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ESTUDllO§ 





El Derecho y sus aficionados ( ') 

1 

PRJESENTACION DEL TEMA 

l. Cuando sucumbí al halago que para mí supone esta invita­
ción de hablaros y la acepté, como reacción a la vez que como reme­
dio de mi audacia, me acordé del salmo 131 que aconseja «no pre­
tender por encima de las propias fuerzaS>> y me decidí por un tema 
menor que me fuera asequible. 

He elegido un tema exiStencial, en vez de conceptual; de derecho 
vivido en el que mi eX'J)eriencia suplirá lo que me falta de ciencia; 
he dicho un tema menor, pero no mínimo, como veréis, porque es 
de gran interés humano y a poco que se le examine encierra en sí 
bastante más sustancia de lo que aparenta. 

2. Hay una l'ealidad diaria y notoria: 

Cuando un médico interpreta una radiografía, analiza la sangre, 
propone un tratamiento; cuando un arquitecto calcula una estruc­
tura o diseña una forma; cuando un ingeniero proyecta o ejecuta; 
·cuando el profesor mercantil establece o dictamina sobre una con­
tabilidad, ninguna persona ajena a tales ciencias y técnicas se 
a.treve a interjerirse en ellas, a opinar, a interpretar o decidir. 

Pero el médico, el arquitecto, el ingeniero, el profesor mercantil, 
el periodista y cualquiera otra persona se atreven, sin la prepara­
ción indispensable, a opinar, interpretar, decidir, intertertrse en la 

(•) Conferencia pronunciada en el Ilustrísimo Colegio de Reg1stradores 
el 14 de marzo de 1969, en Madrid. 
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radiografía que es una certificación del Registro, en el análisis de 
una norma, en el tratanniento de un conflicto de intereses, en la 
operación de un contrato vivo, en la estructura de una sociedad o 
las consecuencias de derecho de un sistema contable. 

Cómo se explica, a qué obedece, cómo se presenta, cómo debe­
mos enfrentarlo, qué consecuencias tiene, qué valoración daremos 
al hecho antes enunciado, va a ser el tema de mi charla con 
vosotros. 

II 

LOS AFICIONADOS AL DERECHO 

l. Nos encontramos, pues, los juristas con que en nuestros días, 
cuando estamos trabajando en nuestro campo. en la parcela del 
derecho como ciencia de primeros principios, técnica de aplicación, 
experiencia vivida, arte de realizar la justicia en lo que permite la 
complejidad del hombre y el misterio de la libe.rtad; de todas las 
parcelas colindantes y no colindantes, de todos los puntos del hori­
zonte se introducen multitud de personas que califican, interpre­
tan, proponen y deciden, sin la necesaria formación de la ciencia, 
sin la indispensable facilidad de la experiencia, sin la imprescin­
dible información de la técnica, sin la necesaria intuición del arte; 
unas veces por superficialidad, otras por interés legitimo, otras por 
gusto, otras por obligación. 

2. Esto sucede en otras disciplinas científicas; pero de rara en 
rara vez, con carácter insólito y esporádico, por lo que en ellas no 
pasa ·de la trivialidad de una anécdota. 

Se convierte, por el contrario, en categoría cuando por su cons­
tancia en el tiempo, su uniformidad en ·el espacio y la incansable 
intromisión de muchos se transforma en fenómeno masivo y noto­
rio del campo del Derecho, lo que no es licito ni ignorar ni des­
deñar. 

Estamos ante el dato humano, problemático como todo lo del 
hombre, de los aficionados al Derecho. El Derecho es tan de todos 
que todos se consideran dentro de él en su casa y como en casa 
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propia se comportan mientras que los juristas no se atreven, por lo 
general, a opinar y decidir en casas ajenas. 

Nuestra disciplina tiene la grandeza de que interesa a toda per­
sona humana desde antes de nacer hasta después de morir y so­
porta la miseria de que todos crean de que. basta el interés para 
manejarla en su formación, en su calificación, en su iuterpreta­
·ción y en sus aplicaciones. 

Este pecado individual es también colectivo porque organizamos 
un tipo de sociedad en la que hay que aplicar a diario, por no ini­
ciados, millones de normas, sin aue p0damos dis!)oner de tantos 
especialistas y asesores como aplicadores. 

3. No podemos tratar el fenómeno de los aficionados al dere­
cho superficialmente, como si fuera sólo un dato pintoresco. Ni em­
pequeñecerlo como si se agotara en la reacción legítima, no siempre 
altruista, frEnte a los intrusos d€ fuera; o en un problema de distri­
bución de cargas fiscales, o en la defensa de la seguridad jurídica 
o en la tentación de rendirnos al hermetismo. No podemos agriarlo 
con la puerilidad, con la acritud o con el desdén. 

Si recordamos lo de la re1teración de casos, la constancia en el 
tiempo, la uniformidad en el espacio y añadimos que la intromisión 
se produce con rubsoluta naturalidad en todas las clases, niveles y 
circunstancias, advertiremos que se trata de una realidad profun­
damente humana y digna, primero de respeto, luego de análisis y 
comprensión, merecedora de sana critica y sobre todo de esa sim­
patía, que todo lo comprende, que todo lo disculpa, que todo lo 
perdona, y que por la connaturalidad del conocimiento robustece, 
a la vez que agudiza, la penet·ración intelectual. 

Tengo firme propósito de no herir ni molestar a nadie. Rechazo 
de antemano cuaLquier interpretación de miS frases que sea con­
traria a esto y retiro de antemano cualquiera de ellas que simple­
mente molesten, por muy inocentes que sean en la intención y en 
su contenido objetivo. 

Y, pues, Santo Tomás asegura que toda la capacidad de contem­
plación de las criaturas no pueden agotar la cantidad de esencia 
que hay en una simple mosca, esta criatura atrevida que soy yo, 
reconocidas y guardadas todas las distancias, intenta ante vosotros 
contemplar la inimaginable cantidad de esencia que hay en el 
fenómeno del aficionado jurídico. 
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III 

SUS CLASES 

l. Comenzaré por la salvedad de que no se confunda al intruso 
de fuera, totalmente movido por el lucro, con nuestro aficionado 
que actúa por motivos distintos del provecho material. 

Tampoco es €1 aficionado en el S€ntido deportivo, que conoce su 
insuficiencia, quiere superarse y se siente lejos de los profesionales. 
Ni lo es para dignificar su ocio como tantos que emplean parte de'! 
mismo €n la arqueología, la matemática o la pintura. 

El aficionado al derecho se mueve como veremos luego por una 
tendencia absolutamente natural, casi sin advertirlo muchas veces, 
sin entrenarse y con absoluta y buena fe y rectitud subjetiva salvo 
casos aislados. 

2. Hay que sucumbir al intento de una clasificación para que 
nos torture la evidencia de que caben clasificaciones desde 2.500 
puntos de vista y de que ninguna de ellas ni todas juntas encasillan 
la realidad, que, como siempre, desborda y se burla en cierto modo 
de la·s cuadrículas. 

Cumplamos, pues, el rito, no sin la salv·edad de que una misma 
persona puede encarnar muy diversos tipos de aficionados o pre­
sentar caracteres de uno y otro tipo. Si nos acordamos de la inefa­
ble época de oposiciones hablaríamos de los «aficionados complejos, 
combinados y mixtos~. 

3. Ya aludimos a que las gentes se aficionan al derecho por 
superficialidad, PO·r interés 'legítimo, por gusto y por obligación; 
sabiéndose no preparados o creyendo que no lo necesitan, porque 
algunos en sus carreras tuvieron uno o dos cursos de derecho, como 
si nosotros por haber estudiado en el Bachillerato FIS·iología o Agri­
cultura nos introdujéramos en un plan médico o en la integral tér­
mica del trigo. 

4. Hay aficionados que simplemente preguntan; otros más gra­
vosos que a la vez opinan y otros más dañosos que sin preguntar, 
«porque se lo saben todo», opi·nan y deciden. Los que simplemente 
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preguntan y cuando más tímidamente opinan son los populares: 
de instrucción elemental o media. Los de carreras superiores y en 
especial los que sobresalen en ellas, son los aficionados técnicos que 
con aplomo opinan, y Jos aficionados funcionarios que, además de 
opinar, deciden. 

No falta una clase especial que hace algo mejor que preguntar, 
opi:nar o decidir,. promueve didácticamente -la afición; de los que 
veremos ejemplos. 

Por último, se distinguen dos grandes grupos: la inmensa ma­
yoría que es de buena fe y sano carácter y la reducida, pero peli­
grosa minoría de lo que llamaríamos aficionados aberrantes, cuyas 
lamentables cualidades de superficialidad, vanidad, engreimiento, 
etcétera, nacen de ellos mismos y no de la afición que practican. 

IV 

CAUSAS DE LA AFICION AL DERECHO 

l. Hay una profunda y general; otra de gran importancia, pero 
ya de nuestra propia coyuntura histórica y algunas más que coad­
yuvan como estímulo y a la vez trampa. 

2. El aficionado jurídico es producto de la condición humana 
y de la naturaleza del derecho. Un producto natural y humano. En 
efecto, el hombre es, en cuanto persona social, derecho; no realiza 
su bien particular, sino en el bien común; tiene una idea de la 
justicia. quiere que se concrete en la convivencia mediante un 
·COnjunto de normas y de criterios de aplicación, y con acusar la 
falta de justicia, según su criterio y echar de menos el derecho lo 
afirma de 'continuo de una manera tan inadvertida como exis­
tencial. 

3. Nos pasamos la vida y casi todos los días de la vida diciendo 
con tanto ardor como sinceridad: ¡No hay derecho! ¡No hay de­
recho! ¡No hay derecho' Jamás se oye decir: ¡No hay mecánica 
aplicada! ¡No hay arqueología! ¡No hay endecasilabos! ¡No hay 
resistencia de materiales! 
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¡Qué frecuente es oir: «Buscaré mis derechos». Nunca dicen: 
<Buscaré mis fósiles o mis ecuaciones» ! 

Se publica, compra, conserva y consulta, se tiene ahí, «El Abo­
gado en ca·sa». Jamás ~El matemático en casa», «El meteorólogo 
en casa~. 

Porque el Derecho afecta al hombre en la totalidad de la per­
sona y en todos los aspectos de ella, mientras que las demás disci­
plinas le afectan, pero no en toda la persona ni en todos los aspec­
tos de ella. 

Por eso podemos, aunque no debemos, desentendernos de la 
geometría analítica, de la fisiología, de la física. Nos empequeñe­
cemos, pues, sm el nivel que la técnica ha alcanzado no tendríamos 
el actual dominio de la naturaleza, las posibilidades del ocio y la 
dedicación a los saberes superiores; pero seguimos siendo hombres 
en el má.s hondo sentido de la palabra. 

Sin el Derecho, por el contrario, no podemos siquiera ser hom­
bres porque para llenar nuestro inicial vacío y en el curso de la 
vida hacernos median te el comercio con Dios, con los demás y con 
las cosas, necesitamos una normativa que ordene la convivencia y 
busque la posible just.icia, con sus dos hijitos que son el orden y 
la paz. 

4. El aficionado al derecho, por tanto, más que profesar lúci­
damente, existencialmente vive; más que hablar, actúa conforme 
a la siguiente argumentación : 

Si, pues, la geometría o la elect.rónica, por ejemplo, me 
afectan mucho, pero parcialmente y de una manera muy me­
diata a través de una larga cadena de acontecimientos y 
consecuencias y el derecho, en cambio, me afecta de modo in­
mediatisimo a toda mi persona y a todos los aspectos de ella; 
no es que me afecte, es que lo- tengo pegado a mi; no es que 
esté pegado a mi, es que se entremete en mis huesos, en mis 
nervios, en mi sangre, en mis músculos y en mi piel, su trama 
es la única trama en la que yo puedo bordar y realizar el pro­
yecto- de mi existencia 

bueno está que por la beneficiosíslma división del tra­
bajo haya gentes que profesionalmente se dediquen a la cien­
cia y técnica de lo justo y de lo injusto 
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pero ¿cómo se atreven a hacer dominio exclusivo de su 
profesión?, ¿cómo pretenden excluirme de una parcela del 
saber y del hacer humano en la que yo estoy tan radical y 
totalmente interesado como ellos, aunque no tan técnicamen­
te interesado? 

Estamos, pues, ante una aspiracwn, una tendencia, un movi­
miento, tan conforme a la naturaleza de las cosas que merece el 
má.s profundo de los respetos, mientras se mantiene en sus propios 
naturales límites y no se desborda como dije a los casos que hemos 
llamado aberrantes. 

El problema está en .que el aficionado, confunde esa comunidad 
vital de interés que le autoriza para una intervención puramente 
vital con aquella otra comunidad de capacitación científica, en la 
que él no participa y que es la que le autorizaría para una inter­
vención técnica, y saltando la frontera entre los dos modos de 
intervenir, pues se dedica también al segundo. 

5. Podríamos argüirle con voz campanuda y doctoral. ¡Nadie 
debe hablar de lo que no sabe! 

Equivocación completa. 
Porque es cierto que nadie, por prudencia y discreción debe 

hablar de lo que no sabe; pero no son menos ciertas dos cosas. 

l.• Si todos, estrictamente nos limitáramos a hablar de lo que 
sabemos el mundo sería una inmensa cartuja de silencio. 

2.• Nadie debe hablar de lo que no sabe y apenas le concierne; 
pero tenemos todas las atenuantes cuando hablamos de lo que no 
sabemos pero nos interesa muchísLmo: los tres grandes temas exis­
tenciales: la revelación y teología, que nos atenúan hasta donde es 
posible y conveniente al reconcomio sobre el misterio del princi·oio 
Y del fin; la medicina, que versa sobre el supremo bien material 
que es la vida; y el derecho y la justicia, pues sin la incansable per­
secución de la segunda por el primero la vida no merecería ser 
vivida. 

