nuestro Derecho positivo, 
poniendo de relieve las divergencias de opinión de nuestra doctrina 
en este punto -doctrina· científica y jurisprudencia-. Y finalmente. 
concluye con su propia opinión. entendiendo que las C. G. C. se con­
vierten en norma jurídica vinculante, tan sólo "por" y "para" el con­
trato singular. Antes de que se efectúe la confluencia de las declara­
ciones de voluntad de las partes, pueden ser el contenido de una 

· cferta contractual, pero por sí sólas no son nada, puesto que el ser 
contenido de la oferta se lo confiere precisamente la declaración con­
tractual conc-reta y específica del oferente, y no el mero hecho de la 
redacción de las mismas. 

Para GARCÍA AMrco, no caben distingos dentro de nuestro Derecho 
positivo, las condiciones generales de los contratos son un simple pro­
yecto de lex contractus. y como tal no vinculante para nadie, no tienen 
otro valor que el que les confiere el contrato de cuyo contenido nor-
mativo forman parte. · 

La tercera y última parte de la obra está dedicada al estudio de 
• los abusos que el sistema de la autonomía de la voluntad clásica per-

16 
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mite con motivo de la utilización de las condiciones generales, así como 
al análisis de los procedimientos de control de las mismas. 

Ya en otra parte del trabajo se pusieron de manifiesto los posibles 
abusos a que puede dar lugar la utilización de las condiciones gene­
rales, especialmente cuando son redactadas por empresas monopolís­
ticas o con posición dominante en el mercado. Por ello se arbitran una 
serie de procedimientos para controlar estos abusos que, en principio 
y desde un punto de vista formal, parecen JUstificados en base a un 
principio de autonomía de la voluntacl. 

Examina en primer lugar el control judicial de las condiciones gene­
rales de los contratos, que a juicio de buena parte de la doctrina, es 
el más indicado; en c-ambio, otros lo consideran inadecuado o inope­
rante prácticamente. Se detiene en las tres fórmulas en que puede 
presentarse este control: examen previo, revisión de la dtsciplina esta­
blecida por las partes o limitándose a interpretar la voluntad contrac­
tual. Lleva a cabo una cuidada critica de los mismos inclinándose por 
el ultimo, en el sentido de que este tipo de contratos de adhesión ha 
de quedar sometido al mismo régimen de interpretación que los demás 
contratos. Aporta algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo que 
tienen como contenido el fallo en cuanto a problemas de interpreta­
ción de C. G. C. 

El segundo medio utilizable es el control administrativo, propuesto 
por la doctrina y del cual se ha hecho largo uso en nuestros tiempos. 
Control que puede tener diversos grados-, así puede la Administración 
formular directamente las que serian, si se redactasen privadamente, 
condiciones generales de la contratación, bien mediante acto norma­
tivo general, por ejemplo, un Reglamento, bien mediante un acto nor­
mativo concreto, imponiendo u homologando constitutivamente las 
normas particulares que regularan los contratos celebrados por una 
sola empresa, como es el supuesto de las concesiones administrativas 
de Jos transportes públicos. O bien la Administración puede intervenir 
mediante una simple aprobación de las condiciones generales, que per­
manecen en la órbita privada, formuladas particularmente por una. 
empresa o grupos de empresas. O por los representantes profesionales 
de las partes contratantes, o, en fin, por una de las partes y los repre­
sentantes de las otras y ello en virtud de la facultad y obligación que 
se les atribuye por una Ley. Lleva a cabo un examen de la materia 
sistematizado, deteniéndose en el estudio del valor Jurídico privado 
de la aprobación administrativa, para concluir con su opinión per­
sonal. de que no tiene otra eficacia jurídica este control que la de 
indicar que en las condiciones generales no encuentra la Administra­
ción nada contrario a Ley y que estas cláusulas son administrativa­
mente vinculantes para el asegurador. nunca para el asegurado. El 
control administrativo asegura la desaparición de las dáusulas ilícitas 
o leoninas, que la propia empresa obligada a la aprobación hará desapa­
recer de sus condiciones generales. El Tribunal Supremo no se ha pro­
nunciado en ningún caso acerca de la naturaleza jurídica de esta apro­
bación administrativa de las condiciones en materia de seguros, pero 
sí en casos de permisos de investigación en tema de explotación minera, 
y en estos casos de manera reiterada, dice que carece la aprobación de 
efectos JUrídicos privados, normativos, ni de ninguna otra especie. 

En "términos genéricos y en Derecho español, la aprobación admi­
nistrativa de las C. G. C. no cambia en absoluto la naturaleza jurídico 
privada de aquéllas, sean de origen unilateral o contractual 

En cuanto al control legal de las condiciones generales de los con­
tratos la moderna doctrina se inclina por el mismo, estimando que 
pueden ser perfectamente controladas a través de los recursos ofrecidos 
por el Derecho positivo actualmente en vigor, por ejemplo, en nuestro 
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Derecho a través de los preceptos del Código c·ivil, esta es, por ejemplo, 
la opinión de DE CASTRO, y es sostenida por el autor del estudio que 
analizamos, ea atención a que éste admite la tesis contractual!sta. Se 
trata en este caso de un problema de limitación de la libertad de 
contratación. Límites objetivos a la validez contractual de las condi­
ciones generales son la Ley, las buenas costumbres, el orden público, 
especialmente en su versión de orden público económico. Y también 
hace referencia especial a la buena fe objetiva como pretendido límite 
a la autonomía de la voluntad en relación al tema, llevando a cabo 
su critica. . 

GARCÍA AMIGO a través de las páginas de su trabajo sigue una línea 
de pensamiento siempre dentro de los más rigurosos esquemas contrac­
tuales clásicos, no apartándose así de una posición que es típica de 
nuestra mejor doctrina civilista. 

TERESA PUENTE MUÑOZ 

LACUENTRA BUERBA, ANTONIO y PONT MESTRES, MAGÍN, seg•ún una idea 
de LEMEUNIER, F'RANCIS: Por qué !1 cómo constituir una Sociedad 
Anónima, de la serie Lo que usted necesita saber, Ediciones 

Nauta, S. A., 1968. 

En !:J. colección Enciclopedia Práctica para la vida de los negocios 
y en la serie "Lo que usted necesita saber" que con tanto acierto está 
publicando Ediciones Nauta, aparece este volumen, segundo de los mis­
mos, sobre una materia tan sugestiva como la de la SoC'ledad Anónima. 

En otra de las recensiones que al primer vclumen de esta colección 
hemos hecho ya apuntábamos las ventajas y los inconvenientes que 
esta clase de publicaciones esquemáticas presentaban. No obstante, en 
la que a hora recensionamos el aspecto práctico se plasma con acierto, 
pues, a los esquemas de conceptos y normativa se añaden unos cues­
tionarios prácticos sobre diversos puntos, incluidos los que hacen refe­
rencia al aspecto social de la empresa. 

También se nota en este volumen el acierto que significa contem­
plar el aspecto fiscal del fenómeno jurídico de la Sociedad Anónima. 
Intuyo que ello se debe a LACUENTRA, uno de los autores, especializado 
en materias fiscales Hay en esas frases-resúmenes que se incluyen al 
pie de cada página una referida a la Idea fiscal· que justifica su estu­
dio. Dice asi: "En nuestros días, lo fiscal prevalece sobre lo jurfid,tco. 
Tal fórmula, jurídicamente favorable, puede resultar fiscalmente des­
favorable". Creo, sin embargo, que al amparo de la tendencia actual 
de Inyectar juridicidad en las disposiciones fiscales y, sobre todo, la 
construcción jurídica hábil hecha por mentes que dominen ambas ma­
terias--Notarios, Registradores, Abogados del Estado, etc -hacen falso 
ese brocardo que todo jurista debe rechazar, admitiendo este otro: 
por enc·ima de todo debe 'prevalecer lo jurídico. 

Sujetándose a las mismas normas de composición, el volumen, de 
tamaño holandesa, va exponiendo la materia en páginas que llevan 
un margen en blanco a la izquierda, el texto a la derecha y los bro­
cardos al píe de página, en negrita. Se acompaña una bibliografía de 
una docena de autores sobre las principales obras utilizadas, un Apén­
dice con las modificaciones sufridas en la legislación en el afio 1968. 
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y un índice de materias que sirve para la rápida localización del punto 
busead0. Aunque el plan de la obra abarca desde el concepto y naci­
miento de la Sociedad Anónima hasta la transformación de la misma, 

·queremos agrupar materias que sin suJetarse al plan expositivo sirvan 
al lector de orientación en el contenido sumarial de la obra. Por ello 
hacemos la siguiente clasificación: 

A) CONCEPTO Y PRINCIPIOS GENERALES. 