Se justifica, pues, o cuando menos se disculpa, que el Derecho 
reciba el homenaje de todos los muchísimos que lo manejan sin 
la necesaria preparación, porque lo que les falta de preparados J.es 
sobra de interesados. 
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6. A la anterior causa, profunda y permanente, porque como 
dije descansa en la condición humana y en la naturaleza del De­
recho, se añade en nuestra época otra que surje del Estado, del 
incesante crecer de su entrometimiento y en definitiva de la trá­
gica, ridícula y diaria intentona que hace de remedar a Dios vivo: 
imponiéndonos su idea particular de la felicidad, pretendiendo 
saber en un acto eterno y purísimo quién tiene coche, veranea, 
cuanto gana y compra y vende, y saber al día, por ejemplo, todos 
y cada uno de los movimientos patrimoniales o de la contabilidad 
de todas las empresas agrarias de más de 100.000 pesetas de liquido 
imponible; ofreciéndonos como sustituto de la Providencia su pro­
videncia administrativa y como sustituto de la oración, la súplica 
de los recursos. 

Para todo esto e~ Estado promulga millones de normas, mal 
redactadas por aficionados, al menos, la mayor parte de ellas, y 
ordena a sus 100.000 funcionarios (este es un número simbólico), 
que, por obligación las interpreten, las califiquen y las apliquen, 
sean o no peritos en Derecho, que la inmensa mayoría no pueden 
serlo; haya o no asesores, que nunca hay bastantes. 

Por esta causa de coyuntura histórica que añadiéndose a la per­
manente y profunda de la. condición humana, aumenta su virtua­
lidad, los funcionarios públicos se ven obligados a. realizar a diario, 
sin preparación y con prisa, esa aparentemente fácil y trivial, sus­
tancialmente delicadísima y grave operación de decidir cual es el 
contenido de una norma, ,qué situación encaja y cuales consecuen­
cias se producen. 

7. Al interés vital del hombre por el derecho, que le mueve, 
casi naturalmente, a actuar en él, aunque carezca de la prepara­
ción precisa; y a la necesidad del funcionario de manejar el dere­
cho sin estar preparado la mayoría de las veces; se añaden, por 
parte ya. del derecho encarnado, es decir, de aquel conjunto nor­
mativo que en un punto de tiempo y del espacio intenta ordenar la 
convivencia según criterios de justicia y servir al hombre, se aña­
den, repito, unos alicientes, unas facilidades que estimulan el in­
terés del aficionado jurídico y a. la vez le engañan. Estas causas 
coadyuvantes las llamaré ·las «trampas» de la inteligibilidad, de la 
maneja.bilidad y de la impunidad a corto plazo. 
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8. En la .primera me reitero al diverso grado de inteligibili­
dad para los profanos que ofrecen los saberes humanos, pues, según 
lo tengan, serán más o menos accesibles a los curiosos 0 más o 
menos los engañarán por esta circunstancia. 

Paso a ejemplos vitales que impresionan más agresivamente 
que los ·conceptos. 

Un hombre con la densidad suficiente para sentir curiosidad 
vital o intelectiva encuentra un libro de astronomia y l.ee: 

«El criterio de Hartmamn .para un objetivo es la aberra­
ción media transversal de todos los medios sobre la fórmula 

200.000 1: V h 
T=------

I:h 

en donde v es la tendencia del error para la zona de radio h,· 
I: significa la integral de todas las zonas y el número 200.000 
es un factor aproximado de conversión entre radianes y se­
gundos.~ 

El texto le resulta intratable, y desiste de su merodeo y de su 
intromisión. 

Más tarde le entrego una obra de matemática que me ha pro­
porcionado mi hijo, y en ella lee: 

«Rango de una matriz es el orden del mayor menor no 
nulo de mayor orden., 

No se atreve a mover un dedo, porque si lo anterior producía un 
temeroso respeto lo de ahora le suena a tomadura de pelo. 

Cuando se encuentra aterrado al ver que no comprende nada 
de lo que en definitiva le interesa, humanamente poco, porque de 
afectarle le afecta mediatísimamente y a largo .plazo, caen en sus 
manos dos libros qu~ le interesan de inmediato, porque son la Ley 
de inquilinato y el Código civil y en ellos lee: 

a) Se presumirá, salvo ·prueba en cont-rario, que el objeto 
principal del arrendaJmiento es la explotación del predio 
cuando la contribución territorial de la finca sea superior la 
rústica a la urbana (núm. 4 del art. 2). 

2 
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b) Son nulos los actos ejecutados contra la Ley (art. 4.0 

del Código civil). 

e) El testamento anterior queda revocado de derecho por 
el posterior perfecto ( art. 739). 

He aquí, el vivísimo aliciente que el aficionado a jurista en­
cuentra en ésta como primera película de inteligibilidad de la 
norma. 

El aliciente y el engaño, .porque el aficionado que no tiene obli­
gación ni cree tener necesidad de llegar a la sustancia profunda, 
se contenta con la superficie que le es asequible, se queda en ella, 
y desde allí, pretende calificar, interpretar y decidir sobre las más 
hondas consecuencias. 

¿Y cómo le sacaremos de su engaño? ¿Cómo le informamos de 
que «hay más cosas en el cielo y en la tierra, Horacio, de la que 
sueña tu filosofía'>? ¿Cómo le advertimos que la norma suele ser la 
pequeñísima parte de un iceberg y tiene sumergido su 90 por 100 
de tradición, de historia, de conexión con los principios, con el orde­
namiento, con las demás de la institución, de la figura, con la rea­
lidad, con los criterios jurisprudenciales, pues las leyes no son 
según se dictan, sino según se aplican? 

¿Quién le sacará de su alegría para enseñarle los monstruos 
temibles de presunciones y lo principal, lo accesorio, el <<proteito, 
de la contribución urbana, la niebla de las ineficacias, el misterio 
del testamento? 

¿Quién 1e dirá que todos los actos contra Ley no son nulos, 
como se harta de repetir el Supremo, porque no se va al infierno 
de la nulidad por cualquier clase de pecado y el derecho no quiere 
la muerte del pecador (acto irregular), sino que se convierta y 
viva? ¿Quién le hablará de las con versiones y del principio de con­
servación al que sirven? 

¿Quién le dice que no todos los testamentos derogan al anterior 
y que si después de uno deliberado y solemne notarial, doña Rosa, 
y yo lo viví, deja una autógrafa cuartilla disponiendo «que la va­
jilla verde que está en el aparador sea para Remedios,, rpor este 
«telegrama, no ca·e ·el testamento anterior y se abre la sucesión 
intestada para el resto de la cuantiosa herencia? Yo vi a los here-
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deros legales enarbolar la octavHla como un estandarte y gritar 
que les había hecho un milagro la Virgen local. 

9. Tras el incentivo de la mteligibilidad viene el de lo ma­
nejable. 

Ante un avión de reacción, una locomotora, un telescopio, un 
aparato de rayos X, un profano advierte con evidencia inmediata 
que «no sabe por donde cogerlos», que no puede manejarlos. 

Pero el derecho, por el contrario, ofrece al no iniciado que se 
acerca a él una primera apariencia de ma.nejabilidad en el cons­
truir, en el inte!'pretar y en el aplicar la norma. 

Y de nuevo se sucumbe a la trampa de creer que porque es po­
sible manejar las primeras y superficiales aJpariencias se está en 
condiciones de manejar las profundas sustancias. 

Añadiré dos notas. 

1.• Cuando yo tomo el planímetro .o la regla de cálculo o la .brú­
fula taquimétrica, a la par que mi osadía, se advierte mi desaliño, 
mi falta de maña, de experiencia y de familiaridad; que es lo 
mismo que los profe.siona·les del Derecho notamos en los aficio­
nados técnicos cuando manejan esos delicados aparatos que son los 
conceptos, las figuras, las instituciones jurídicas. 

Basta ver cómo se acerca alguien a un teodolito, a una ecua­
ción, o a un artículo del Código civil, cómo los toca., cómo los tiene 
entre sus manos para saber con seguridad si se trata de un profe­
sional o de un aficionado. 

2.• Mientras los aficionados técnicos manejan el mecanismo 
o la herramienta jurídica que sea, analizan una norma o una ins­
titución, o la jurisprudencia, los hombres del Derecho no se atreven 
a manejar una resistencia de materiales, una dinámica de fluidos, 
simplemente un microscopio, ni hacer análisis o de tierras o de 
aguas, o de aquéllos que interesan a la salud humana. Tan difícil 
como hacer un análisis cuantitativo de minerales, es hacer el aná­
lisis del arrendamiento urbano, de una línea jurisprudencia! o de 
una norma concreta, aunque aquí haya una aparente y primera 
manejabilidad que ·engaña, y diré, más dificil todavía, porque en el 
mundo de la moral está siempre el imprevisible misterio de la li­
bertad del hombre. 
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10. Mas no basta, señores, con que la norma ofrezca una ves-· 
tidura superficial inteligible y manejable. A estos atractivos se 
añade el atractivo-trampa de la impunidad a corto plazo. 

El fundador del método experimental reconoció de una vez para 
siempre que a la naturaleza no se la manda sino obedeciéndola, es 
decir, sometiéndose a sus Leyes. 

La naturaleza sensible, objeto de las ciencias experimentales,' 
s1 se la desconoce toma venganza material e inmediata; la estruc­
tura que no encaja o no soporta la carga; el barco mal calculado 
e¡ue no flota; la mina mal trazada o mal entibada que se hunde;· 
la presa que revienta, y, entre ejemplos menores relativos al uso, 
el que se estrella en el camión, el que se co:ge los dedos con la fre­
sadora .. 

Pero en las ciencias morales, como el derecho, la naturaleza 
inteligible es más paciente y comprensiva con los errores; se venga 
de ellos no siempre, más siempre a largo plazo. 

Y aquí está otro incentivo· para el aficionado, que ve que puede 
permitirse el lujo, por ignoranJcia, por halago a la galería o por 
soberbia, de regular una institución de modo erróneo y escapar 
antes de que lleguen las consecuencias, que las lega a las que vienen 
detrás y <~:arrean". 

Buen ejemplo es la legislación de inquilinato que parece redac­
tada por aficionados, vapuleados en el fondo y forma .por todos y 
en especial por don Nicolás Pérez Serrano en su famoso artículo 
sobre la Ley de Arrendamientos Urbanos y la gramática. Desde 1919 
se viene olvidando la naturaleza humana, que el contrato es un 
drama en donde hay que retribuir a los dos antagonistas y que por 
definición el inquilino supone la ·existencia del casero. Como no se 
ha dejado a éste ningún interés en subir a escena hace muchísimos 
años que nadie quiere representar el papel de casero modesto que 
es el que se necesita. 

La venganza que la condición humana ha tomado de la injus­
ticia y del error con que ha sido tratada se ha producido a largo 
plazo, pero ahí está, pública y notoria. 

Ya no hay sino que albergar en una reserva o coto, para que no 
se extinga especie tan rara, a los pocos caseros modestos que no 
han conseguido escapar todavía, por la venta o por el derrumba­
miento, del cepo del inquilinato antiguo; y esperar a que la Provi-
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dencia del cielo, atenta a las necesidades de cada época, suscite 
órdenes religiosas de penitencia en la que sus miembros hagan voto 
de dedicarse de por vida a construir casas de modesto alquiler. 

V 

WCAMEN PARTICULAR DE ALGUNOS TIPOS DEl AFICIONMX>S 
JURIDICOS 

Con ocasión de hacerlo quedará mejor explicada la figura. 

l. El ajicjonaclo que simplemente pregunta demuestra que 
tiene confianza; pero desea que se le explique su caso, su diagnós­
tico y el tratamiento. Los aberrantes quieren que se le explique 
toda la carrera en quince días. 

Para el profesiona-l que no ha caído en el hermetismo, no es 
carga sino satisfacción atenderle dentro de los límites. 

Pongo tres ej-emplos, de los que el primero es el más frecuente 
y de mayor interés humano entre los aficionados populares o de 
mo:desta cultura. 

Primero.-Hombre, don Rafael, heredé la finca de mi padre, que 
la llevó siempre, com<;> mi abuelo, como la llevo yo, que me paso 
meses sin poder venir al pueblo; pero no tengo ni un mal papel. 
Nadie me molesta, pero me da miedo de pensar que pueda no ser 
dueño. 

-Mire, si usted se queda totalmente desnudo ¿deja de ser usted 
enterito y mismo? Pues aquí ocurre igual, su dominio desnudo de 
documentación sigue siendo un dominio cabal y completo. 

-Los Jueces le protejan a usted como persona y al dominio 
como dominio, aunque estén desnudos; más, sin vestirse, se expone 
usted a muchas pulmonías y el dominio a muchas pulmonías ju­
rídicas. 

- Además; ni usted ni su dominio desnudos pueden presentarse 
en ninguna parte. 

- Si, al menos, viste usted el dominio con el «pijama del do­
cumento privado» ya no atentaría a la moral; pero seguiría ex­
puesto al catarro, sin poder presentarse en la mayoría de los sitios. 
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Cosa distinta y mejor es que le pongan un buen «traje de sastre 
notarial» y mejor aún si se embute en el espléndido ~abrigo del 
Registro». Estará muy bien abrigado de todo contratiempo y podrá 
presentarse en cualquier parte. Sm vestido el dominio sigue vivo 
y coleando, como vivo y entero quedaría usted aunque se desnu­
dase, lo que no le recomiendo. 

Segundo.--Hay que enterar a las gentes de que por lo general 
al Notario se le encarga que modele según su ciencia y su arte en 
el barro del derecho la figura del testamento de la aparcería o de 
la compra-venta que mejor pueda satisfacer los deseos de los inte­
resados, y que luego entre aquél barro modelado en el horno de la 
auténticación, para que se vitrifique y cristalice de modo defini­
tivo y nadie pueda ya por las buenas variar sus perfiles. 

Pero no faltan ocasiones en que se lleva al Not~rio la figurita 
ya modelada y éste se limita a cocerla ya en el horno de su autori­
dad, por lo que no res·ponde ni de la ·belleza ni de la utilidad de la 
obra de arte que le trajeron. He aqui las escrituras redactadas con­
forme a minuta. 

Tercero.-Ya para aficionados de más altura resulta grato ex­
plicarles las bodas de doña Sustitución con don Fideicomiso, los 
hijitos que tuvieron y >la suerte que cada uno corrió según los tiem­
pos y lugares, con los alhbajos de sus singulares fortunas; así como 
hablar también del abuso que a veces se hace de ellos. 

2. De los aficionados que opinan, ya de mayor peligrosidad que 
los anteriores me limitaré a recordar, sm necesidad, pues todos 
vosotros lo habéis sufrido, el que apenas se sienta, saca del bolsillo 
la Ley de Arrendamientos Urbanos o la Ley de Propiedad Horizon­
tal y delatando en su mirada la beatitud del que las ha estudiado 
mucho, abre por un registro que .puso, enseüa las subrayas Y 
notas marginales y con la mayor inocencia dice: ¿A usted no le 
parece que según el artículo tal podríamos hacer cual cosa? 

Entre los regalos que me ha hecho la Providencia estuvo el de 
un cliente de un pueblo que durante muchos meses porfió para 
que le hiciese una escritura absolutamente innecesa.ria. Existe el 
fetichismo de la escritura y los que juegan a ellas y menos mal 
que el juego es muy caro. 

Un día me dijo que su barbero le había opinado en mi contra 
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y, como no había daño posible, yo nevé al Protocolo la opinión del 
barbero, pues no es justo que se inmortalicen sólo las de los No­
tarios. 

3. Más peligrosidad tiene todavía el aficionado técnico, que 
opina, propugna y a veces decide. 

Es, por lo general, de gran valor humano, descuella en su ca­
rrera, se siente en plenitud y atraído a opinar en las parcelas 
ajenas. De la parcela específica en que mucho entiende, se tras­
limita las colindantes que le interesan 

Orteg_a, con la desdeñosa superioridad que se le escapaba tantas 
veces, ha descrito así el caso general; del que el aficionado al de­
recho no es más que una de sus aplicaciones particulares: 

«Antes, los hombres se clasificaban en sabios, medianos e 
ignorantes. El experto no cabe en esta clasificación. No es un 
sabio porque ignora cuanto no entra en su especialidad, pero 
tampoco es un ignorante, porque conoce muy bien a su parte 
de universo. Es un sabio ignorante, cosa grave, porque se com­
portará en todas las cuestiones que ignora, no como un igno­
ran te, sino con la petulancia de quien ·en su cuestión especial 
es un sabio ... y su sensación de dominio y valía le llevará a 
querer predominar fuera de su especialidad... cualquiera 
puede observar como piensan, juzgan y actúan en política, 
en arte, en religión y en los problemas generales de la vida, 
es decir, en el derecho, estos hombres de ciencia ... » 

El esquema de Ortega no abarca toda la realidad del caso y yo 
la complemento no con mis pocas facultades, sino con la mucha 
simpatía que me inspira al fenómeno que nos ocupa. 

El aficionado técnico sucwnbe al interés general que la persona 
experimenta por el Derecho; al interés también legitimo de opinar 
sobre la ordenación jurídica que hoy rige una realidad socio­
económica (agricultura, regadíos, sanidad, vivienda) en la que a 
veces tiene indiscutible autoridad, y sobre los futuros remedios de 
derecho, que según él conducirían a una ordenación mejor de esa 
realidad que constituye el objeto de su profesión Y, a veces, casi 
el objeto de su vida. Se sucumbe en esa engañosa y superficial 
facilidad con que el Derecho encandila a los no iniciados. 
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Voy ahora a leer títulos o trozos de unos folletos, todos publi­
cados y difundídos, para que ustedes trabajen en el acertijo de 
adívinar quién los escribió. 

Aquí leo: 

«La organización y constitución de las Comunidades de 
Regantes constituye un acto complejo en el que, en realidad, 
la Administración regula la forma de constituirlo, pero sin 
dictar una sola disposición sobre el fondo.» 

El Indíce de uno de ·los ca;pítulos del segundo reza: 

«Personalidad y naturaleza jurídica de las Comunidades 
de Regantes. 

l. Naturaleza jurídica. 
2. Notas características. 

A) Gozan de personalidad jurídica. 
B) Son entes administrativos de carácter público. 
C) Carácter real. 
D) Son titulares de uno o varios aprovechamientos de 

aguas. 

3. Tipos de Comunidades de Regantes., 

No olvidará un tercero que sobre la adscripción del Estooo a 
los actuales beneficiarios del riego habla en el siguiente tono y 
estilo. 

«Se argumenta que si bien el artículo 12 de la Ley de 
1911/33, no indica nada, el hecho ... , 

«Como puede observarse el razonamiento es meramente 
analógico y además inexacto en sus premisas, puesto que la 
Ley .. ,, 

«Por todo ello y a nuestro parecer el anterior razonamiento 
en favor de esta tesis no es válido por inexacto en su plan­
teamiento y carece también de fundamento legal. .. '> 

Y, por último, dos perlas preciosas: 
Un trabajo sobre «facultades de la administración (nada má8 

y nada menos) .para modificar de oficio (tema como ustedes saben 
que no tiene ninguna profundidad ni complejidad) los Estatutos 
de una Comunidad de Regantes.» 
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Y otro sobre «inconvenientes del acta de notoridad para acre­
ditar la inscripción de obr,as públicas.» 

Todos fueron escritos y publicados por Ingenieros de Caminos, 
salvo el de la modificación de oficio y el del acta de notoriedad, que 
los firman Ayudantes de Obras Públicas, es decir, técnicos de grado 
medio. 

Invito en justa correspondencia a que Catedráticos de Derecho 
Administrativo, Registradores, Notarios y Letrados en ejercicio 
escriban y publiquen sobre presas cte bóveda, dinámica de fluidos, 
nuevos métodos de construcción de carreteras y relación lineal de 
los canales; a fin de que se restablezca el equilibrio de in tro­
misiones. 

Señores, si me limito a lo dicho, caigo en el defecto que antes 
encontraba en Ortega de no a:barcar toda la realidad. 

Y no es que quiera dar una de cal y otra de !llena. Es que viví 
las históricas y concretas circunstancias en que se produjeron los 
trabajos que cito. Es de justicia apuntar en atenuante de sus auto­
res: que se trataba de un Congreso Nacional; que los profesio­
nales del derecho y los interesados en el riego, salvo tres grandes 
trabajos meritísimos no acudieron y .produjeron un vacío; que el 
Director General ordenó a sus Ingenieros que llenaran este vacío 
de trabajo jurídico y que éstos obedecieron. 

Opinaban e intervenían sobre el agua y el riego y las obras 
mdráulicas, a lo que han dedicado su profesión y su vida y, por lo 
general, eran g:ente muy capaz y muy preparada en lo suyo, que 
se dejaban llevar por el engaño de imaginarse con iguales J;J.Otas 
en lo ajeno. Y, por último, en sus incursiones en la tierra fron­
teriza no dejaron de aportar, con todos los errores y limitaciones 
propias del no preparado, cosas positivas y aprovechables. 

4. En la escala de la agresividad llegamos a la cumbre: el afi­
cionado funcionario, porque es el ajicio'!Wdo que decide. También 
el aficionado por necesidad que muchas veces le toma el gusto a 
la tarea y acaba por serlo con satisfacción. 

Es esta, sin duda, la mayor fuente que hoy se da de intromi­
siones en el saber propiamente jurídico. 

Ya dije que el Estado promulga millones de normas y erige a 
sus 100.000 funcionarios que las interpreten y apliquen sin .prep·a-
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ración las más de las veces, sin demérito por no tenerla, y sin que 
haya bastantes asesores ni sea posLble que cada uno de los movi­
m~entos administrativos vaya acompañado de la asistencia del 
especialista jurídico. 

El Jefe de Sanidad o de Industria o de Agricultura tiene cada 
minuto que moverse entre un cúmulo de normas y aplicarlas. No 
tiene la culpa de que le obliquen a hacer aquéllo que no sabe. 

Pero sí hay daño para la colectividad. 
Este daño se acrecienta cuando por las circunstancias o por el 

temperamento el funcionario vive más que profesa, que los admi­
nistrados están a su servicio, que la función le da el carisma del 
acierto y que en último término ahí están los recursos. Se trans­
forma en el af·icionado aberrante. 

Por reducido que sea el porcentaje de estos casos no deja de 
tener importancia. 

En cuanto a los recursos el administrado replica: 
No es lícito evadirse por el cómodo ofrecimiento de los recursos 

como no sería lícito a nadie inocularme la pulmonía descansando 
en la tranqmlidad de los antibióticos. ¿Quién me libra de la tos, 
del dolor, de las malas noches, del peligro y de los gastos? 

No es lícito tampoco descansar en la pereza intelectual de no 
trabajar y en el egoísmo moral de no comprometerse, decidiendo, 
por lo pronto, <<que no>>, o lo más favorable a la administración y 
luego que rectifiquen los Superiores o los Tribunales. Aquí hay 
sobrado tema para una conferencia. 

El hombre moderno ama la paz, quiere vivir y soporta tantas y 
tantas arbitrariedades porque no está dispuesto a ponerse en la 
tarjeta de «profesión recurrente», a pasarse los días de su vida re­
clamando a las 11 contra Hacienda, a las 12 contra Agricultura, a 
las 13 contra Obras Hidráulicas y a las 14 contra el Ayuntamiento 
y, olvidándose de su familia, de su profesión y de sus legít1mos 
ocios. 

Ni Dante ni Kafka imaginaron el tormento de recurrir unas 
tarifas anuales de cientos de millones de pesetas, de modo que el 
segundo recurso se plantea apenas cuando el .primero ha iniciado 
la vía gubernativa, el tercero se interpone cuando los otros dos 
aún no han llegado al contencioso y así sucesivamente, hasta que 
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una colectividad de admimstrados se encuentra con siete u ocho 
recursos, se aburre y acepta una práctica indefensión. 

No me cansaré de repetir aquí que este tipo de aficionado como 
todos los aberrantes, es decir, el superficial, majadero o el engreído 
es una reducida minoría: frente a la generalidad que procede con 
la mejor .buena fe, el mejor deseo y el mejor trato. 

5. Mención especial y separada hago de es tos dos curiosos 
casos de Academias para la formación de aficionados al derecho. 

a) En un periódico de una pequeña capital española, de la 
decena de los años cuarenta aparece el siguiente anuncio: 

En letra grande y gruesa, cerno titulo: «Gane más dinero, me­
jore su vida.» Y como texto, lo que no tiene desperdicio alguno. 

«Aprenda a hacer particiones de herencia y testamentarias en 
su misma casa aprovechando sus horas libres.» 

Como quien dice, cultive champiñones o chinchillas en sus horas 
hbres, ahora se recomienda la crianza de cuadernos particionales. 

El anuncio tranquiliza: «Trabajo cómodo y remunerador com­
patible con cualquier actividad.» 

Pero la mayor tranquilidad viene ahora: 
«No es necesario titulo ni conocimientos especiales.» (¡Qué ale­

gría, que mina hemos descubie.rto! ). 
Porque se trata de «estudio sencillo para profesores de primera 

enseñanza, Oficiales o Auxiliares de Ayuntamientos, Diputaciones, 
Sindicatos, l. N. P., Bancos, Correos, Telégrafos, Catastro, Hacien­
da, Peritos Agrícolas, contables, tenedores de libro y, en general, 
para todo personal de cultura.» Esto como ven es mefable. 

Continúa en mayúsculas. 
«Lo que otros hacen ·puede usted hacerlo también fáci·lmente. 
Honorarios 30 pesetas mensuales. Pida detalles sin compromiso 

para usted a 'Partiherencia' apartado 12.154. Madrid. La ense­
ñanza comenza,rá inmediatamente.» 

Termina con esta afirmación maravillosa: 
«Desde el primer momento pod-rán nuestros clientes hacer par­

ticiones.» 

b) Allá por el año 1954 apareció un «Instituto de Estrategia 
Jurídica» que presentaba una Revi·sta «Estrategia Jurídica», la 
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primera y única Revista dedicada» a ·combatir la guerra fria y a 
supera:r sus estragos económicos en industrias y comercios.'> 

Entre otras secciones tenía la de «Examen estratégico de las 
principales disposiciones del trimestre»; «Examen estratégico de 
las disposiciones anteriores» y «Miscelánea de tácticas sutiles», en 
donde se lee «Comentarios a las más frecuentes estafas, apropia­
ciones, el saneamiento de bienes, usuras, etc., cometidas en la vida 
mercantil y muchas veces no calificables jurídicamente como tales. 
Si usted quiere prevenir a sus suscriptores de la repetición de 
casos vividos comuníquenoslo y éstos serán publicados en la me­
dida que estimemos más oportuna paTa general conocimiento.;) 

El prospecto termina asegurando que 

«La revista en su cometido sólo desea colaborar en la lucha 
que cada lector sost-iene para triunfar en la vida, sin proble­
mas y cuando e.J expediente, la reclamación o el litigio les 
sea inevitable, despertarles el sentido jurídi.co práctico para 
que ellos mismos puedan hallar las bases que han de ofrecer 
a su Letrado asesor al objeto de que ésÚ les pueda obtener la 
sentencia o resolución favorable que corresponda a sus justas 
pretensiones., 

El subrayado es mio. 

VI 

PANORAMICA DE LA ACTUACION DE LOS AFICIONADOS 

Forzosamente, por razón del tiempo y por temor fundado de 
que ustedes reaccionen violentamente, he de reducir los ejemplos. 
y casi ponerlos en esquema telegráfico. 

1. En Derechos reales, para humildad rnia y ensef'í.anza mía, 
recLbí esta .Jección de dos aficionados rurales. 

Habían sido nombrados por su causante, el uno usufructuario 
universal y· el otro universal heredero. Todo iba bien hasta que el 
usufructuario preguntó: 
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- ¿Y el nicho? porque, ¿yo también tendré el usufructo del 
nicho? 