Para dar una ic'.ca panorámica de qué debemos entender por So­
ciedad Anónima los autores se ajustan a una triple dirección: jurídica, 
fiscal y soc1al. Aunque no queda muy ciara lo que debemos entender 
por Sociedad en el aspecto jurídico, si se exponen las características, 
la normativa y la clasificación de la Sociedad en general. En el as­
pecto fiscal se destaca el fenómeno asociativo como acto sujeto al 
impuesto. Por último, en el aspecto social se afronta el sistema español 
sobre Seguridad Social. 

Sujetándose a esta triple clasificación expositiva (jurídica, fiscal 
y social) se estudian las diferencias comparativas entre las principales 
formas de empresa: individual, colectiva, limitada y comanditaria. Cul­
mina el contenido de este apartado l'Uestro con la exposición de los 
principios generales de la Ley de 17 de julio de 1951 que abarca desde 
el concepto hasta la revisión de aportaciones, esto es: el esquema con­
ceptual y constitutivo de la Sociedad Anónima. 

B) CONSTITUCIÓN y FISCALIDAD. 

Los esquemas que a estos dos puntos se destinan reflejan las dos 
formas de constitución de la Sociedad Anónima; la simultánea y la 
sucesiva, seguidos de unos cuestionarios prácticos. La materia que com­
prende la fiscalidad y gastos de la constitución, recoge las tarifas y 
normas fiscales de los Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados, seguidas de unos ejemplos y un seña­
lamiento de honorarios de liquidación y notariales. 

C) ADMINISTRACIÓN Y GESTIÓN. 

Dentro de este apartado iucluimos los estudios esquemáticos que el 
. volumen contiene sobre los siguientes puntos: 

a) Estatutos. Se expone este punto con arreglo a un plan en el que 
·se recogen la denominación, domicilio, objeto y duración de la Socie­
dad; el capital social; el régimen y administración de la Sociedad; el 
ejercicio social y el balance; disolución y liquidación. 

b) Acciones. Se comprende el estudio de las mismas esbozándose 
el concepto, las clases, los derechos, los requisitos, dividendos pasivos 

, y la adquisición de acciones propias. 
d) Administración y clirección. La forma en que se estudia este 

Importante aspecto de la vida interna y externa de la Sociedad se hace 
· éstructurando la materia en tres clases de órganos: de dirección y 
.administración, de control y de soberanía. 

Espec·ialmente se estudia la Junta Constituyente y el primer Con­
~ sej o de Administración. 
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D) PUBLICIDAD, FORMALIDADES Y CONTABILIDAD. 

Cabe incluir agrupadas en este epígrafe una serie de puntos que se. 
ofrecen sep:1radamente en el volumen, tales como los medios de publi­
cidad registra! y las formalidades de inscripción; también, y como as·­
pecto práct1co, se recogen tres pur.tos en orden a las formalidades 
respecto de los Impuestos, dividiendo la materia en directos (terri­
torial urbana, rústica y pecuaria, rendimientos de trabajo personal, 
rentas del capital, impuesto industrial, rentas de sociedades y trans­
misiones t-'atrimoniales y actcs jurídicos documentados e indirectos 
(tráfico de empresas. impuestos sobre el lujo, arbitrios municipales). 
Igualmente se expone en forma práctica la serie de obligaciones de 
carácter social y laboral que la empresa tiene que cumplir y un cuadro 
de divers8s obligaciones formales a cumplimentar, y otro de obliga­
ciones permanentes en orden a los impuestos y seguridad social. En 
materia de contabilidad se incluye un modelo de asiento de cons­
titución. 

E) TRANSFORMACIÓN. 

En forma especial y referida a un caso de transformación se estudia; 
lo referente a la que se produce por consecuencia de la conversión de· 
una sociedad de responsabilidad l!mit2da en anónima, ofreciéndose los 
preceptcs legales y el aspecto interes~nte del cierre de contabilidad y 
la apertura correspondiente. 

F) INVERSIONES EXTRANJER.~S. 

En forma sinóptica se refleja el panorama legislativo-auténtico 
privilegio que España ofrece al extranjero-en materia de inversiones 
con o sin limite y formas de efectuar estas inversiones. _ 

Dentro de los consejos prácticos que los autores ofrecen al lector 
están, el d~ que estos esquemas necesitan C'Omplementarse con el ase­
soramiento de un técnico en Derecho y el. ya coment2.do. de que lo 
fiscal prevalece sobre lo jurídico. La utilidad de la publicación puede 
convertirse en perjuicio si el lego en Derecho pretende estar en cono­
cimiento de toda la legalidad por este resumen que se le ofrece. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 

LALAGUNA, ENRIQUE: J·uTisprudencia y Fuentes del Derecho, Editorial 

Aranzadi, Pamplona, 1969, 351 páginas. 

Un libro puede ser valorado desde el punto de vista del tema que 
constituye su objeto y desde el punto de vista del enfoque que le ha 
dad.o su autor. La importancia del primero es patente en este caso. 
La mejor manera de poner de manifiesto la del segundo es hacer una 
breve reseña de su contemdo. 

El libro consta de dos partes. En la primera. dividida en tres ca­
pítulos, se afrontan los problemas del concepto de la jurisprudencia y 
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de sus relaciones con la realización del Derecho y con la Ciencia juri­
dlca. La segunda, también dividida en tres capítulos, trata de la ju­
risprudencia como fuente, como interpretación y como aplicación del 
Derecho. Se abre la obra con un sugestivo prólogo del profesor DíEz­
PICAZO. 

Indicac•ones generales. 

Al punto que iniciamos su lectura, nos damos cuenta de que la pa­
labra jurisprudencia ha llegado a ser equivoca en el lenguaje jurídico 
moderno. Por un lado, significa el conocimiento teórico tal como se 
contiene eli los libros de Derecho; por otro, el conocimiento práctico 
que perm1te a los JUeces resolver los conflictos planteados. Hasta tal 
punto es eqmvoca que es necesario añadir al nombre algún calificativo 
que especifique en cuál de las dos al·epciones se usa, •cuando no se 
infiere claramente del contexto. Este es el origen de las expresiones 
corrientes de "jurisprudencia teórica" y ·'práctica" y de aquellas acu­
ñadas por !HERING de "jurisprudencia superior" e "inferior", que se­
ñalan además una jerarquía de valor entre ellas. Quizá sea lo más 
importante advertir que el término ha devenido equivoco en la evolu­
Ción jurídica moderna; en el Derecho romano-dice el autor-ambos 
aspectos, teórico y practico, estaban enlazados de forma tan viva que 
la consideración de cualquiera de ellos afirmaba y subrayaba la rea­
lidad del otro. La simple circunstancia de servirse de una misma pa­
labra para designar cosas diferentes, sugiere una significación univoca 
anterior, siquiera sea diticll para la mentalidad moderna captarla en 
la unidad, sm rupturas, de la teoría y la práctica. 

La causa que ha determinado esta evolución es doble. según el 
autor: la importancia creciente del Derecho escrito y el carácter acusa­
damente especulativo que ha venido adquiriendo la ciencia jurídica. 

La primera obedec-e a las tendencias absorbentes del Estado moderno 
que monopoliza la creación del Derecho. La tarea de los juristas ha per­
dido progresivamente su carácter creador y directivo como interpretatio 
fnris, y ha quedado reducida a la función secundaria y subordinada de 
la i;derpl etatio legis. Con estos presupuestos históricos resulta congruen­
te la pregunta d.e si la jurisprudencia es fuente del Derecho, como ta.m­
b!én la respuesta negativa que se le suele dar. porque -con palabras de 
CLEMENTE DE DIEGO- "no pone nada nuevo, ni propio ni independiente, 
sino que lo toma de otras normas formalmente consideradas como fuen­
tes jurídicas y que constituyen el Derecho vigente". Claro que quedan 
sin explicar hechos tan importantes y llamativos como la existencia de 
una jurisprudencia praeter legem y, a veces, contra legem. Por ello, no 
han faltado autores que, desde dentro o desde fuera de la doctrina de la 
primacía de la ley subrayaron la importancia decisiva de la jurispru­
dencia. aunque no explicaron satisfactoriamente la necesaria continui­
dad entre la norma y la práctica de la norma. La posición intermedia, 
que intenta conciliar dos extremos inconciliables, puede sintetizarse con 
esta frase: "la jurisprudencia no es fuente del Derecho, pero tiene un 
valor jurídiCO extraordinario". La simple lectura de la frase revela la 
gravedad de la crisis que atraviesan los ordenamientos jurídicos actuales. 
A ello se une -Y ésta es la segunda de las causas sei'ialadas- que las 
doctrinas científicas modernas han perdido aquella entrañable proxi­
mitad a lo justo que caracterizaba a la ciencia jurídica tradicional; y 
es más, que parte de presupuestos filosóficos para_ los cuales es ajeno el 
problema mismo de la justicia Así, la ciencia y la práctica del Derecho 
ha.n llegado a vivir en mundos distintos e incomunicables: la primera 
atiende sólo a resolver los problemas dogmáticos mientras que la se-
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gunda se preocupa de encontrar soluciones a los problemas de justicia, 
que son los únicos que plantea la vida real. 