Me quedé aterrado. Estaba absolutamente limpio del «usufruc­
to de sepultura.~ 

El nudo-propietario, .pausada y sentenciosamente, mientras yo 
dejaba correr los acontecimientos y me callaba como un cuco, 
replicó: 

- Pero, vamos a ve,r; si te dan todo por tus días, ¿cómo vas a 
tener el nicho que es para cuando se te acaben los días? 

El «enamorado del nicho~ se limitó a contestar que porque sí, 
que es lo que se contesta cuando a uno no se le ocurre nada. 
Añadió su contradictor. 

- Si todo se te da «de por vida» ¿cómo se te va a dar el nicho 
que es «de por muerte»? (Silencio en la parte contraria). Lo más 
que podía ser es que emplees el nicho en los niños que se te mueran 
mientras tú vivas. 

Tuve que contener al favorecido con la hipótesis. 
Arreglé el asunto no con Justiniano, ni con Triboniano, ni con 

Winscheid. Con cuarenta duros, en homenaje a la «jurisprudencia 
de intereses», por los que el usufructuario cedió sus derechos de 
goce. 

Y apenas se marcharon me lancé, como un lobo, sobre la Biblio­
teca para ver qué había del «usufructo de sepultura». Algo hay 
aislado y un libro de un obispo de Orense, que se titula «Derecho 
Funeral» y es completo y útil. 

2. ¿Qué diré de los aficionados en tema de contrato? 

Como sería imposible la vida si para cada movimiento biológico, 
hubiéramos de dirigirlo por el Médico, porque las cosas naturales 
se hacen naturalmente; del mismo modo el inmenso y caudaloso 
río de contratación, por la que el hombre se realiza en el comercio 
con los demás y con las cosas, se estancaría y pudriría con daño 
para la especie humana, si hasta en su ·más pequeño hilo de agua 
hubiera de ser encauzado por los profesionales del Derecho. 

Nadie toma aspirinas bajo .receta y vigilancia del Médico. 
Me referiré tan solo a la obsesión de seguridad por la que el 

aficionado al redactar su contrato no acaba de añadir cláusulas y 
casi deja en paro forzoso a la Divina Providencia. ' ' . ~ 
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Con igual criterio las hipotecas se redactan no con la diligencia 
de un buen padre de familia, sino con la de veinte buenos padres 
de familia y el deudor paga, al menos en teoría, si mira al Norte, 
si mira al Sur, si mira a cualquier otro de los puntos cardinales, 
si se retrasa y si se adelanta, si favorece al prestamista con las 
mejoras de la finca y, cuando .la desmejora, soporta, al menos en 
teoría, la acción de devastación. 

He dicho dos veces en teoría porque es de justicia reconocer que 
de ordinario los acreedores se comportan con muchísima más 
humanidad y más flexibilidad que la que pudiera temerse de los 
textos en donde aparecen multitud de frenos y cautelas que casi 
nunca se utilizan, porque también el deudor Ruele actuar de 
buena fe. 

3. En el apasionante, divertido y además trágico tema del 
inquil'inato pululan los aficionados de tal modo, que no me resisto 
a ofreceros un ramillete de ejemplos: 

a) Aficionado a legislar. El 16 de noviembre de 1938 el Gobier­
no Civil de Sevilla, publicaba en la prensa de allí: «Normas regu­
ladoras de la contratación de Arrendamientos de Locales dedi­
cados a vivi·r en esta ciudad~ y seguía un particula·r Código de 
inquilinato. 

b) Aficionados periodistas. 

«<nformacioneS>> del 10 de abril de 194'2 encabezaba asi con 
grandes y gruesas letras una noticia: 

«La famosa cláusula ·primera de los contratos de mquilinato no 
autoriza a plantear desahucios.» 

Sólo ustedes pueden pa.Iadear un rótulo tan divertido. 
«Puebio» el 26 de febrero de este año también con gran derro­

che tipográfico al comentar la sesión de las Cortes españolas nos 
da la siguiente novedad. «Las playas serán de dominio público.) 

«Serán>>. Como si no lo hub1eran sido siempre. 

e) Arficionado humorista. 

Un periódico, de Ia ta-rde, de Roma, el 30 de noviembre de 1946, 
insertaba, en su sección de anuncios por palabras, el que sigue: 

c:Tumba de familia, lujosa, completamente nueva, cedo a cam­
bio de un piso con dos o tres habitaciones). 
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d) Aficionados con contrariedades amorosas. 

Hace muy pocos día.s el «ABC», de Madrid, insertaba a doble 
columna este anuncio: 

1.' línea: Vendo piso. 
2.a línea: Porque ya no me caso. 
La 3• línea ·era la dirección del interesado. 

No es arriesgado aventurar dado el noble arte captatorio de la.s 
doncellas españolas que el anunciante, cuya psicología queda clara 
en el anuncio, se ha casado y no ha vendido el piso. 

e) Aficionados arbitristas. 

«Pueblo», en noviembre de 1952 recogió de uno de ellos la opi­
nión de que el problema de la vivienda se ·podía resolver a través 
de un empréstito que tendría por garantía «el .propio destino que 
se daba al capitab y se recaudaría «mediante un sello provivienda 
del necesitado», una lotería al estilo de Ia Cruz Roja, o algún gra­
vamen especial para los impuestos de lujo. 

Son frases literales. 
Preguntado quién pagarla Jos intereses, se limitó a deci·r: «eso 

es harina de otro costab. 
Al año siguiente consiguió esta otra receta: 
«Que se resuelve suprimiendo todos los impuestos y expropiando 

todas las riquezas urbanas.» 

f) Aficionados aberrantes. 

Un viejo santón del urbanismo español que, con tanta superfi­
'!ialidad como desdén, publicó hace tiempo: 

«Pa·ra resolver el problema de la vivienda se prectsa que haya 
menos Abogados.» 

4. El testamento, aparte de los legítimos intereses a que sirve 
y de la.s no menos necesidades legítimas de la vida a que atiende, 
llena como ningún otro el hambre de mandar y de sobrevivir. 

Lo que se les ocurre a algunos testadores es algo que desborda 
toda fantasía. 

Sin llegar a tanto recordaré que en un mismo «Boletín Oficial 
del Estado)) aparecen dos resoluciones de las que ahora tan sólo 
nos interesan los «hechos,. 
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En la primera: que la Excma. Sra. doña ... otorgó el afio 1916 un 
testamento en cuya cláusula 57 ... 

En la segunda: que don Fulanlto falleció bajo siete testamentos 
abiertos. Pues tuvo la ra;rísima habilidad de dejarlos a todos vi­
gentes. 

Además de la afición al derecho que los dos ca.sos declaran, 
¡me entra una nostalgia por la época! ¡Qué tiempo!, ¡qué ritmo! 
y ¡qué tranquilidad!, cuando una señora se sen taba ante su escri­
torio y tenía bríos para en la cláusula 57 montar, como montó un 
fideicomiso de bigote ¡que todavía daba guerra en el año 1958! 

5. A las letras de cambio se les ha perdido hoy el respeto y se 
protestan por kilos. son buena presa de los aficionados, que las 
retocan cuando nacen, mientra.s caminan, al llegar al fin último 
del pago, si fracasan en el infierno de la ejecución y si como el 

· ave fénix resurgen de sus ceniza.s mediante la letra renovada. 
El aficionado temeroso desborda al sobrio texto legal con sus 

cautelas, hijas en un mucho de la experiencia y en algo de la 
ignorancia. 

El acepto sacramental se ve sustituido por cosa.s así: 

«Acepto cantidad, vencimiento, domicilio para el pago y 
protesto y que se me ha hecho provisión de fondos como 
causa suficiente.» 

«ACEPTO vencimiento, domicilio y la cantidad de 35.511 
pesetas por reconocimiento de deuda de cantidad ·recibida, en 
diversos materiales, que en los anteriores, no pagué, y a favor 
de ... Madrid a 27 de noviembre de 1968.» 

Dentro de poco en la representación se copiará el poder íntegro, 
en el aval todo el capítulo de la fianza mercantil y en la expresión 
de causa, todo el contrato subyacente. 

Son innumerables los aficionados retocantes que, a veces sin 
malicia ni propósito ni consecución de daño, visten y maquillan a 
la letra según los vientos que encuentra en su camino. Aparecen 
las tachaduras de la cláusula «sin gastos» o de algún domicilio, 
los interlineados, los suplementos e, incluso, otTas menciones extra­
cambiarías que son como advertencias que se hacen mientras la 
gran «vedette:~> que es la letra va desgranando su canción. 
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El aficionado devorador. El 3 de mayo de 1968, un carpintero 
de Milán dijo, que prefería comerse las dos letras de cambio que 
le presentaban antes de pagarlas, y pasando a los hechos arrebató 
los documentos de manos del presentador y se los tragó en pocos 
segundos. ¿Influencias de las antiguas novelas de espionaje? ¿Ham­
bre de crédito en el m:ateria:l sentido de la palabra? ¿Ley biológica 
del devorar para no ser devorado? 

El aficionado irresponsabl'e. «Telexpres», de 27 de noviembre 
de 1968, se «metía» con los Notarios, lo que está bien, porque carga 
y gloria de las tres grandes profesiones existenciales es soportar 
una antiquísima tradición de latigazos. 

Las gentes se «meten» con los curas, .Jos médicos y los aboga­
dos, nunca con los geólogos o con los matemáticos. 

Pues bien, aseguraba el «Diario» que ganábamos mucho dinero 
con los protestos que, según él, físicamente no podríamos hacer. 

El periodista en 27 de noviembre de 1968 ignoraba pura y sim­
plemente que veintidós años antes, o sea, en 31 de diciembre de 1945 
se había derogado el requisito de la puesta del sol; de igual modo 
no se había enterado de la importante modificación de 22 de julio 
de 1967. 

6. Sobre expropiaciones lo que dije de que ningún profesional 
del derecho se atrevería a conducir una costosísima locomotora, a 
manejar una perforadora de minas, o un conjunto de maquinaria 
pesada de nivelación y desfonde de terrenos, porque no podría; 
el error se advertiría en el acto y los daños a las personas y a las 
cosas serían tan graves como inmediatos. 

En ·cambio, e! ingeniero de minas, de caminos o el agrónomo y 
muchas veces un simple administrativo se atreven, o, justo es de­
cirlo, se ven obligados a manejar 'las complicadas y peligrosas má­
quinas de la expropiación, porque los errores no se notan en el acto 
ni en el acto se advierten el deterioro grave de la confianza en el 
derecho y en la justicia que producen, sin advertencia, sin propó­
sito y sin demérito. 

De un próximo artículo sobre el surrealismo en la expropiación 
doy tan sólo dos adelantos. 

La multitud de actas previas a ·la ocupación, he dicho previas, 
y por tercera vez repetiré previas a la ocupación, en la que el re­

a 
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presentante administrativo por su iniciativa hace constar para el 
pago de intereses lo que sigue: 

<Que esta parcela de la que estamos levantando el acta previa 
a la ocupación, está ocupada ya por nosotros desde hace tal o cual 
tiempo». A veces años. 

La expropiación de urgencia de "lo que no hau urgencia ninguna 
en ocupar ni util~zar. 

Conservo docenas de actas de ocupación por urgencia en la que 
el representante aci.Injnistrativo elogiosamente dice: «que por ahora 
no necesitará para nada la parcela'> y se autoriza al expropiado 
para que «siga en su disfrute hasta que la entidad expropiante la 
precise». 

Nuestro compañerq GOnzález Pérez, en la Revista, ha explicado 
que el procedimiento de urgencia, se emplea para poder hacer ex­
propiaciones sin dinero y demorar el pago durante años. 

vn 

¿QUE LECCION NOS OFRECE EL AFICIONADO? 

La que voy a sacar ahora mismo: 

l. Ya hemos visto que el fenómeno del aficionado jurídico está 
inserto en la condición del hombre, nace de que el derecho se ajus­
ta al hombre, le encaja al hombre, le viene bien y cualquier per­
sona tiene una aspiración natural e irremediable a intervenir en 
él, en mayor o menor medida, sus condiciones y según las circuns­
tancias. Se trata de una tendencia natural, de un hecho natural 
que si se le encauza aprovecha y es dañoso cuando se desborda, 
porque no se le han puesto límites. La última raiz de toda aristo­
cracia está en el sentido del límite. 

Y yo superando la razón de mal que tiene el aficionado sin 
olvidarla, quiero sacar su razón de bien. 

2. Razón de mal es la carga que supone para los profesionales. 
Yo he discutido con Ingenieros descollantes, llenos de vitalidad y 
de Interés, plenamente capaces, un artículo mal redactado de la 
Ley de Zonas Regables cuya primera pelicula inteligible les enga-
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ñaba sobre los profundos problemas de posesión, dominio, acto 
complejo administrativo, orientación de la norma hacia el equili­
brio y la justicia que apenas advertían. Yo he discutido así muchas. 
veces y sé la carga que ello significa. 

Descarto el caso insólito del aficionado soberbio y engreído que 
hace cuestión de amor propio su tesis jurídica y abusa de sus pri­
vilegios de funcionario. Podéis creerlo o no, pero en mi larga ex­
periencia sólo lo he visto en contadas ocasiones. 

Razón de mal objetiva es que una técnica manejada por im­
·preparados produce irremediablemente entorpecimientos y daños. 
De estos últimos los mayores son los morales: erosión de la justi­
cia, de la seguridad jurídica, de la confianza en el derecho y en 
la administración y como resumen el resentimiento. 

3. Pero por fortuna, mejor dicho, por disposición de la Provi­
dencia, la razón de bien compensa a la razón de mal y en ocasio­
nes 'la sobrepasa. 

El aficionado j uridico: 

Nos estimula, obligándonos a la divulgación, contra la soberbia 
del hermetismo, y con el beneficio de madurar, perfilar y definir 
nuestros saberes, porque en nada se a:prende más que enseñando 
a otros. 

Nos aporta ideas nuevas, aires nuevos, perspectivas nuevas; nos 
saca del cómodo sillón de nuestras suficiencias y de nuestros 
hábitos y nos tira más allá de nuestras lindes para que veamos 
nuestra parcela desde fuera. 

Refrena nuestra vanidad al demostra·rnos que, aunque el 90 
por 100 restante es lo que distingue al profesional del aficionado, 
basta de ordinario un 10 por 100 de técnica para ejercer decorosa­
mete una carrera. 

Nos concede en gran regalo de la contradición, con motivo, por­
que, a veces, está en lo cierto; o sin motivo, lo que es más prove­
choso todavía. 

Si Santo Tomás, que fue una cumbre de la voluntad por santo 
y una cumbre de la inteligencia por sabio, hubiera sido condenado 
de por vida a recibir un asentimiento y a,plauso continuo, se hubie­
ra inevitablemente corrompido en el orden de la inteligencia y 
en el orden de la voluntad. 
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_Por eso no me explico cómo los poderosos, de autoridad o de 
dinero, no se gastan lo que sea en pagar a una persona discreta 
e inteligente que le sirva de «COntradictor de cámara» como los 
«médicos de cámara~ o «músicos de cámara» que tenían sus cole­
gas de otro tiempo. 

. Suple a los profesionales. Yo he vivido dos casos. 

En un alto pueblo de Soria, que me parecía un Sinaí hipoteca­
rio, el Juez estaba de Comisión en la Vice-presidencia del Gobierno, 
la Notaría llevaba años sin proveerse, no había Secretario Judi­
cial y el Registro pasó largo tiempo vacante hasta que yo llegué. 

Dos hermanos, uno, como Oficial del Registro, y otro, como 
Oficial de la Notaría a la vez que del Juzgado, llevaban con nor­
malidad toda la vida jurídica, \que no se detiene en espera de que 
lleguen los funcionarios. Y la llevaban bien para nuestra ense­
fianza. 

Afias más tarde en un pueblo lindero con la provincia de Huel­
va, un Juez, no de carrera, demostró la teoría de Eugenio D'Ors, 
de que las épocas históricas no se suceden, sino que van super­
poniéndose las unas a las otras y, a veces, cuándo y dónde se 
rompe y debilita la actual, por el descosido o roto, aflora la que 
estaba debajo, la sub-historia. 

Así aquel Juez, sin saberlo, como Monsieur Jourdain, hizo aflo­
rar la época de la antiquísima contratación judicial romana. Tenía 
impresos una serie de procedimientos simulados, por los que dis­
curría toda la contratación menuda de la comarca. 

VIII 

CONCLUSION 

l. Si el aficionado nos pregunta, nos estimula, nos contradice 
y nos suple, está reconociendo, con su ·conducta y no con sus pala­
bras, que de muchos saberes y realidades puede prescindir, empe­
queñeciéndose, más sin dejar de ser hombre; pero que del derecho 
no.1puede desinteresarse ni prescindir, porque se pierde la dignidad 
de la persona y la vida no merece ser vivida. 
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2. Al derecho mismo rinden homenaje los aficionados jurí­
dicos. Habrá que apartar los casos patológicos, encauzar, rponer U­
mi tes a los otros. 

Pero no nos disguste que tan g·ran núme-ro de visitantes vengan 
'de continuo a nuestra casa jurídica, pues si no tuvieran un interés 
vital, existencial, no vendrían. 

3. Es cierto que las visitas desordenan, ensucian, causan ciertos 
desperfectos; que hay que expulsar a los mal educados. Es cierto. 

Pero no es menos cierto que en conjunto demuestran el interés 
por el derecho y, sobre todo, una servidumbre que a este le nace 
de su propia grandeza: 

El derecho es un misterio de tal anchura, ·de tanta longitud, de 
tanta profundidad que no nos podemos permitir los profesionales 
la equivocación y la injusticia de reservarlo en exclusivo para nos­
otros, sin dejar algo a los divertidos y queridos aficionados. 

He dicho. 

RAFAEL FLORES MICHEO 

Notario de Madrid y Registrador de la Propiedad. 
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I 

INTRODUCCION 

Quizá haya sido el Derecho Marítimo la rama de la ciencia jurí­
dica que más rápida evolución haya ex·perimentado en los tiempos 
modernos, como consecuencia de muy diversos factores. 

En nuestra patria, el desenvolvimiento de la industria de la 
construcción naval, las necesidades crecientes de modernización 
de las flotas mercante y pesquera, y la intervención administrativa 
fomentando la construcción naval, hacen que las normas de publi­
cidad del .buque contenidas en el Reglamento del Registro Mer­
cantil de 14 de diciembre de 1956, no menos que la vetusta e inade­
cuada Ley de Hipoteca Naval de 4 de febrero de 1893 y, por 
supuesto, el Código de comercio, planteen serias dudas al Notario 
encargado de autorizar instrumentos relacionados con el buque y 
al Registrador competente para inscribirlos. 

Diversas nonnas especiales relacionadas con las cosas del mar 
-desgravación fiscal, abanderamiento, matriculación de buques y 
Registro Marítimo y Crédito pesquero--prevén intervenciones del 
Notario. Este debe interpretar tales normas e integrarlas en el cuer­
po general de nuestra legislación y doctrina. Ello le obliga a estar 
en perpetuo estudio de las novedades legislativas y jurispruden­
ciales en materia marítima, sobre todo, si ejerce su profesión en 
un puerto de alguna importancia. 

II 

NECESIDAD DE LA PREVIA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA 
PARA EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURAS PUBLICAS DE EN­

AJENACION O GRAVAMEN DE BUQUES.-REGIMEN ANTERIOR 
AL TEXTO REFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES SOBRE ABAN-

DERAMLENTO, MATRICULACION DE BUQUES Y REGISTRO 
MA.RITIMO DE 20 DE JUNIO DE 1968. 

El Código de comercio refleja la concepción liberal librecam­
bista típica de su época en lo que se refiere a la enajenación del 
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buque. Según la misma, el buque es un bien como otro cualquiera, 
que se adquiere y trasmite por cualquiera de los medios recono­
cidos en Derecho. La autoridad no interviene en la libre trasfe­
rencia de esta propiedad, y tan sólo toma nota de su existencia 
declarando obligatoria la escritura pública y la inscripción en el 
Registro Mercantil, y en el Registro de la Comandancia de Marina. 
Sólo excepcionalmente en tiempo de guerra cabrá intervenir las 
facultades del propietario, pero tal intervención terminará cuando 
termine el estado de excepción. 

Tal régimen funcionó durante los primeros años del siglo actual, 
;pues sólo con motivo de ·la Guerra Europea, los Reales Decretos de 
7 de enero de 1916 y de 26 de enero, 15 de marzo y 28 de octubre· 
de 1917 y 22 de octubre de 1920 prohibieron la venta de los buques 
a los súbditos extranjeros y la condicionaron entre los españoles. 
Se establecía que los Registradores Mercantiles denegarían la ins­
cripción de ·las trasferencias de buques en tanto no se justificara 
con el oportuno acuse de recibo haberse dado cuenta de la misma 
al Ministerio de Fomento. 

El Decreto de la Segunda República, de 22 de agosto de 1931, 
prohibió la venta de buques a extranjeros o la constitución de hipo­
teca a favor de los mismos. Se sanciona a la infracción de la prohi­
bición con la nulidad del acto. La Ley de 27 de febrero de 1939 
previó se autorizara por el Consejo de Ministros la hipoteca sobre_ 
buques nacionales a favor de personas naturales o jurídicas ex­
tranjeras. 

La anormalidad provocada por nuestra guerra civil dio origen 
a la Ley de 2 de marzo de 1938, por virtud de la que todos los 
buques dedicados a la navegación y pesca marítimas, quedarían 
intervenidos y a disposición del Gobierno, que podría ordenar su 
utilización para la defensa nacional o las necesidades del tráfico 
marítimo. Se concedían al Gobierno facultades posesorias y de 
administración, respecto de los buques intervenidos sin perjuicio 
de los derechos de propiedad y de la justa y legal compensación a 
favor de los legítimos propietarios y armadores, quienes recobra­
rían la totalidad de los atributos de la propiedad y la plenitud del 
ejercicio de los derechos que J.es pertenecían, tan pronto como 
desapareciesen las circunstancias extraordinarias que ongmaron 
su limitación. Se consideraron nulos y se declararon prohibidos 
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todos los actos de enajenación, gravamen o libre disposición, que 
sin autorización expresa del poder público pudieran haberse efec­
tuado a .partir de 18 de julio de 1936, o se efectuaren en lo sucesivo 
por propietarios o armadores, subsistiendo la mencionada prohibi­
ción hasta el momento en que por quedar restablecida la norma­
lidad de la vida del Estado, se levantara la intervención que tal 
ley establecía. 

Era claro que el sistema de la Ley de referencia duraría lo que 
las necesidades del Gobierno, precisaren. Así para su liquidación 
se dictó el Decreto de la Presidencia de 25 de mayo de 1939 orde­
nando la devolución de los buques mercantes intervenidos. Parecía, 
pues, lógica la vuelta al sistema del Real De<:reto de 7 de mayo 
de 1921: bastaría la simple notificación de la trasmisión del buque 
a la autoridad competente, so pena de denegación de la inscrip­
ción en el Registro Mercantil, pero quedando suprimido cualquier 
sistema de previa autorización de la misma. Pero, no obstante, el 
tenor literal de la Ley de Intervención, un Decreto de 20 de agosto 
de 1942, ordenó que la compraventa, permuta, cesión, dación en 
pago, o cualquier otra trasmisión onerosa de cualquier clase de 
embarcaciones de más de doscientas toneladas, precisara la auto­
rización de la Subsecretaria de la Marina Mercante. 

Y llegamos, finalmente, al régimen recientemente derogado, 
establecido por e'l Decreto de 23 de mayo de 1947. Su articulo 1.0 

concedía un plazo de seis meses a partir de la publicación de tal 
disposición en el «B. O. del Estado», para que todo propietario o 
Entidad propietaria de un buque que hubiera adquirido por es­
critura notarial no inscrita en la Comandancia de marina, soli­
citara de la Subsecretaría de Marina Mercante la inscripción a 
su nombre, acompañando los documentos exigidos en el Real De­
creto de 8 de agosto de 1924. Las adquisiciones que no se hubieran 
realizado por medio de escritura pública ante Notario, deberían 
llenar tal formalidad. El artículo 2." de ta'l disposición disponía que 
los propietarios de toda clase de embarcaciones o buques, no po­
drían trasmitirlos a titulo oneroso o lucrativo, ni realizar acto 
alguno de gravamen sobre los mismos, sin antes proveerse de la 
autorización previa de la Subsecretaría de la Marina Mercante, 
según dispone la Ley de 2 de marzo de 1938. La autorización previa 
podría ser delegada por la Subsecretaria de Marina Mercante en el 
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Comandante Militar de Marina de la provincia de la matrícula 
del barco, si éstos tuvieran un tonelaje inferior a doscientas tone­
ladas. El artículo 3. 0

, que por los Nota-rios no se autorizaría ninguna 
escritura por la que se trasfiriera o gravare la propiedad de los 
buques, si antes no se le había justificado por el propietario-ven­
dedor 'la previa autorización. El artículo 4.Q, que igualmente los 
Registradores Mercantiles denegarían la inscripción de los títulos 
de trasmisión o gravamen de la propiedad de los buques, en lOS 

casos en que los propietarios no hubieran cumplido lo ordenado 
por el Decreto. Finalmente, el art:culo 5. 0 regulaba las consecuen­
cias de la infracción: multa de hasta cincuenta m1l pesetas según 
las circustancias del caso; ordenar la detención o amarre del 
buque hasta que por llenarse los requisitos que en dichos articulas 
se preceptúan, pueda obtenerse la inscripción en los Registros de 
las Comandancias Militares de Marina, sin perjuicio de w dispues­
to en ra le·gislación civH' en cuanto a la etz.cacia de dichos actos o 
contra.tos (1 ). 

Este sistema nos sugiere las siguientes reflexiones: es mani­
fiestamente ilegal, pues apoya su efica.cia en la Ley de Interven­
ción de la marma mercante, derogada por su propia naturaleza y 
por su tenor literal, como antes vimos. Querer resucitar una dis­
,posic¡ón derogada para que apoye los propósitos intervencionistas 
de la Admimst·ración es grave y provoca la perplejidad del intér­
prete. 

Y no se diga que el -Decreto que comentamos constituye una 
interpretación auténtica de la Ley de 2 de marzo de 1938, pues, es 
evidente que tal tipo de interpretación debe producirla una dispo­
sición del mismo rango que la in ter.pretada. 

Supuesto que en la práctica haya preval-ecido la aplicación de 
tal disposición, lo cierto es que no sanciona con la nulidad la falta 
de la previa autorización de las enajenaciones o gravámenes de 
buques. Asi resulta de la interpretación del último inciso del artícu­
lo 5. 0 que tras establecer las sanc:ones de falta de la previa autori­
zación, estatuye «Si.n perjuicio de lo dispuesto en la legislación civil 
en cuanto a la eficacia de dichos actos o contratos». El mismo pre­
cepto permite la detención o amarre del buque «hasta que por lle-

(1) Una crítica del sistema del Decreto en Buenaventura CAMY SÁNCHEZ 
CAÑETE· La nueva regulación de.! Registro Mercantil, pág 323 
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narse los requisitos que en dichos artículos se preceptúan, pueda 
efectuarse su inscripción en los Registros Marítimos de las Coman­
dancias Militares de Marina». No cabe duda, a la luz de tales pre­
ceptos, de la posibilidad de que la Administración trasforme la 
previa autorización de la enajenación o gravamen del buque en 
subsiguiente a·probación de! acto, válido y eficaz, aunque irregular 
desde el punto de vista administrativo, y por tanto, sancionable. 