En esta perspectiva merece destacarse la aportación del profesor LALA­
GUNA. Se trata de una tentativa importante para explicar en quf'> con­
siste la naturaleza creadora de la jurisprudencia. El valor de la juris­
prudenC'ia, antes percibido de manera confusa y como negativa -lo que 
había más allá de las fuentes formales, que se sabia importante, pero 
que se ignoraba lo qÚe era- se expone ahora con claridad. 

EL CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA. 

Para la concepción dominante, la jurisprudencia se define como "doc­
trina de los tribunales". Es decir, que dentro del género de las doctrinas 
jurídicas, la jurisprudencia se especifica por ser una doctrina emanada 
de los órganos jurisdiccionales en el cumplimiento de su función carac­
terística de aplicar el Derecho vigente a los casos controvertidos. Su 
valor radica en que revela el sentido de la ley, en que es una interpre­
tatio Zegis autorizada. Como tal, participa de la generalidad de la ley, 

·lo que permite su aplicación a los casos futuros comprendidos en el 
ámbito de ésta. La formación de las doctrinas jurisprudenciales exige 
separar el criterio interpretativo de las circunstancias de hecho a la 
vista de las cuales fue formulado, vinculándolo al texto legal. Esta 
tarea se facilita cuando una misma doctrina es acogida en varias sen­
tencias, pues se sugiere que es independiente de las notas individua­
lizadoras de cada uno de los casos resueltos. En resumen: la juris­
prudencia es un desarrollo del Derecho vigente y, en la medida en que 
éste es Derecho escrito, un desarrollo de la ley. 

El valor de la jurisprudencia no es, por tanto, un valor propio, sino 
reíleJo; el de las fuentes formales que interpreta y desarrolla. Queda 
sin explicar la jurisprudencia praeter y contra legem, a las que se 
reconoce una eficacia de hecho, fundada en el prestigio social de 
los órganos jurisdiccionales y susceptible, a lo sumo de consolidarse 
cuando reúne los requisitos del Derecho consuetudinario. 

El autor hace una crítica eficaz de la concepción de la jurispru­
dencia como doctrina, en cuanto se apoya más en preocupaciones dogmá­
ticas que en el análisis frontal de la actividad judicial. Los tribunales 
no formulan doctrinas generales, sino que dictan normas singulares 
mediantes las cuales resuelven los litigios planteados razonándolas a 
partir de las fuentes formales. Es claro que las normas singulares 
pueden generalizarse por abstracción de las circunstancias de hecho 
de los casos resueltos, pero este resultado ya no es jurisprudencia, sino 
algo ajeno a la actividad de los tribunales. Pueden existir sentencias 
1legalf:'s o injustas; esto se decidirá en cada caso, teniendo en cuenta. 
todos los elf:'mentos, fácticos y normativos, del litigio. Lo que no puede 
existir es una doctrina jurisprudencia! contra legem, porque la juris­
prudencia no es doctrina. 

Es necesario partir. por tanto, del dato originario de la sentencia 
en que cristaliza la actividad judicial, antes de haber sido reelabo­
rada mediante el procedimiento generalizador a que se ha hecho 
referencia. La sentencia exige una síntesis entre los datos normativos 
y la situación singular dada. El autor insiste en la naturaleza crea­
dora de esta síntesis, que pone algo que no estaba en los datos norma­
tivos, ni siquiera de manera implícita, y que es precisamente la solu­
ción justa del conflicto, a la cual se llega mediante la actividad inte­
lect'.lal conocida como prudentia iuris. No se ignora que la senten­
cia incluye una doctrina, pero tampoco se la falsea; sino que se 
la reconoce con la concreción que le es propia, y en la que en último 
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términc radic..t su fuerza persuasiva. Los hechos del litigio y la per-. 
sonalidad del juez que lo ha resuelto no pueden ser abstraídos. 

Según el autor, el valor de la jurisprudencia como sentencia ra­
dica: 1) en la solución razonada del litigio, o sea. en la ratio deciclendi': 
2) en el descubrimiento de posibllldades normativas inéditas en el. 
Derecho vigente, al proyectarse sobre él la ratio decidendi del caso 
resuelto, es decir, como precisión normativa; 3) en la posibilidad de· 
servirse de estas precisiones normativas para la ·resolución de otros 
casos semejantes en cuanto que una vez descubiertas se integran en 
el ordenamiento jurídico y participan de su dinamismo. 

A estos tres valores de la jurisprudencia hay que añadir un cuarto, 
que es propio del Derecho español: el de servir de fundamento al 
recurso de casación, cuando reúne los requisitos de la doctrina legal. 
El autor realiza un estudio exhaustivo del desarrollo histórico del con­
cepto de doctrina legal, subrayando su naturaleza interpretativa frente 
a la de norma suplementaria de la Ley. De esta manera es posible man­
tener su vinculación a los hechos y se deja abierta la puerta a la re­
novación del sistema, al afirmar las condiciones de libertad y realis­
mo necesarias para la interpretación del Derecho escrito en la directa 
respectividad de la doctrina legal a los hechos. 

JURISPRUDENCIA Y REALIZACIÓN DEL DERECHO. 

En los paises del continente el ordenamiento jurídico está inte­
grado fundamentalmente por normas escritas de carácter general, 
cuya eficacia práctica depende en gran medida de su aplicación por 
los tnbunales de justicia. Después de la quiebra de la teoría de la 
subsunción. la relación entre las normas generales y las decisiones de 
los casos singulares aparece como problemática, hasta el punto de ha­
ber sido calificada de "inaprehensible" por DíEz-PicAzo. 

El autor hace un estudio detallado de los presupuestos filosóficos 
que condicionan el planteamiento actual del problema de la realiza­
ción del Derecho y de las diferentes soluciones propuestas. Constituye 
un mérito indiscutible de la obra que comentamos -como destaca DíEz­
PICAZO en el prólogo- el haber puesto de relieve la estrecha conexión 
que existe entre las dos posiciones extremas defendidas en la ciencia 
jurídica contemporánea, el normativismo y el judicialismo. Ambas par­
ten de postulados positivistas, por lo que centran su atención en los 
elementos estáticos del proceso de realización del Derecho, en la nor­
ma general o en la decisión singular. Por el contrario, la esencia del 
proceso de realización del Derecho no puede captarse al margen de 
éste, en sus puntos de partida o de término. que son exteriores al 
proceso mismo. Se impone volver al análisis de la actividad judicial, 
en cuanto que, conducida por la prudentia iuris, permite obtener la 
decisión singular a partir de las normas generales. Se niega la con­
tinuidad lógica entre la norma y la sentencia, Pero se afirma su 
continuidad axiológica, puesto que ambas participan, cada una a su 
modo, abstracto o concreto, del mismo valor de la justicia. El salto 
lógico que toda decisión entraña, debe ser razonable y no imprudente. 
La importancia de la personalidad del juez queda subrayada en unos 
términos hasta ahora no frecuentes entre nosotros. 

En este capitulo tiene especial interés la critica del realismo jurí­
dico americano. La falsedad de su planteamiento inicial se pone cla­
ramente de manifiesto. 
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JURlSPRUDENCIA Y CIENCIA DEL DERECHO. 

El autor adopta una posición crítica. frente a las orientaciones me­
todológicas contemporáneas, mcluidas las que postulan un mayor acer­
camiento a la realidad como reacción contra el dogmatimo jurídico. 
Todas ellas coinciden en afirmar una pretendida suficiencia de la 
Ciencia del Derecho la que sólo necesita de sus propios métodos para 
cumplir su, misión cognoscitiva. En ellas hay un error grave acerca 
de la estructura del conocimiento jundico, que el autor expone bri­
llantemente, cuya expos1ción mtentaré resumir. 

El Derecho, como ciencia práctica que es, no se agota en la con­
sideración teórica de su objeto -que es lo justo-, sino que exige, 
además, el conocimiento de las posib1lidades concretas de su reali­
zación en una situación histórica determinada. La insuficienc-ia de 
la mera consideración teónca del Derecho radica en oue elude su 
faceta práctica, su necesidad intrínseca de realizarse en -el mundo de 
lo concreto, el cual, por su naturaleza singular, es inaccesible al co­
nocimiento científico, que versa siempre sobre lo universal. El método 
C"ientífico debe prolongarse, por tanto, más allá de sus limites cog­
noscitivos, en las diversas formas de investigación de la realidad sin­
gular, principalmente en el conocimiento prudencial -prnrlentia iuris-, 
que permite captar las posibilidades concretas de realización de lo 
justo en una esfera de realidades singulares dadas. 

En esta perspectiva aparece con claridad la aportación de la ju­
risprudencia a la ciencia del Derecho. La virtualidad conformadora de 
las normas generales se pone a prueba en la decisión judicial; el co­
nocimiento prudencial que la informa, ilumina el significado último 
de la norma, su valor en el mundo dr: los hechos. La jurisprudencia 
completa asi el conocimiento teórico del ordenamiento jurídico de dos 
maneras: 1) con la determinacióa de los límites del hipotético supuesto 
fáctico de la norma; 2) con el descubrimiento de las nuevas posibili­
dades normativas que entraña, las cuales se revelan precisamente al 
ser confrontada con los hechos en el juicio prudencial. 

JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO. 

En los estudios sobre la jurisprudencia suelen aparecer confundidas 
dos cuestiones distintas, aunque conexas. Una se refiere a si la ju­
risprudencia es efectivamente una f¡_¡ente del Derecho objetivo; la 
otra a las relaciones que existen entre la jurisprudencia y las fuentes 
formales Se puede afirmar que el planteamiento de la primera cues­
tión obedece a una defectuosa comprensión de estas relaciones. Es uno 
de los méritos más destacados de la obra del profesor LALAGUNA el haber 
puesto de relieve la distinta naturaleza de ambos problemas y su 
condicionamiento recíproco. 

La pregunta de si la jurisprudencia es fuente de Derecho. sitúa. 
ante perspectiva<> problemáticas diversas, según el sistema jurídico 
desde el cual se formula. En el Continente equivale a inquirir si la. 
jurisprudencia puede considerarse de alguna manera como ley, que 
es la fuente de producción juridica por antonomasia; o lo que es lo 
mismo, si pueden extraerse de las decisiones judiciales criterios o dor.:­
trinas generales de carácter obligatorio. En el fondo, se apunta el 
problema de las relaciones entre el Derecho escrito y la ·actividad de 
los tribunales. En Inglaterra, la pregunta tiene un sentido distinto, 
al ser el Derecho vigente sólo parcialmente lex scripta. Alli no hay 
duda de que la jurisprudenci?- es fuente de Derecho en el sentido que 
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tiene esta expresión en los ordenamientos jurídicos continentales, por­
que la sentencia no sólo declara el derecho subjetivo debatido en el 
litigio, sino también el Derecho ObJetivo a partir del cual se ha re­
suelto el conflicto planteado. La pregunta apunta, pues, a un pro­
blema distinto: la relación entre las decisiones judiciales y el common 
law y la posibilidad de una renovación progresiva de éste. 

En España, la cuestión de si la jurisprudencia es fuente del De­
recho, fue formulada a raíz de la promulgación del Código civil sobre 
la base de dos premisas inexactas, que revelan una incomprensión grave 
de la obra codificadora, atribuyéndole, en esta materia, un sentido in­
novador de que carecía. En efecto, se pensaba que antes de entrar en 
vigor el Código, la jurisprudencia tenia, sin discusión, el carácter de 
fuente formal y que después lo había perd1do al no ser mencionada 
en el articulo 6. Lo cierto es que la jurisprudencia era sólo fuente de 
Derecho en el sentido 1mpreciso en que se usaba esta expresión antes 
·del Código civil, pero que no le convenía tal carácter en el sentido 
técnico que inaugura este cuerpo legal. Ambos extremos quedan satis­
factoriamente demostrados en la obra que comentamos. 

La doctrina científica desaprovechó la oportunidad que le brindaban 
los artículos 5 y 6, para profundizar en la naturaleza de la jurispru­
dencia, t.eniendo en cuenta sobre todo la inclusión en el último de los 
principios generaJles. :No distLnguió suficientemente entre su valor 
normativo (que es accidental, en cuanto que depende de los principios 
de organización política que inspiran los diversos ordenamientos ju­
rídicos) y su precisa significación normativa, que se capta más allá 
de la ley, en el campo de la interpretación que precede a la tarea 
de aplicar las normas legales a los casos controvertidos. El examen de 
las opiniones que han sido defendidas por los autores españoles pone 
de reheve la creencia común de que el valor de la jurisprudenC'ia de­
pende, en último término, de su mayor o menor asimilación a las 
fuentes formales. Por ello son convenientemente clasificadas entre las 
que pretenden una asimilación completa y las que se conforman con 
una asimilación aproximada. 

En el primer grupo se incluyen las que identifican la jurispru­
dencia con la costumbre o con los principios generales del Derecho. 
Merece destacarse la critica que el autor hace de la teoría de CLE­
MENTE DE DIEGO, en la que se ponen dé manifiesto sus insuficiencias 
constructivas y sus repercusiones empobrecedoras sobre el valor de 
los principios generales. 

Mayor interés tienen las del :::egundo grupo, que consideran a la 
JUrisprudencia como fuente material. Aunque el concepto de fuente 
matenal es oscuro, se puede aventurar -según creo-, que la doctrina 
de las fuentes materiales responde a un doble motivo: 1) la consta­
tación del hecho de que existen valores j uridicos al margen de las 
fuentes formales; 2) el deseo de legitimar este hecho por una cierta 
aproximación a las fuentes formales. Las fuentes materiales son 
-diría yo-, como cuasi fuentes formales. En este gruoo se incluyen 
los autores que aproximan la jurisprudencia a la ley o a la cos­
tumbre. Para la primera teoría la jurisprudencia es norma comp¡e­
mentaria y subordinada a la ley; es decir, el ordenamiento jurídico, 
normalmente lex scripta, se considera como algo insuficiente que debe 
completarse, y los jueces cumplen esta tarea "casi legislativa" me­
diante la producción de doctrinas legales; la faceta praeter legem 
de la jurisprudencia queda, por tanto, subrayada. La segunda teoría 
considera la jurisprudencia como un hecho, cuyo control escapa al po­
der del Estado, del que emana la ley, y que se erige en fuente autó­
noma -no formal- de producción jurídica sobre la base de su reper­
cusión sociológica y de su vigencia fáctica; su inspiración antilegisla-
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:ti va es patente: en el fondo se pretende legitimar la jurisprudencia 
_por una c1erta aproximación a la costumbre, de aquí que quede desta­
·Cada su faceta contra legem. 

JURISPRUDENCIA COMO INTERPRETACIÓN. 

El autor rechaza todos los planteamientos del problema de la ju­
risprudencia que entrañan la pregunta, más o menos velada, acerca 
de su condición de fut-nte del Derecho. En el sentido que esta expre­
.sión tiene en el lenguaJe jurídico moderno, es evidente que no lo es. 
Y en nuestro autor, la respuesta negativa resulta extraordinariamente 
fructífera, porque al mismo tiempo que libera al problema de un plan­
teamiento defectuoso, abre las puertas a una consideración más rea­
Jista de la actividad judicial. 

Al preguntarse por las relaciones entre la jurisprudencia como rea­
lización del Derecho objetivo y este Derecho objetivo tal como aparece 
formulado en las fuentes formales, se descubre la insuficiencia radical 
de toda norma JUndica formulada mediante proposicwnes generales, 
precisamente a causa del escaso grado de practicidad de toda regla 
general. La jurisprudencia, que traduce las proposiciones generales 
en jmcios concretos, completa el grado de practicidad de la ley -Y en 
este sentido es condición de su eficacia- y cumple una función crea­
dora. 

¿Qué añade la jurisprudencia a la ley? ¿En qué consiste la natu­
raleza creadora de la primera? Según el autor, la jurisprudencia aporta 
una espedal interpretación del ordenamiento jurídico, que se caracte­
riza por su conexión íntima con las realidades soc1ales a las cuales se 
aplica. Se distingue de la interpretación científica en que ésta in­
qmere el significado de la norma a partir de las situaciones de hecho 
detinidas de manera abstracta en su supuesto fáctico, mientras que 
aquélla mquiere el significado de la norma, pero a partir de las si­
tnaciones reales acotadas por los hechos del litigio. Entre ambas for­
mas de interpretación hay continuidad e influencias recíprocas. 

Son presupuestos de la interpretación JUrisprudencia!: 1) el sen­
tido objetivo de la norma -ratio legis- tanto originario como deri­
vado; 2) la vinc'Ulación de la norma al ordenamiento jurídico con­
·siderado Pn su conjunto; 2) la posición crítica del intérprete, que 
cumple su tarea inmerso en una situación existencial determina­
-da por especiales exigencias culturales, científicas, profesionales, etc. 
Se insiste en la importancia de este último condicionamiento para 
explicar algunas interpretaciones jurisprudenciales, cuyas verdaderas 
motivaciones no se revelan al primer análisis. Ocurre así en la preten­
dida antinomia de los artículos 623 y 629, y con la controversia 
acerca de la prescripción del crédito hipotecario. 