Desde el punto de vista práctico, la delegación de la facultad 
de autorizar la enajenación o gravamen en la Comandan~ia Mili­
tar de Marina del puerto de la matrícula del buque, para embar­
caciones inferiores a doscientas tonelada.s, introducía la necesaria 
flexibilidad en el sistema. 

Sin embargo, la taxativa prohibición a los Notarios de autorizar 
escrituras de enajenación o gravamen de buques y a los Registra­
dores Mercantiles de inscribirlas en tanto no se hubieran cum­
plido las prescripciones del Decreto, hacia casi inoperante el régi­
men de validez y eficacia del acto de enajenación. Validez, que por 
otra parte, era contraria a la misma Ley de Intervención, cuyo 
artículo 3. 0 sancionaba con la nulidad los actos de enajenación, 
g·ravamen o libre disposición realizados sin autorización admin:s­
trativa, hasta que se levantara la intervención que por la Ley se 
establecía. Y entonces: o se babia levantado la intervención, en 
cuyo caso cesaba, con la intervención, el régimen de la previa 
autorización administrativa, o no se había levantado, en cuyo su­
puesto era ilegal que un Decreto declarara válido lo que una Ley 

babia declarado fuera nulo. 
Pues bien, los Notarios, ateniéndose a los preceptos citados y 

al a-rtículo 145, párrafo 2.0 de su Regla:mento de 2 de junio de 1944, 
que les prohíbe autorizar actos contrarios a las leyes o en los que 
se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios para 
la plena validez de los m\smos, y los Registradores, al principio de 
legalidad ínsito en el sistema registra!, venían a negar la autoriza­
ción o la inscripción a los actos de enajenación o gravamen de 
buques sin la previa aut-arización administrativa. Ello planteaba 
graves problemas en casos de urgencia suma, tan corrientes en el 
tráfico moderno, y era una tortura para los Notarios celosos en 
su cometido de «aconsejar a quienes reclamen su ministerio ~os 

medios jurídicos más adecuados para el logro de los fines lici.os 
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que aquellos se proponen alcanzar», principio fundamental de su 
actuación, según el articulo 1.0

, párrafo 2.0 de su Reglamento. 
Por eso apareció una práctica, consistente en autorizar las 

escrituras de enajenación o gravamen de buque que exigiera la 
urgencia del caso, aún sin previa autorización administrativa, de­
jando subordinada la eficacia de la trasmisión a la obtención de 
ia pertinente aprobación del acto, que funcionaría como «conditio 
iuris» de la plenitud de los efectos civiles de la trasmisión o gra­
vamen. Estos actos quedaban perfectos pero no consumados; obte­
nida la aprobación administrativa, y sólo entonces, se producía la 
pérdida de la propiedad en el trasferente y la adquisición en el 
adqurrente, de la propiedad o del gravamen. Las partes no podían 
retractar sus declaraciones de voluntad, pues a ello les obligaba 
la Ley del contrato. 

Este sistema arbitrado por la práctica creaba una situación ju­
rídica, durante la pendencm de la aprobación, similar a la enaje­
nación realizada sin previo poder o representación legal a que 
alude el artículo 1.259 del Código civil, .pero sin posibilidad de 
retractación por parte de ninguno de los contratantes, o a la 
enajenación sujeta a la condición suspensiva (a·rt. 1.120 del Código 
civil), pues en definitiva la «condicio iuris», contemplada expresa­
mente por las partes como condicionante del contrato, se convertía 
en «condicio facti». 

Tal fórmula notarial provocaba un acto cuya liquidación del 
Impuesto de Derechos Reales en rigor debía quedar en suspenso, 
por estar en suspenso la adquisición o el gravamen. 

La inscribibilidad de tal trasmisión no ofrecía dudas a nuestro 
juicio, pese a la dicción -literal del artículo 4.0 del Decreto que 
comentamos, que no prohibía la inscripción de una enajenación 
o gravamen de buque subordiada a la obtención de la aprobación 
administrativa. Tal acto condicionado era inscribible, por el .prin­
cipio que concede acceso al Registro a las suspensivas (art. 23 de 
la Ley Hi-potecaria). 

La fórmula de referencia, que no infringía el Decreto que co­
mentamos, era preferible a la simple promesa de venta del buque, 
con todos los problemas interpretativos que el precontrato lleva 
consigo, y a la interpretación judicial, según la que su incumpli­
miento se trocaba en simple acción para reclamar los dafios y per-
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juicios. Ello sm contar el problema planteado cuando el traste­
rente moría o se incapacitaba. Con 'la fórmula que arriba hemos 
comentado, el vendedor o deudor hipotecario "tenía que prestar 
un único consentimiento al tiempo de otorgar la escritura de 
enajenación o gravamen, no podía retractar tal consentimiento, 
prestado además en escritura pública, inscribible con el acompa­
ñamiento de la aprobación administrativa, y su ulterior muerte 
la incapacitación no impedía la inscripción, pues la aprobación no 
afectaba a la esencia del contrato, sino era un mero trámite ad­
ministrativo. 

Se planteaba la duda de si el vendedor podía dar por recibido 
el precio de la venta de manos del comprador. Ello parecía burlar 
el texto del Decreto, pues el precio se recibía en el acto de la escri­
tura de venta o se confesaba su recibo anterior, el comprador en­
traba en posesión material del buque, amparado en su caso oor 
un poder notarial que le otorgaba el vendedor, y en la práctica 
realizaba actos materiales de dominio sobre el buque. 

Pero creemos no afectaba a la legalidad de la fórmula el hecho 
de recibir o confesar, recibido el precio de la venta, el vendedor. 
En efecto, el principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255 del 
Código civil) permite derogar el régimen normal de las condicio­
nes suspensivas en las obligaciones de dar (art. 1.120 del mismo 
cuerpo legal, preceptos que no son de Derecho necesario, sino 
voluntario. Ciertamente que el precepto últimamente citado piensa 
en una obligación condicional en que se suspenden la entrega de 
la cosa y del precio, y dicta reglas congruent.~s con este plantea­
miento. Pero nada impide y si las necesidades del tráfico aconse­
jan que el comprador anticipe el cumplimiento de su obligación, 
convencido del carácter formulano de la autorización admims­
trativa, máxime cuando muchas veces va a recibir simultánea­
mente con el otorgamiento de la escritura, la posesión material del 
buque, que le permite su explotación «Ut dominus». En tal caso, 
las partes no tendrán que liquidarse cantidad alguna por produc­
tos del buque ni intereses del precio, a tenor del mismo ar­
tículo 1.120. 

Las consideraciones hechas en torno de la fórmula que hemos 
estudiado, cobraron respaldo reglamentario al entrar en vigor el 
Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956 y 
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la reforma del Reglamento Hipotecario de 17 de marzo de 1959. 
A tenor de la disposición adicional 4.• del primero de los cuerpos 
citados, en las materias no previstas en el mismo, en cuanto no 
se opongan a él serán aplicables como supletorias las disposiciones 
áel vigente Reglamento Hipotecario (2). 

Pues bien, la reforma introducida en el segundo de los cuerpos 
legales por Decreto de 17 de marzo de 1959, en su artículo 98, pá­
rrafo 3.0

, creemos tiene una trascendencia directa en el problema 
que nos ocupa. Dispone tal párrafo añadido por la reforma que 
cuando leyes u otras disposiciones impongan como requisito para 
otorgar o inscribir determinado título la autorización, licencia, 
aprobación o eua1esquiera otra intervención de una autoridad ad­
ministrativa, o la comunicación previa o posterior a los mismos, 
el Registrador si no se acredita su cumplimiento, podrá practicar 
la inscripción con la reserva en la inscripción de no haberse justi­
ficado y la advertencia de que trascurridos dos afios desde la fecha 
del asiento será cancelado de oficio o a instancia de parte si no 
se hace constar tal requisito. Pero deberá denegarse la inscripción 
cuando una ley sancione expresamente la omisión del requisito con 
la nulidad absoluta del acto o de su inscripción. 

La posible responsabilidad del Registrador mercantil por ins­
cribir la enajenación condicionada a la obtención de la aproba­
ción subsiguiente, se desvanece con la aplicación al Registro de 
buques del precepto contenido en el articulo y párrafo que hemos 
trascrito. No cabe duda que examinado el Decreto de 23 de mayo 
de 1947 no sanciona con la nulidad del acto de enajenación sin 
la previa autorización administrativa, antes, al contrario, decla.ra 
expresamente la validez de tal acto, y permite la subsanación pos­
terior de la autorización. Por tanto, se aplica a la enajenación 
·condicional el artículo 98 del Reglamento Hipotecario, en su pá­
rrafo 3. 0 y no en su párrafo 4.", :por imperio del mismo artícu­
lo 5. 0 del Decreto de 23 de mayo de 1947. 

Por tanto, el Registrador Mercantil, bajo el imperio del Decreto 
tan repetido, debía inscribir ·en los tér.minos y con las limitaciones 
del artículo 98, párrafo 3.0 del Reglamento Hipotecario, la escri­
tura pública de trasmisión de un buque en la que no se le acredi-

(2) Para una critica de dicho precepto véase el mismo autor, obra citada, 
página 311. 
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tare al Notario la .previa autorización administrativa, y el mismo 
hubiere subordinado a la condición suspensiva de la aproba<:ión, 
!a eficacia de la trasmisión. Subsanado el defecto, debería hacerse 
constar la autorización en el Registro Mercantil mediante nota 
al margen de la inscripción provisional que dicho precepto prevé. 

nr 

LOS CREDITOS PBRSONALES QUE AFECTAN AL BUQUE, INS­
CRITOS EN EL REGIS'DRO MEIRCANTIL ¿GOZAN DE PREFE­

RENCIA RESPECTO AL CREDLTO GAIR.A!NTIZADO CON 
HIPOTECA NAVAL? 

La Ley de Hi·poteca Naval de 21 de agosto de 1893 se dictó r.on 
un propósito concreto: fomentar el crédito naval. eliminando la 
prohibición que para hipotecar el buque establecía la interpreta­
ción conjunta del artículo 1.874 del Código civil y 585 del Código 
de comercio. Por tanto, su propósito es fragmentario y la técnica 
jurídico registra! que emplea, sumamente anticuada, pues obedece 
3. la docrina jurisprudencia! hipotecaria de su épocf:t. Ha sido pre­
ciso que el Reglamento del Registro Mercantil actualize algunos 
de sus preceptos. 

Uno de los mayores fallos y dificultades de tal cuerpo legal lo 
constituye la interpretación de sus articulas 18, 19 y 36. 

A tenor de los dos primeros nombrados, para que el precio de 
la venta de los créditos refaccionarios del buque puedan perjudicar 
a la hipoteca naval es necesario que consten en el Registro Mer­
cantil. El artículo 19 señala los requisitos para que el precio apla­
zado conste en el Registro Mercantil. Y el artículo 36 establece 
que ningún crédito, con excepción de los enumerados en el artícu­
lo 31 de la Ley tendrá preferencia sobre la hipoteca naval si no 
está inscrito en el Registro Mercantil correspondiente. 

El sistema que parece desprenderse de tales preceptos es que 
los créditos personales afectan a la hipoteca naval si se inscriben 
en el Registro Merca-ntil, aunque no tengan repercusión jurídico 
real alguna sobre la nave por su propia naturaleza. Dicho acceso 
al Registro pueden tener lugar mediante la inscripción del precio 
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aplazado en la compra venta del .buque, en los términos que regula 
el artículo 19 de la Ley, o la anotación del crédito refaccionario 
en los que establecen los artículos 20 a 23 de la misma, o final­
mente, por cualquier otro procedimiento por el que tenga acceso 
al Registro un crédito meramente personal contra el :propietario 
de la nave, en los términos del artículo 36, con lo que el sistema 
de preferencia a favor del crédito hipotecario naval que es uno de 
los pilares fundamentales de la Ley de 21 de agosto de 1893, queda 
gravemente afectado. 

Dándose cuenta del problema que tales preceptos plantean e 
intentando paliar sus perjudiciales efectos, el articulo 156 del Re­
glamento del Registro Mercantil estatuye que en casos de venta 
<l.e un buque con precio aplazado se expresarán en la inscripción, 
además de las circunstancias enumeradas en la Ley de Hipoteca 
Naval, que la parte de precio aplazado queda garantizada con 
pacto resolutorio ex·preso de la venta o con hipoteca especial. 

El problema creado por la Ley de Hipoteca Naval fue originado 
por una interpretación jurisprudencia! de la Ley Hipotecaria en 
virtud de la que se estimaba que consignado en el Registro de la 
Propiedad el aplazamiento del precio de la venta de una finca, 
la acción resolutoria dimanante del contrato, por falta de pago del 
precio, a tenor del artículo 1.124 del Código civil, surtía efectos 
contra terceros, aun sin necesidad de garantía especial, por tra­
tarse de una acción resolutoria ejercitada en virtud de una causa 
de resolución que constaba explícitamente en el Registro (3). 

Esta opinión jurisprudencia! fue recogida por la Ley de Hipo­
teca Naval que claramente dispuso que la expresión del mero apla­
za~iento de precio en la compraventa de buques surtiera efectos 
contra el crédito hipotecario naval. 

Sin embargo, la reforma hipotecaria de 1944-1946 rechazó tal 
opinión jurisprudencia! para el aplazamiento de precio en las 
compraventas de fincas, por considerarla contraria a los principios 
de publicidad y especialidad y, consiguientemente, a los intereses 
del tráfico. De ahí la redacción del artículo 11, párrafo 1.0 de la 
vigente Ley Hipotecaria, que establece que la expresión del aplaza­
miento del pago en las compraventas de inmuebles, no surtirá 
·efectos en perjuicio de terceros, a menos que se garantice aquél 

(3) SANZ: Instituciones de Derecho Hipotecario, t. II, pág. 422. 

4 
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con hipoteca o se dé a la falta de pago el carácter de condición· 
resolutorio explícita. 