Las posibilidades creadoras de la interpretación jurisprudencia! en 
·el Derecho español quedaron oscurecidas en la obra de los primeros 
comentaristas del Código civil. En la crítica que el autor hace de 
estas doctrinas se advierte la influencia del pensamiento del profesor 
DE CASTRO, y el aprovechamiento metódico de los antecedentes inme­
diatos al Código para esclarecer el significado de sus preceptos, faci­
lltaclo por la utilización del Anteproyecto publicado por M. PEÑA. El 
artículo 5 contiene la enumeración de las fuentes formales, desde el 
punto de vista ce su ex'istencia y jerarquíc.: el articulo 6 expresa el 
orden a que deben atenerse los tribunales en su aplicación a los casos 
en litigio, como se infiere de .su párrafo inicial La frase "cuando no 
haya ley ex·actamente aplicable al punto controvertido" tiene sólo una 
explicación ocasional, al haberse sustituido, sin más correcciones, la 
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referencia a la analogía del Anteproyecto por la remisión a la cos-. 
tumbre, probablemente a consecuencia del nuevo giro que tomaba el 
problema toral en aquellos momentos. La nueva redacción del pre­
cepto resultó desafortunada, pues -como dice el autor- "la refe­
rencia a la costumbre se incrusta como un cuerpo extraño en la doc­
trina de la aplicación del Derecho y, como norma de naturaleza di­
versa a la ley. rompe la diáfana ·continuidad que antes existía entre 
ley escrita, analogía y princ·ipios generales". En la redacción definiti~a 
ha quedado velada, ciertamente, la verdadera función de los principios. 
generales, que es la de orientar al juez en la labor interpretativa que 
precede a la aplicación del Derecho, excluyendo la interpretación es­
tricta de la ley, que sugiere el tenor literal del artículo Sobre ellos se· 
apoya, en último término, las posibilidades creadoras de la jurispru­
dencia española. 

JURISPRUDENCIA Y APLICACIÓN DEL DERECHO. 

El último capítulo -el de ma.yor extensión e interés práctico­
ofrece una perspectiva global de las fventes termales del Derecho es­
pañol, contempladas desde el punto de vista de su realización juris­
prudencia!. En ella se destacan las deficiencias más características del 
ordenamiento jurídico en su aplicación a los conflictos que está lla­
mado a resolver. La riqueza de su contenido impone la renuncia al' 
intento ele resumirlo. Hay que resaltar en él los abundantes y bien 
escogidos ejemplos que el autor aduce en confirmación de sus puntos: 
de vista. 

El capitulo se divide en tres grandes apartados en los que se exponen 
respectivamente las relaciones entre la jurisprudencia por un lado y­
la Ley, la costumbre y los principios gPnerales por el otro. 

En el primer apartado se exponen las deficiencias del ordenamiento 
legislativo a la manera como han sido estudiados por algunos autores 
anglosajones. Tales imperfecciones tienen su origen o en la Ley misma 
considerada estáticamente. o en la realidad social, esencialmente mu­
dable, a que va dirigida, o en su aplicación por la jurisprudencia cuan­
do consagra verdaderos errores interpretativos. El autor indica que· 
esta clasificación no responde a pretensiones dogmáticas; se trata de· 
una aproximación empírica a la realidad del Derecho vivido, que ex­
cluye c·ualquier tentativa de establecer fronteras conceptuales precisas 
entre cada uno de los grupos señalados. Tentativa ¡:cr otra parte im­
posible. ya que no es difícil descubrir condicionamientos e influencias: 
recíprocas ent~·e ellos. 

Las imperfecciones de la Ley considerada en si misma tienen su 
causa o en defectos axiológico5 o en defectos técnicos. Los primeros, 
infrecuentes en el Derecho español, han sido estudiados desde antiguo 
bajo la rúbrica clásica de la Ley injusta. y producen las tensiones entre 
el poder judicial y el poder legislativo, de que se ha ocupado gbundan­
temente la doctrina de algunos paises. Los segundos son conocidos con 
el nombre genérico de silencio ·.de la Ley y ad.optan las dos modali­
dades características de ambigt:eda\d y antinomias. El autor ilvstra 
estos conceptos con numerosos ejemplos. en los que se pone de mani­
fiesto su peculiar modo de afrontar los problemas concretos y deba­
tidos de nuestro Derecho civil. Merece destacarse el estudio que realiza 
de las más importante antinomias que se han creído advertir en nues­
tro Código ( arts 623-629; 190-195; 759-799; 464-1.955, y 51-69). 

La segunda clase de deficiencias de la Ley nacen de su confronta­
ción con la realidad social a que se aplica. Las Leyes se dictan teniendo· 
a la vista una determinada situación de hecho, cuya valoración, aún 
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siendo inicialmente correcta, puede devenir madecuada a causa de 
cambios sociales ulteriores, imprevisibles en el momento de su promul­
gación. Se produce entonces una situación de anomia absoluta o rela­
tiva, referida-es claro-a la Ley misma, y no al ordenamiento jurídico, 

· que se suele designar como silencio, insuficiencia o inadecuación de 
la Ley. La mayor o menor facilidad para salir de estas situaciones de­
pende de las posibilidades normativas que ofrezca el propio ordena­
miento Jurídico en su conJunto, las cuales se actualizan por la argu­
mentación analógica, que es examinada con cierto detenimiento. Los 
ejemplos aducidos por el autor versan sobre cuestiones muy actuales 
del Derecho civil, por ejemplo: la hipoteca del derecho de opción; la 
hipoteca del usufructo constituido por el prop1etano (Resolución 27 
mayo 1968); recuperación de la· nacionalidad española por la mujer 
que adquirió la extranjera de su marido, cuando el matrimonio se 
disuelve por divorcio vincular; la inaplicación de las limitaciones de 
los artículos 581 y 582 del Código civil en el caso de usarse el material 
traslúcido que emplea la construcción moderna (sentencia 17 de fe­
brero de 1968) ; y otras. 

La terce1:a clase de imperfecciones son ya extrañas a la obra legis­
lativa. Consisten en la cristalización como doctrina legal de interpre­
taciones jurisprudenciales incorrectas. No basta que se produzca error 
en una sentencia aislada; es necesario que el error se propague a otros 
casos y se convierta en norma o cnter10 de decisión. El vehículo me­
diante el cual se suele propagar una doctrina errónea es lo que el autor 
llama "dogmatización de la jurisprudencia". Se produce cuando los 
razonamientos de una sente!1Cia se aislan de los datos del conflicto 
para el cu:.'ll fueron formulados, y se us'ln indiscriminadamente en otros 
casos sin la adecuada ponderaciól1 de las relaciones de analogía entre 
los hechos respectivos. El propio Tribunal Supremo-no obstante haber 
msistido en que para que puedan invocarse con éxito sus sentencias, 
es necesario que exista igualdad o analogía entre los casos resueltos por 
ellas y el que es objeto de las litis--incurre con alguna frecuencia en 
este vicio. Otro defecto que obstaculiza también en gran medida la fina­
lidad orientadora de la jurisprudencia, es el denominado por Pura 
BRUTAU ·'simulación de continuidad", que oculta verdaderas contradic­
ciones jurisprudenciales bajo la apariencia falsa de unidad de doc­
trina. La Jurisprudencia recaída durante los últimos tremta años sobre 
la materia del precontrato y la promesa de venta ofrece un ejemplo 
c-laro. El autor propugna una forma de depuración de la jurisprudencia 
que no pierda de vista su conexión intima con el caso resuelto. La 
reelaboración de la jurisprudencia como doctrina legal, como apostillas 
a cada uno de los artículos del Código, debe ser sustituida por una 
selección adecuada de aquellas sentencias en que se expresen, más 
claramente, las características creadoras de la tarea de juzgar, siguien-
do el camino iniciado por los Estudios de iliEz-PicAzo. • 

El segundo apartado trata de la costumbre. Merece destacarse el 
examen de las nuevas orientaciones marcadas por las recientes Compi­
laciones forales y el estudio del tema de la prueba de la costumbre. La 
costumbre necesita ser alegada en JUicio, según exige el principio de 
igualdad procesal a fin de do.r a la otra parte la oportunidad de discutir 
los hechos en que se funda su vigencia. No necesita, sin embargo, ser 
probada a instancia de parte, sino que el juez puede investigarla e, 
incluso, aplicarla de oficio cuando la conoce, aunque quede siempre 
exonerado de este deber mientras no se pruebe su existencia. La prueba 
de la costumbre debe hacerse ante el Tribunal de instancia; fundar el 
recurso de casación en la infracción de una norma consuetudinaria 
es una aventura condenada de antemano al fracaso, a no ser que su 
vigencia haya sido admitida por el Tribunal a quo. 
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El tercer apartado 5e ocupa de los principios generales del Derecho_ 
El autor subraya la nota de su consistencia sistemática, de su vigencia 
real y efectiva en el ordenamiento jurídico, mediante la cual se distin­
guen de los "dogmas abstractos de moralidad o de justicia". Ello no­
significa adhesión a una concepción positivista del Derecho. El princi­
pio general no es apto para una aplicación Independiente. Su misma 
indeterminación, que deriva de la carenc1a de supuesto de hecho, per­
mite que se le reconozcan innumerables signifiCaciones normativas. 
La elección de cualquiera dP. ellas requiere que sea relacionado con la 
Ley o doctrina 'legal más próxima al caso que se enjuicia. 