Pero tal reforma no se ha extendido a la reforma de los ar­
tículos antes citados de la Ley de Hipoteca Naval, sino ha quedado 
tímidamente apuntada en el artículo 156 del Reglamento del Re­
gistro Mercantil, de evidente rango legislativo inferior a la Ley. 
que intenta paliar el problema desconociendo plenamente un pre­
cepto de superior rango normativo. No en balde CAMY SÁNCHEz­
CAÑETE ( 4) habla de la «maquiavélica forma en que deroga, sin 
manifestarlo, un precepto de la Ley, revistiendo para ello el ropaje 
de norma aclaradora y adjetivadora de aquella». 

Creemos que el precepto del Reglamento citado, merece las si­
guientes consideraciones: a) No puede, en modo alguno, privar de 
su plena eficacia a la ·expresión de precios aplazados en la compra­
venta de buques que conste en el Registro Mercantil con anterio­
ridad a la vigencia del Reglamento. b) Podría incluso sostenerse el 
mismo criterio respecto de las ventas otorgadas antes de la en­
trada en vigor del Reglamento y que accedan al Registro Mer­
cantil después de su entrada en vigor, porque lo cierto es que el 
vendedor tenía un derecho sustantivo, consagrado en la Ley de 
Hipoteca Naval de garantizar su crédito, y el hecho del retraso 
en la inscripción del mismo no puede perjudicarle, por carecer 
el reglamento de disposiciones transitorias que exijan un plazo 
especial de presentación de los documentos otorgados antes de la 
entrada en vigor del mismo. e) Tal norma impone una norma adje­
tiva, de calificación, al Registrador Mercantil, pero no priva de 
validez al asiento que redacte el funcionario sin tener en cuenta 
dicho precepto, o sea, sin establecer expresamente una hipoteca o 
condición re.solutoria en garantía del precio plazado, y limitándose 
a consignar el aplazamiento del precio, puesto que continúan en 
plena vigencia los articulas 18 y 19 de la Ley de Hipoteca Naval. d) 
No es incorrecta la escritura notarial de venta de un buque en la 
que queda aplazado en todo o en parte el precio de la enajenación, 
sin constitución de garantía real: el artículo 156 del Reglamento es 
norma que afecta al Registrador Mercantil, no al Notario; la 
denegación de la inscripción de la escritura concebida en tales 
términos, o la suspensión de la inscripción, por tal pretendido 

(4) Obrn citada, pág. 327. 
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defecto, es inadmisible y el recurso gubernativo contra tales cali­
ficaciones registrales prosperaría siempre. e) Está mal planteado 
el problema en los t€rminos en que lo hace CAMY SÁNCHEZ-CA­

ÑETE (5): denegar o suspender en tal caso la inscripción del precio 
aplazado, pero en modo alguno de toda la venta cuya perfección 
no queda disminuida porque se haya pactado o no pactado alguna 
garantía para la seguridad del precio aplazado, y sin perjuicio 
de que para practicar el asiento se obtenga la conformidad del 
presentante, de conformidad con el párrafo 3.0 del artículo 434 del 
Reglamento Hipotecario. 

En efecto, la falta de consignación en la escri,tura de las ga­
rantías reales que exije el precepto que comentamos para la con­
signación del precio aplazado en el Registro Mercantil no puede 
consti,tuir un defecto subsanable ni insubsanable, que afecte en 
todo o en parte al titulo inscribible. se confunden en tan docta 
opinión doctrinal el problema de la trascendencia real o intras­
cendencia real de un pacto, y el de su validez o nulidad, confus1ón 
que provoca la dicción del precepto del Reglamento Hipotecario 
aducido. 

El Registrador Mercantil, atenazado entre el tenor de la Ley 
de Hipoteca Naval y de su propio Reglamento del Registro Mer­
cantil, debe ,abstenerse de calificar la fal.ta de garantía real del 
precio aplazado como defecto subsanable o insubsanable. Debe 
inscribir el aplazamiento del precio, pero haciendo constar que 
tal aplazamiento no tiene garantía especial que previene el artícu­
lo 156 d~l Reglamento del Registro Mercantil. Lo cual, es decir, 
la verdad a medias, puesto que el precepto de la Ley de Hipoteca 
Naval sí que garantiza frente a terceros el precio aplazado aun sin 
mención de garantía expresa. Pero -la colisión de preceptos legal y 
reglamentario no debe resolverla un funciona-rio calificador, sino 
remitir la cuestión a los Tribunales que juzguen acerca del pro­
blema planteado. 

Otra cosa sería privar al comprador del derecho de hacer cons­
tar en el Registro Mercantil las cantidades satisfechas a cuenta 
del precio aplazado, y dejar un vacío en el Registro acerca de un 
punto que la Ley Hipotecaria común exige en la mención del 
precio o valor de los bienes: la forma ·en que se hubiera conve-

(5) Obra citada, pág. 328. 
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nido el pago (art. 10 de la Ley Hi,potecaria y 58 de su Reglamento). 
La interpretación del articulo 36 de la Ley de Hi,poteca Naval 

no deja de suscitar dudas al intérprete. Creemos que tal precepto 
no ha sido objeto de comentario profundo, por lo que su impc.r­
tancia ha quedado oscurecida, dentro del sistema de créditos pre­
ferentes al crédito hipotecario naval. 

GARRIGUES ( 6) dice textualmente a este respecto: «hay otros 
créditos que ti.enen carácter preferente sobre la hipoteca sólo en 
determinadas condiciones establecidas en los artículos 32 a. 35 de 
la Ley ... Todos estos créditos tienen que haberse producido durante 
el último viaje. Fuera de ellos ningún otro crédito tiene preferen­
cia sobre la hi•poteca naval si no está inscrito en el Registro Mer­
cantil correspondiente». 

Por el contrario, URÍA (7) parece adverso a la tesis que susten­
tamos al relacionar el articulo 36 con los supuest.os de los artícu­
los 33 a 35: «Por otra 'parte, también tienen preferencia sobre 
la hipoteca naval algunos créditos siempre que se hayan inscr!to 
en el Registro y se den las condiciones especiales que señala la 
propia ley (art. 36 de la Ley y 159 del Rg. del Reg. Mere.): se trata 
de las cantidades t.omadas en préstamo a la gruesa (art. 33), del 
importe de la avería gruesa (art. 34) y de los créditos refracciona­
rios (art. 35)» (8). 

Hay que observar en pro de una y otra posición, que la tesis de 
GARRIGUES no tiene en cuenta la modificación del Reglamento del 
Registro Mercantil, dada la fecha de la reimpresión de la obra que 
la contiene. URÍA, por el contrario, teniendo a la vista el nuevo 
Reglamento del Registro Mercantil priva de sustantividad al ar­
tículo 36, al relacionarlo con los supuestos de los artículos 33 y 35, 
entendiendo que sin inscripción en el Registro Mercantil, tales 
créditos no gozan de preferencia sobre la hi:poteca naval. 

Entendemos tque la tesis de URÍA priva de eficacia al artículo 
que comentamos, al hacerle decir Jo mismo que ya dicen los ar­
tículos 33 a 35: que los crédi,tos especiales que tales preceptos 
regulan deben estar inscritos en el Registro Mercantil. Tal recurso 
hermenéutico sólo en casos extremos puede ser empleado por el 

(6) Curso de Derecho Mercantil, t. II, pág. 587. 
(7) Derecho Mercantil, pág. 721. 
f8l No se plantea el problema SÁNCHEZ CALERO: lMtituciones de Derecho 

Mercantil, pág. 211. 
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intérprete y, desde luego, nunca cuando otra inter-pretación per­
mite dar sentido y sustantividad al precepto. 

La interpretación que estimamos correcta es la que otorga pre­
ferencia al crédito persona.! inscrito en el Registro Mercantil, cuan­
do el mismo afecta al buque, aun cuando no con los carácteres de 
un genuino derecho real. Se trata, en definitiva, de la actualiza­
ción de la tesi.s de GARRIGUES. 

Según dicha interpret•ación gozan de preferencia respecto del 
crédito garantizado cc-n hipoteca naval los siguientes: a) Créditos 
que no necesitan la inscripción en el Registro Mercantil: los pre­
vistos en el artículo 31. b) Créditos que gozan de preferencia, me­
diante su inscri·pcíón en el Registro Mercantil, previa la fase de 
publicidad provisional en el «fOlio volante» de la certificación del 
Registro Mercantil que previene el artículo 612 del Código de Co­
mercio: los regulados en los artículos 32 a 35. e) Créditos personales 
relativos al buque, pero sin los caracteres de derecho real, previa 
la inscripción en el Registro Mercantil con anterioridad a la ins­
cripción de la hipoteca naval (art. 36). d) Créditos refaccionarios 
del buque, sobre el aumento de valor experimentado por la refac­
ción, siempre que se proceda en la forma que establece Ja Ley (arg. 
artículo 23 en relación con' los arts. 18, 20, 21 y 22). 

Y no se diga que no puede darse un crédito personal relativo al 
buque, que, en virtud de loa inscripción en el Registro Mercantil, 
cobra preferencia sobre la hipoteca naval, 'porque dicho Registro 
sólo puede acoger, por analogía con el de la Propiedad, derechos 
reales o, al menos, situaciones jurídico-reales relativas al buque. Tal 
interpretación privaría de nuevo de contenido al artículo 36, obli­
gando a referirlo a los supuestos de créditos refaccionarios rela­
tivos al buque, ya regulados en los artículos dichos de la Ley de 
Hipoteca Nava.!. En efecto: si no se refiere a los supuestos de los 
artículos 32 a 35, ¿a qué otro supuesto podría referirse, fuera del 
crédito refaccionario? 

La pretendida analogía entre el buque y la finca, a los efectos 
del juego de los princi•pios registrale.s en e1 Registro de Buques y el 
de la Propiedad debe tomarse con la debida precaución. Recordemos 
la crítica de CAMY SÁNCHEZ CAÑETE a tal analogía, en nota (2). 
Los principios de inscrí·pción obligatoria y publicidad material fun­
cionan de modo diverso respecto del buque que respecto de la finca. 
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La entrada del buque en la vida jurídica registra! tiene lugar en 
virtud de cop1a certificada de la matrícula o asiento del buque, 
e:x;pedido por el Comandante de Marina de la matrícula del buque 
(artículo 149 del Reglamento del Registro Mercantil). La interven­
ción administrativa, respecto a los actos de transferencia o grava­
men del buque, crea un sistema sin parangón con el tráfico jurídi­
co inmobiliario. Todo ello nos lleva a no aplicar automáticamente 
los preceptos y doctrinas del Derecho Registra! Inmobiliario al De­
recho Marítimo. 

Por ello no tiene nada de extraño y aberrante el que el Regis­
tro, abierto a cada buque, publique situaciones jurídicas de crédito 
que adquieren preferencia sobre la hipOteca naval en virtud de la 
mera inscripdón. EJl sistema de pubhcidad de los gravámenes re­
lat.ivos al buque, menos evolucionado y menos atento a la segu­
ridad del tráfico naval que a la seguridad del derech0 del acreedor 
del buque, permite que un mero crédito personal goce de tal pre­
ferencia por el mero hecho de est:?cr inscrito en el Registro Mer­
cantil. El acreedor hlpotecario naval debe consultar el Registro del 
buque y comprobar que ningún crédito está inscrito con anterio­
ridad al suyo propio: de otro modo debe sufrir la preferencia. 

Ello no significa que el Registro convierta en derechos reales 
los meros créditos personales, pues de ninguna manera existe aquí 
el derecho de .persecución del buque inherente a todo derecho real, 
s:no un mero derecho de p-referencia frente al acreedor hipotecario 
naval, que evidentemente perturba su posición privilegiada, y que 
puede ser hecho valer en vía de ejecución hipotecaria, como ter­
cería de mejor derecho, sutsistencia del crédito anterior inscrito, 
pese a la adjud!cación del buque hi~otecario a tercero. etc. Ni si­
quiera puede gczar tal crédito de preferencia especial frente a 
otros créditos no hipotecarios, pues la Ley de Hipoteca Naval no 
p:etende sino regular los créditos preferentes a la hipoteca naval, 
pero no resolver enteramente el espinoso problema de los créditos 
privilegiados sobre el buque. 

La interpretación que propugnamos tiene su apoyo en otros pre­
ceptos de la Ley de 21 d'e agosto de 1893, en preceptos de la legis­
lación de protección y renovación de la flota mercante y en normas 
del Código de comercio y del Gódigo civil. 

Así, el articulo 32 de la Ley dispone que tendrán preferencia 
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sobre la hipoteca naval los derechos o créditos litigiosos que antes 
de la inscripción hipotecaria hubieren sido anotados preventiva­
mente en el Registro Mercantil en virtud de mandamiento judi­
cial, cuando queden reconocidos en sentencia ejecutoria o en tran­
sacción otorgada o aprobada por todos los interesados. La propia 
ley, creemos, distingue aquí entre derechos litigiosos-entre los 
que cabrá cualquier situación jurídico real que afecte al buque, 
verbigracia, un crédito refaccionario, no hecho constar en el Re­
gistro, en la forma prevista en la Ley que es controvertido judicial­
mente-y créditos lit-igiosos sin eficacia real, pero que el Juez 
ordena anotar, previo un estudio acerca de su trascendencia y do­
cumentación, y en su día reconoce en sentencia ejecutoria, o son 
hechos firmes por transacción. 

Tal interpretación no choca con el sistema del Códtgo de co­
mercio que en su articulo 22, párrafo 3.0 ordena la inscripción de 
la imposición, modificación y cancelación de gravámenes de cual'­
quier género que pesen sobre los buques. 

El Reglamento del Regist·ro Mercantil, por su parte en el ar­
tículo 145, párrafo 4. 0 trascribe casi literalmente las palabras del 
precepto del articulo 22, párrafo 3." del Código de comercio. Y en 
el artículo 172 regula la cancelación de la hipoteca naval como 
la de cualquier otro derecho .sobre un buque. 