Una exposición sobria y diáfana, que es ya característica en los 
trabajos de este autor, alivia en buena medida la tradicional dificultad 
cl.e los temas tratados. Llama la atención la facilidad con que el autor 
pasa del p!ano de la teoría al de la práctica del Derecho especialmente 
en el ultimo capitulo, donde la doctrina de la interpretación se ilumina 
con el despliegue de un rico repertorio de los problemas más vivos que 
plantea nuestro Derecho civil. Precisamente haber mostrado la unidad 
entre la teoría y la práctica jurídica, es quizá la mejor cualidad del 
libro comentado, que por su profundidad y realismo no pierde en ningún 
momento ese sabor clásico de las obras maestras de la literatura ju­
rídica. 

ENRIQUE LORENTE SÁNCHEZ. 

VINTRO, SANTIAGO; LLOR, DOMINGO y FuENTES LoJO, JUAN V.: Pro­
piedacl de Fincas y Apartamentcs, de la Colección Lo que ustecl 
necesita saber, Ediciones Nauta, S. A., Barcelona, 1968. 

Bajo el atractivo reclamo publicitario que Implica la frase "Lo que 
usted necesita saber" y dentro de la publicación "Enciclopedia práctica. 
para la vida de los negocios", se presenta por Ediciones Nauta, S. A. un 
volumen titulado Propierlad de fincas y apartamentos. Sus autores son 
los letrados del Colegio de Agentes de la Propieclad Inmobiliaria de Bar­
celona, SANTIAGO VINTRO, DOMINGO LLOR y la colaboración directiva de 
JUAN V. FUENTES LoJo. Tanto por la exposición de los temas-se nos dice 
en la Introducción-Cuanto por la síntesis que se hace de ellos se com­
prende que no se trata de crear una obra doctrinal, sino de mera di­
vulgac-ión, perfectamente comprensible por cualquier persona. profe­
sional o no. que quiera conocer el rée-imen jurídico de la propiedad en 
todas sus facetas. 

A mi entender la finalidad que persiguen estas publicaciones no· 
puede ser más loable, pero también es preciso señalar un gran peli­
gro. Todo lo que Implique esquema es fácilmente comprensible para 
aquel que lo ha elaborado. pero es muy difícil que sirva a todos los 
demás. Yo comparo esta publicación con la confección de temas para 
oposiciones que solamente suelen servir-con honrosas excepciones-a 
quien los fabrica. pero no a los demás sufridos opositores. Otro gran 
peligro encierra la publicación: el que legislativa mente se quede anti­
cuada. salvo que se arbitre •un sistema de apéndices c¡ue subsane las 
disposiciones legales derogatorias, complementarlas que posteriorw.ente 
vayan apareciendo En los siguientrs volúmenes ya est::\ esto atend!do. 
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Creo que el contenido de este volumen esta hábllmente redactado y 
sustancialmente se recoge en el mismo todo lo que sobre propiedad y 
su derecho puede estimarse como fundamental, pero estimo que sola­
mente puede ser manejado con éxito por el iniciado. Me tiembla el 
pulso al pensar. que una de esas personas "aficionadas al Derecho" o 
aprendices del Derecho tome en sus manos esta publicación y ya se 
crea en pleno conocimiento y suficientemente capacitado para resolver 
un problema de Derecho y hasta discutir con su posible Letrado Ase­
sor. Si el aficionado al Derecho pertenece a una carrera especializada, 
como, por ejemplo, la de ingeniero, la cosa puede revestir serios pro­
blemas. Sirva de eJemplo la redacción que sus autores dan a la ma­
teria de servidumbre en la cual, al tratar de las especialidades forales, 
se cita nada menos que el ya derogado Apéndice Foral de Aragón con 
su vieja alera foral y ws servidumbres de vistas ¿Qué Letrado se atre­
vería a sostener la derogación de ese Apéndice frente a un Director 
Técnico, Gerente, Director Adjunto, etc.? 

El volumen que comentamos está perfectamente presentado. Lleva, 
en hojas tipo holandesa. un margen izquierdo para notas, el texto a la 
derecha y abajo, al final de página, en negrita, una frase-resumen de 
un principio de Derecho (por ejemplo: la propiedad ha de cumplir una 
función social). Desde ese punto de visfa e incluso del de su contenido 
mi postura es de critica positiva, pues estos esquemas dan una visión 
de conjunto al iniciado para luego poder profundizar en la materia. 

El plan de la obra es muy ambicioso, pues, ·comprende todo lo que 
antes de la dogmática de Savigny se denomina la propiedad y los 
demás derechos reales. Se estudian la propiedad, sus l!mitaciones, la 
copropiedad, la posesión, la propiedad horizontal, los derechos reales 
y también la ordenación urbanística, las zonas turísticas· y los polos 
de desarrollo. Al final se recoge una bibl!ografia de nueve obras, lleva 
un anexo con la Ley de Propiedad Horizontal y un índice alfabético 
muy completo que permite la localización rápida del concepto que se 
busque. Sin seguir el orden que marca la publiaactón, vamos a exponer 
en esta recensión su contenido ajustándonos a una clasificación per-
sonal. ' 

A) PROPIEDAD, DOMINIO Y COMUNIDAD. 

Dentro de este amplio epígrafe incluimos una serie de estudios que 
en el volumen recensionado están dispersos: el derecho de propiedad, 
la protección y defensa de la propiedad inmobiliaria, la copropiedad 
y la propiedad horizontal. La materia referente a la propiedad está 
constituida por su concepto, caracteres, fundamento, extensión y facul­
tades. El profano sentirá ciertas Inquietudes acerca de si la propiedad 
es lo mismo que el dominio. 

En la protección y defensa de la propiedad lnmoblllaria se estudian 
dos materias: la Institución del Registro de la Propiedad y la teoría de· 
las acciones que nacen del dominio. Destaco, por lo que se refiere a la 
primera, una de esas frases en negrita que a modo de principios-resu­
men se incluye y que dice: "La inscripción en el Registro no es esen­
cial ni constitutiva". Los autores saben perfectamente que la inscrip­
ción, a veces, es constitutiva y siempre esencial si a la palabra se le 
quiere dar su verdadero significado. 

Respecto de la copropiedad se señalan su concepto y caracteres, 
los derechos de los comuneros y la extinción de esta forma de propie­
dad. Destaco, porque la creo peligrosa, esa frase-resumen que dice: 
"Un Inmueble puede poseerse en régimen de copropiedad o en el de 
propiedad horizontal". La parte más amplia, y la que a mi juicio es 
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la finalldad del volumen, es la dedicada a la propiedad horizontal que 
se estud1a en d1ez apartados del plan general de la obra y que saben 
responder a casi todos los puntos que exige el estudio de esta forma 
de propiedad: en general, su nacimiento, titulo constitutivo, estatutos 
y reglamentos, elementos comunes, derechos y obligaciones, actividades 
no permitidás, órganos, extinción y propiedad horizontal y Registro. 
Considero que esta parte registra! no está acertadamente tratada y 
vuelve a ser incierto el princ·ipw-resumen que al pie de página se in­
cluye y que dice: "Cabe la inscripción en el Registro de la Propiedad 
del edificio en si y de cada uno de sus pisos". Creo que hubiera sido 
más acertado decir: la inscripción independiente de cada piso exige 
como previa la del edificio en su conjunto. 

B) ADQUISICIÓN, EXTINCIÓN Y LIMITACIONES. 

Entre los modos de adquirir la propiedad se incluyen la ocupación, 
la tradición, la accesión y la usucapión y entre los medios de extinción 
se comprenden la pérdida, el abandono o renuncia, la revocación, la 
prescripción extintiva y la exprop1aciún forzosa. 

En materia ·de limitaciones el cuadro que se ofrece, después de 
señalar sus c-lases, es el tradicional: derivadas de la naturaleza, de 
utilidad pública, privada, por razones de vecindad y establecidas por 
la voluntad del transmitente. Por nuestra parte y en materia de limi­
taciones incluimos los estudios que se dedican a la ordcnac1ón urbanís­
tica del suelo, zonas turísticas, apartamentos, bungalows y polos de 

·desarrollo ya que todas estas disposiciones, sobre todo, la primera, 
suponen un verdadero estatuto de la propiedad. Con la forma esque­
mática que caracteriza a la publicación se exponen estos puntos. 

C) POSESIÓN DE INMUEBLES. 

En una breve y resumida exposición se comprende toda esta 
materia que gira en torno al c-oncepto, sus elementos personales, reales 
y formales, la clases de posesión, los derechos y obligaciones y la ad­
auisición y pérdida de la misma. 

D) DERECHOS REALES DE GOCE Y GARANTÍA. 

Las materias que en el volumen corresponden a esta clasificación 
son las de los ccterechos reales de usufructo, uso y habitación; servi­
dumbres, censos y foros, superficie, hipoteca y anticresis, estudiadas 
en la misma forma que el resto del contenrdo de la obra. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 
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VINTRO, SANTIAGO y LLOR, -DOMINGO, COn la COlaboración de FuENTES 
LoJo, JUAN V.: EdíficacVón, venta y administración de inmuebles, 
De la serie Lo que usted necesita s-ab€Jr, Enciclopedia práctica 
para la vida de los negocios. Ediciones Nauta. Barcelona, 1968. 

En la colección de la Enciclopedia Práctica para la vida de los ne­
gocios y en la serie "Lo que usted necesita saber", aparece este tercer 
volumen cuyos autores son los mismos que el del primero ya comen­
tado. Precisamente en el primero decíamos que uno de los inconve­
nientes que esta clase de publicaciones presentaba era la posibilidad 
de que la velocidad con la que el legislador deroga y publica disposi­
ciones hiciera anticuada la obra y, para salir al paso de ello, la Editora 
ha montado un servicio gratuito de puesta al día. 

En la misma forma y bajo las mismas ideas que el primero, este 
tercero se adentra en un estudio práctico de un tema de actualidad: 
la edificación, venta y administración de bienes inmuebles Realmente 
no es solamente ese su contenido. ~mes para no hacer tan largo el 
título no se ha incluido en el mismo la materia del arrendamiento, 
aunque quizá haya pesado sobre los autores la idea conceptual que 
configura al arrendamiento solamente como un acto de administración. 

Como de las consideraciones generales sobre esta serie de publica­
ciones ya hemos tratado al recensionar el primer número, ahora sólo 
cabe destacar en éste un aspecto práctico constituido por esa serie de 
formularios que se incluyen para dar vida tangible a los -esquemas de 
conceptos comentados que se nos ofrecen. Toda obra que pretenda esa 
finalidad práctica debe ofrecer al lector la cristalización de todo lo 
que se estudia resumido o concentrado en una fórmula que sirva de 
orientación. Así sucede aquí. También queremos destacar cómo en esas 
frases-resúmenes que en negrita figuran al pie de página se guarda 
el respeto debido a la escritura pública y a la institución registra!. 

El plan de la obra nos ha de servir en esta ocasión para exponer 
su contenido. Consta de cuatro partes diferenciadas, aunque unidas 
por el objeto del contrato: el inmueble. En la primera se trata de la 
edificación de inmuebles. La segunda está destinada al examen de 
aquellos contratos que provocan la transmisión de los inmuebles. En 
la tercera se aborda el problema de los arrendamientos y, en la cuarta. 
la administración de los inmuebles es el objeto de la misma. Dieciséis 
obras figuran en la bibliografía que se ofrece. Existe un anex·o en el 
que se reproduce el Reglamento General de los Colegios Oficiales de 
Agentes de la Propiedad y se completa el volumen con un índice alfa­
bético que facilita el manejo •del contenido. Ajustándonos a esta distri­
bución, distinguimos: 

A) EDIFICACIÓN DE INMUEBLES. 

A través de tres figuras (arquitecto, aparejador y constructor) se 
estudian los diversos contratos que el propietario debe celebrar para 
lograr la obra pretendida. Abre marcha el arrendamiento de servicios 
que el arquitecto celebra con el propietario, el que se celebra entre 
éste y el aparejador y el arrendamiento de obra o contrato de construc­
ción o contrato de empresa como la denomina nuestro Código civil. 

Se completa esta parte con unos interesantes esquemas sobre los 
requisitos que deben cumplirse en toda edificación y los especiales de 

17 
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ciertas edificaciones. Así se examinan los planos de la obra, las obli­
gaciones de orden urbanístico, la licencia de edificación, sanidad e 
higiene, cédula de habitabilidad, suministros de agua y electricidad, 
inscripción en el Registro de la Propiedad y alta en la Delegación de 
Hacienda. En especial se exponen lo referente a porterías, buzones, 
ascensores, industrias nocivas, antenas de televisión, establecimientos 
industriales, hoteleros, apartamentos, etc. 

Tres últimos apartados forman el conjunto de esta primera exposi­
ción de materias. Se refieren a edificaciones protegidas y sociedades 
inmobiliarias. En las edificaciones protegidas se ofrecen al lector dos 
partes: una, referente a casas baratas, viviendas acogidas a la Ley del 
paro, viviendas protegidas y bonificables y otra que comprende las 
viviendas de renta limitada, subvencionadas, de protección oficial y 
otras clases. En suma, se recoge abreviadamente la historia normativa 
de la legislación especial sobre la materia. 

Respecto a las sociedades inmobiliarias se estudian los requisito de 
la aprobación de estatutos por el Instituto de la VIVienda, la inscripción 
especial de dichas entidades en el Instituto, las limitaciones en su fun­
cionam~ent,o y se acompaña un proyecto de estatutos para dichas so­
ciedades dedicadas a la construcción de viviendas. 

B) TRANSMISIÓN DE INMUEBLES. 

Cuatro contratos son estudiados bajo esta rúbrica: la compra­
venta, la permuta, la donación y el corretaje. Del primero se nos brinda 
un estudio esquemático sujetándose a una exposic1ón sistemática muy 
conocida: concepto, diferencias con ctros contratos. elementos per­
sonales, reales y formales, efectos y extinción. Al final se incluye un 
formulario de contrato. Respecto de la permuta la exposición es más 
breve por sus relaciones con la compraventa. Espec1almente se expone 
la permuta de fincas rústicas y una fórmula de contrato. 

En el contrato de donación-estudiado con la misma sistemática que 
el de compraventa-no se incluye fórmula, pues, al ser requisito esencial 
la escritura pública no se invade el campo notarial. La materia del 
contrato de corretaje se estudia con más detenimiento que el que sue­
len ofrecer los manuales de Derecho, perfilando al final las normas a 
que deben ajustarse los agentes de la Propiedad Inmobiliaria. 

C) ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES. 

Es la parte más amplia de la obra y la que a nuestro entender está 
más conseguida. Detrás de toda la exposición se adivina la monumen­
tal obra de FUENTES LoJo cuyo elogio se hace por si misma. El plan se 
ajusta a un estudio inicial sobre el ·contrato de arrendamiento para 
luego ir ofreciendo en forma especial el contrato de arrendamiento de 
fincas urbanas incluidas y excluidas de la Ley de Arrendamientos Ur­
banos, así como el contrato de arrendamiento de fincas rústicas in­
cluidas y excluidas de la legislación especial. Diversos formularios de 
contratos concluyen esta parte. 

D) ADMINISTRACIÓN DE INMUEBLES. 

Con esta cuarta parte se cierra la obra. La misma está destinada al 
estudio de la administración de los inmuebles en forma general, de 
fincas divididas en apartamentos y funciones del administrador. 
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La administración en general, una vez situado su concepto frente al 
acto de disposición, se estudia en relación con el propietario, el Estado, 
los inquilinos y el personal de servicio~ Se esquematiza la organización 
de una administración y se ofrecen formularios para la llevanza de 

_una buena administración. Especialmente se expone la administración 
de fincas divididas en apartamentos y también se incluyen formularios. 
El esquema que cierra esta parte está dedicado a las funciones del ad­
ministrador, el vmculo contractual que lo une, su capacidad, remune­
ración, duración del cargo, atribuciones, responsabilidad y extinción. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 

VrNTRO, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO, con la colaboración y dirección 
de FuENTES LoJo, JuAN V.: El· mercado inmobiliario ante el fisco, 
de la colección Lo que usted necesita saber, Ediciones Nauta, 
Barcelona, 1969. 

De los cuatro volúmenes aparecidos en la colección "lo que usted 
necesita saber" en ia serie tle la Enciclopedia Práctica para la vida de 
los negocios, t11es de ellos están escritos por los mismos autores. 
precisamente los que lo son de este que comentamos y que, de la mano 
de Ediciones Nauta, aparece en el mercado del libro. 

La coincidencia de que en un mismo número de esta REVISTA apa­
rezcan las cuatro recensiones juntas me libera de ciertas considera­
ciones de índole general en torno ·a la publicación. Expuestas en uno 
de los comentarios no debo repetirlas en los demás. Este volumen, ade­
más, constituye lo que los autores denominan la tercera parte de su 
trilogía que bajo el título de Propiedad Inmobiliaria pretende ocuparse, 
en una u otra forma, de toda la materia que tiene relación con esa 
propiedad. 

El contenido de la obra, presentada en el mismo formato que todas 
las demás, está destinado a detallar cada uno de los impuestos, arbi­
trios o tasas que gravan la propiedad inmueble, tanto en su posición 
estátzca (contribución territorial, rústica y urbana), como en su diná­
mica por ser objeto d~ una transmisión. A mi entender merece elogio 
esta singular idea llena ~de dificultades, pues el entramado de nuestro 
sistema impositivo es muy enrevesado para ser dominado esquemática 
y globalmente. La finalidad que persiguen los autores creo que se con­
sigue a satisfacción y que el lector iniciado en la materia saca una 
visión bastante completa de nuestro sistema fiscal en materia de bienes 
inmuebles. Si los vales que anuncian la puesta al día de esta obra se 
hacen realidad, la misma puede constituir un "vademecum" de utilidad. 

Para dar al lector una visión panorámica del plan de la obra y de 
su contenido prescindimos del orden exposit!vo que hacen los autores 
y agrupamos materias a fin de no hacer excesivamente larga esta re­
censión. En primer lugar, expondremos el régimen general tributario, 
pasaremos luego al examen de las contribuciones territoriales, desti­
naremos un apartado especial para los impuestos sobre transmisiones, 
actos jurídicos documentados, sucesiones, aumento de valor de fincas 
y personas jurídicas. Los cuatro últimos grupos los dedicaremos a 
exacciones especiales, municipales, otros impuestos y mercado inmo­
biliario. 
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A) RÉGIMEN GENERAL TRIBUTARIO. 

o 
Abre la publicación un esquema sobre los principios básicos comunes 

a todos los impuestos. Ello significa un examen sinóptico de la Ley 
General Tributarla de· 28 de diciembre de 1963. Recuerda, aunque no 
se sigue el mismo orden expositivo, est·= esquema a los que recién apa­
recida dicha Ley General publicó el Ministerio de Hacienda . a través 
de su sección de divulgación y publicaciones con el distintivo E-1. 

La distribución expositiva de esta parte se hace mediante dieci­
nueve apartados que debldamente agrupados exponemos nosotros en 
tres: 

Generalidades. Se ex'aminan en concreto la competencia para la im­
posición, las fuentes de donde surgen los tributos, el ambito territorial 
de los mismos, su entrada en vigor, la interpretación de las normas 
y las clases de tributos (tasas, contribuciones e impuestos). 

Elementos tributar:'os.- Para la exigen.cia del tributo es preciso que 
se den unos elementos que concretamente se examinan a través del 
hecho imponible, el sujeto pasivo, el domicilio fiscal, la base y la deuda 
tributaria. 

Gestión, liqmdac:ones e ins¡:ección. Dentro de este apartado se com­
prenden en la publicación la gestión ·tributarla, el procedimiento, la 
liquidación, la recaudación las infracciones tributarias, la inspección, 
los Jurados tributarios y los recursos y reclamaciones económico-admi­
nistrativas. 

B) CONTRIBUCIONES RÚSTICA Y UHBANA. 

Después de unos conceptos previos sobre estas dos contribuciones 
se van Pstudiando especialmente c·ada una de ellas .. En la urbana el 
plan comprende las disposiciones generales sobre ámbito y vigencia de 
normas, elementos del tributo como sen los sujetos. el objeto, la base 
tributaria y las exenciones y bonificac!ones. ex.aminándose por último· 
el procedimiento. la deuda tributaria. el ámbito territorial de la Ley, 
las normas de Derecho transitorio derivadas de la Ley del suelo y la 
prescripción del impuesto 

En la contribución territorial rústica el plan se ajusta a otros mó­
dulos y asi se estudian sucesivamente los antecedentes. el ámbito, las· 
exenciones permanentes y temporales, las bonificaciones, el sistema 
de cuota fija y proporcional. la revisión de las riquezas imponibles, la 
desgravación por razón de inversiones y la posible elevación de los· 
límites de la exención. 

C) SUCESIONES. TRANSMISIONES, ACTOS JURÍDICOS DOCUMENT.ADOS,' AUMENTO 
DE VALOR DE FINCAS Y PERSONAS JURÍDICAS. 

A mi entender es la parte más pobre de la publicación, pues, los 
esquemas r¡ue destina a cada impuesto son escasos y en tan corto espa­
cio es dificilísimo dar unas nociones aunque sólo sea superficiales de· 
estos Impuestos. En el de sucesiones se exponen comprimidas las exen­
ciones. unos supuestos especiales y las t,:=nifas T::lmbiPn es breve el 
examen. clt>i;tlnado al impuesto de transmisiones patrimoniales, donde· 
se estudian aproximadamente los mismos apartados antes dichos. Una 
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páginas es dedicada a cada uno '<ie los impuestos de actos jurídicos 
documentados y personas jurídicas y dos al de aumento del valor de 
las fincas. .:> 

D) ExACCIONES ESPECIALE-S. 

Se comprenden aquí las derivadas de la legislación urbanística, ex­
poniéndose especialmente el arbitrio sobre edificación deficiente, los 
derechos y tasas por aprovechamientos especiales y prestación de ser­
vicios, contribuciones por obras, instalaciones o servicios; arbitrio sobre 
ordenación urbanística, y sobre aumento de volumen de edificación. 
Entre otra exacciones se comprenden la participación en la contribu­
ción territorial, el recargo sobre la urbana y sobre el incremento de 
valor de los terrenos. 

E) EXACCIONES MUNICIPALES. 

Genéricamente se enumeran las clases de exacciones municipales 
que luego van desarrollándose: derechos y tasas (por aprovechamien­
tos especiales o por prestación de servicios), contribuciones especiales 
( pQr obras, instalaciones o servicios), arbitrios con fines no fiscales 
(sobre solares sin edificar, sobre el Incremento del valor de los terrenos, 
sobre riquezas urbana, rústica y pecuaria, sobre ensanche y sobre sola­
res edificadcs y sin edificar) y los impuestos legalmente autorizados. 

En forma especial, y en dos esquemas suftclentes, se estudia el ré­
gimen fiscal de los Ayuntamientos de Madrid y Barcelona. 

F) ÜTROS IMPUESTOS. 

Se comprenden las repercusiones que las operaciones sobre la pro­
piedad inmobili::.>_ria pueden tener en relación con otros impuestos del 
trabajo pen;onal, las rentas del capital, actividades y beneficios comer­
ciales e industriales, renta de personas físicas, renta de sociedades y 
demás ent1dades jUrJdicas, tráf1co de empresas y el especial y transi­
torio sobre los beneficios de las sociedades y demás entidades jurídicas. 

G. MERCADO INMOBILIARIO. 

Remata el volumen este epígrafe destinado a exponer en forma gené­
rica, pero práctica, unas orientaciones para el posible adquirente o in­
versionista de bienes inmuebles en las grandes ciudades. La materia se 
estructura distinguiendo según se trate de fincas edificadas o de solares, 
y en ambas se tocan puntos interesantísimos como el valor, la forma de 
inversión, los pisos construidos, arrendados las fincas para derribo, apar­
tamentos, etc. 

También se estudia especialmente el mercado inmobiliario en las 
llamadas zonas turísticas con la exposición de lo que debe entenderse 
por zonas y centros de interés turístico, clasificaciones del suelo por 
razón de la rentabilidad, formas de inversión en zonas no promocio­
nadas o en zonas urbanizadas, precios de terrenos, clases de cons­
trucciones e inversiones en estaciones de invierno. Su sólo enunciado 
da idea de la importancia de estos esquemas. 
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Cierra este apartado el destinado a una expos1c1on del sistema cre­
diticio inmobiliario en sus cinco vertientes: préstamos para la cons­
trucción, para la construcción en zonas turísticas, para obras de infra­
estructuras en centros y zonas turísticas, crédito hotelero y cuentas de 
Ahorro-vienda. 

Un índice sirve de lazarillo al lector para la debida localización del 
concepto que se trate de consultar. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ. 
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