Es evidente que el Reglamento del Registro Mercantil, promul­
gado en nuestros días, en época de mayores conocimientos regís­
traJes que en la promulgación ·del Código de comercio y de la Ley 
de Hipoteca Naval, pudo haber hablado de gravámenes de natura­
leza o trascendencia 'real, que modificarán alguna de las facultades 
del dominio de los buques, haciendo suya la fórmula del artícu­
lo 7.0 del Reglamento Hipotecario. Pero no lo ha hecho, dándose 
cuenta de su papel meramente adjetivo, y no continuando la ten­
dencia expresada en .su propio articulo 156 que anteriormente 
comentamos. 

Pero es que la Ley de Protección y Renovación de la Flota Mer­
cante dispone en su artículo 14 que los créditos hipoteca·rios conce­
didos por el Instituto de Crédito para la Reconstrucción Naval, e 
inscritos en el Registro Mercantil tendrán preferencia sobre todo 
otro crédito o gravamen-obsérvese la amplitud de la redacción-, 
que pueda afectar al buque hipotecado y que no figure inscrito en 
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dicho Registro con anterioridad a la hipoteca constituida a favor 
del Instituto. Ello parece seguir fielmente la interpretación del 
artículo 36 de la Ley que comentamos. 

En efecto: el crédito hipotecario naval <!oncedido por el Insti­
tuto no tiene preferencia sobre los créditos o gravámenes inscritos 
en el Registro Mercantil con anterioridad a la de dicho crédito 
hipotecario. La dualidad «CréditOs>> o «gravámenes» responde al 
sist€ma del Código de comercio: «gravámenes de cualquier géneroYJ. 

Consiguientemente a dicho precepto, y habida cuenta de que 
el artículo 11 de la Ley de Protección y Renovación de la Flota 
Mercante exige ·que el crédito naval vaya reforzado con primera 
hipoteca, todo buque en cuyo Registro exista un crédito personal 
inscrito, será inapto para el crédito naval, a menos que se cancele 
o posponga tal crédito. 

Otra cuestión es que en aras de la seguridad del crédito naval, 
deba desaJparecer, de <dure condendo», el artículo 36 de la Ley, que 
es verdaderamente perturbador y no se puede decir que atienda a 
ninguna necesidad práctica. Pero ello lleva a la necesidad de re­
formar totalmente la Ley de la Hipoteca Naval y el propio Código 
de comercio, labor que en nuestros tiempos no parece muy tenta­
dora. Por otra parte, y .mientras el crédito naval esté monopolizado 
por organismos autónomos de la Administración, dotados de pro­
pios medios de investigación y adecuada asesoría jurídica, es evi­
dente que el peligro de que las hipotecas navales sean pospuestas 
a créditos personales inscritos es mínimo, a tenor de los preceptos 
citados de la Ley de Protección y Renovación de la Flota Mercante. 
El tráfico hipotecario naval, fuera de tales organismos autónomos 
--Crédito Social Pesquero y Banco de Crédito a la Construcción­
es insignificante. 

Por supuesto, que una reforma de la Ley de Hi·poteca Naval 
en tal sentido estaría en la línea del Derecho Marítimo Compa­
rado, hoy muy favorable a la restricción del número de los créditos 
privilegiados sobre la hipoteca naval. Espafia ratificó el Convenio 
de Bruselas de 1926, que disponía dicha restricción, sin que hasta 
la fecha haya adecuado su legislación interna a tal Convenio. 

Dando, pues, por demostrada nuestra tesis a la luz de los co­
piosos argumentos que hemos aducido, ¿cuáles son los casos en 
que un crédito meramente personal tiene acceso al Registro de 
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buques, pese a la norma coartadora del artículo 156 del Regla­
mento del Registro Mercantil? 

A tenor del articulo 32, párrafo 4.0 de la Ley, cualquier crédito 
contra el propietario del buque, puede ser anotado en el Registro 
de buques si se convierte en litigioso y el Juez lo ordena mediante 
mandamiento. Un simple préstamo, una Uquidación de cuentas de­
rivadas del comercio marítimo o cualquier otro crédito personal, 
puede acceder al Registro de buques y gozar de preferencia sobre 
la hipoteca naval. Al Juez le corresponderá la delicada labor de 
decretar la anotación en virtud de titulo bastante, rechazando las 
solicitudes de anotación temerarias, caprichosas, impertinentes o 
indocumentadas. 

Nótese que la doctrina de la Ley de Hipoteca Naval y de la Ley 
Hipotecaria son distintas: en la .primera, tienen acceso a la ano­
tación cualesquie·ra créditos contra el propietario del buque, a 
juicio del Juez que despacha el mandamiento de anotación; en la 
segunda, sólo las demandas que afectan a la propiedad de los bie­
nes o que tienen su base en un crédito ejecutivo (art. 42, párra­
fos 1 a 4 de la Ley Hipoteca:ria). 

Otro supuesto, no previsto por el artículo 156 del Reglamento, 
es el del contrato de construcción de buque en el que el constructor 
no se da por satisfecho en la escritura de entrega del precio de 
la obra ejecutada por cuenta del propietario del buque, sino queda 
aplazado parte de ese precio. Tal supuesto está previsto por el 
artículo 149 del mismo Reglamento, que luego estudiaremos a otros 
efectos, que habla de «la escritura pública de entrega del mismo 
que deberá otorgar el constructor a favor del dueño y en la que 
se hará constar el precio convenido y la forma y condiciones en 
que se haya realizado o deba real'izarse su pagO». Es obvio que 
dicho precepto, en clara desarmonía con el artículo 156 del Regla­
mento, sigue la buena doctrina del articulo 10 de la Ley Hipote­
caria, en que se exige conste en el Registro de la Propiedad la 
forma en que se hubiere hecho o convenido el pago del precio. Por 
tanto, la mención del precio aplazado en el Registro de buques, del 
contrato de construcción, que permite e impone el artículo 149 del 
Reglamento, conserva. a favor del constructor y a cargo del pro­
pietario del buque un crédito personal, que figura insc·rito por de­
finición en el Registro Mercantil, y, por tanto, goza del privilegio 
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del artículo 36 en relación con el crédito hipotecario naval que se 
inscriba con posterioridad. 

La constancia de tal precio aplazado impedirá el acceso del 
buque al crédito hipotecario naval, por obra conjunta de los ar­
tículos 11 y 14 de la Ley de Protección y Renovación de la Flota 
Mercante. Será preciso, pues, que el constructor posponga su pre­
ferencia al crédito hipotecario a fin de que el propietario pueda 
hipotecar el buque. 

Otro crédito personal con constancia en el Registro Mercantil, 
puede haberse originado :por la cancelación de la hipoteca de un 
crédito hipotecario naval, dejando subistente el crédito personal 
que la hipoteca ampaTaba. Hemos observado el supuesto de hecho 
en nuestra práctica profesional. Nos imaginamos las dificultades 
calificadoras del Registrador Mercantil a la hora de certificar 
acerca de la libertad de cargas del buque. Porque con la interpre­
tación que propugnamos, el crédito desprovisto de la hipoteca que 
en su dia lo garantizaba, goza de la preferencia que establece el 
artículo 36 de la Ley. 

Concluyendo: la reforma que el artículo 156 del Reglamento ha 
querido introducir en la Ley de Htpoteca Naval, sobre ser subrep­
ticia y de dudosa legalidad, deja sm regular varios supuestos de 
créditos que aun desprovistos de los caracteres de un genuino de­
recho real, gozan de .preferencia sobre la hipoteca naval. por el 
mero hecho de constar inscritos en el Registro de buques. 

Este sistema de la Ley de Hipoteca Naval engarza perfecta­
mente con el del Código civil (art. 1.924, 3.0

: los créditos que sin 
privilegio especial consten en escritura pública o sentencia firme, 
por el orden de antigüedad de las escrituras y sentencias) y del 
913, 3.0 del de comercio (acreedores escriturarías conjuntamente 
con los que lo fueren por títulos o contratos mercantiles interveni­
dos por agente o corredor). 
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IV 

l.OS CREDITOS DOTALES O PARAFERNALES DE ADMINISTRA­
CION ENTREGADA A:L MARIDO, DE LA MUJER DEL ARMADOR 

Y LA LEY DE HIPOTECA NAVAL 

Relacionado con el problema que hemos estudiado en el epí­
grafe anterior, está el que plantea el artículo 36, párrafo 2.0

, de la 
misma Ley de Hipoteca Naval. Dispone el mismo que la mujer ca­
sada, aunque consten inscritos sus aportaciones o derechos en el 
libro de comerciantes del Registro Mercantil, no tendrá prelación 
respecto a los créditos o derechos de terceros, inscritos o anotados 
sobre la nave cuando no aparezca a su favor hipoteca expresa 
sobre la misma nave o la ol)tenga conforme a Derecho Común, la 
cual hipoteca surtirá sus efectos desde que fuere inscrita en el 
Registro de buques en la forma prevenida por la Ley. El artículo 164 
del Reglamento del Registro Mercantil desarrolla este precepto. 

El sistema de la Ley creemos es consecuencia de la doctrina 
del articulo 1.344 del Cód1go civil, a cuyo tenor la dote confesada 
por el marido, cuya entrega no constare o constare ,sólo por docu­
mento privado no producirá más efecto que el de las obligaciones 
personales. 

En efecto, la Ley Hipotecaria de 1861 consagró en sustancia 
el sistema que apunta el artículo que hemos transcrito. Pero el 
Código de comercio, al regular la inscripción en el libro de comer­
ciantes individuales de los créditos dotales o parafernales de la 
mujer (art. 21,9), podía hacer creer a terceros que quedaban pri­
vilegiados tales créditos por el mero hecho de estar mscritos en tal 
Registro, en los términos del artículo 36, párrafo 1.0

, de la Ley. Por 
eso dicha Ley en su párrafo 2. 0 del citado precepto, excepciona el 
si:stema del párrafo 1.0

• La aparente desarmonía entre el Código 
de comercio y el Código civil quedó zanjada por una ley especial a 
todos esos cuerpos legales. 

Según dicho ·precepto se impone a la mujer del armador del 
buque que haya entregado dote o parafernales solemnemente a su 
marido la carga de rec'l.bar la constitución, a su favor, de la hipo­
tec'l naval en garantía de los créditos eventuales que resulten de 
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la administración del marido o de la devolución de las cantidades 
entregadas en tales conceptos. 

No se diga que el problema carece de actualidad, pues aunque 
es cierto que la entrega de dote o de parafernales es desusada en 
las provincias de Derecho común, las provincias catalanas, de tanta 
solera marinera todavía presentan con relativa frecuencia casos 
de constitución de dote o parafernales entregados. Y aunque la 
inscripción del comerciante individual en el Registro Mercantil es. 
voluntaria, lo cierto es que la del naviero es obligatoria (art. 69, 
párrafo 2.0

, del Reglamento del Registro Mercantil). 
En consecuencia, con tal opinión, creemos que cuando la entre­

ga de la dote o de los parafernales no ·constare. o constare sólo en 
documento privado, la mujer no tendrá derecho a exigir hipoteca 
legal y, consiguientemente, el crédito por dote o parafernales que­
dará sin ·preferencia alguna respecto a los créditos o derechos de· 
tercero inscritos o anotados sobre la nave. 

Sin embargo, en los términos del artículo 1.345 del Código civil 
y 170, párrafo 2.0

, de la Ley Hipotecaria, podrá la mujer exigir la 
constitución de hipoteca legal en garantía de dote confesada. 

La posibilidad de hipoteca voluntaria en garantía de dote con­
fesada es dudosa, a la luz de reiteradas, aunque antiguas resolu­
ciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado. 

La aplicabilidad de tal doctrina, que puede decirse es común 
entre nuestros hipotecaristas, es evidente a la luz del artículo 164 
del Reglamento del Registro Mercantil, que constituye una remi­
sión expresa a los preceptos del Reglamento Hipotecario. 

El precepto de la Ley que comentamos contempla el problema 
de la preferencia de los créditos dotales o parafernales de admi­
nistración entregada de la mujer del propietario del buque, no 
sólo desde el punto de vista del crédito hipotecario naval que con 
tales créditos uxorios concurre, sino, caso insólito en el sistema 
de preferencias de la Ley, desde el punto de vista de cualesquiera 
terceros que anoten o inscriban sus créditos o derechos sobre 
la nave. 

Sin embargo, el sistema del Código civil, en que los terceros, 
cualesquiera que sea su género, se ven protegidos frente a la con­
fesión del marido de dote, se ve modificado, ya que la Ley de 
Hipoteca Naval exige que los derechos o créditos de tales terceros 



ESTUDIOS 1525 

€stén inscritos o anotados en €1 Regis~ro de buques. Se entiende 
que con anterioridad a la inscripción de la hipoteca, pues si la ins-· 
cripción fuera posterior, no habría colisión posible. Pero si los 
créditos o derechos de tercero no estuvieran anotados o inscritos 
o lo estuvieren con posterioridad a la hipoteca legal a favor de la 
mujer, prevalece tal hi·poteca legal, por virtud del principio de 
publicidad registra!. 

V 

LA INSCRIBIBILIDAD EN EL REGISTRO MERCA.NTTI. DE LAS 
EMBARCACIONES DE RECREO 

La definición del antiguo Reglamento del Registro Mercantil 
de 1919, <<Se reputarán buques, no sólo las embarcaciones destina­
das a la navegación de cabotaje o altura, sino ... cualquier aparato 
flotante destinado a los servicios de la industria o comercio ma­
rítimo», dejaba pocas posibilidades a la inscripción en el Registro 
de las embarcaciones de recreo. EJsta concepción reglamentaria, 
fruto de una concepción histórica del Derecho Marítimo como 
Derecho del comercio marítimo, era insuficiente para la moderna 
vida del tráfico (9). 

Tal concepción está arrumbada por la nueva redacción del ar­
tículo 146 del nuevo Reglamento, a cuyo tenor se reputa buque 
«Cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarse 
a servicios de la industna o comercio marítimo o fluvial». 

A tenor de tal definición, cualquier embarcación de recreo 
tiene acceso al Registro Mercantil, pues puede destinarse a dicho 
servicio, sin que el Registrador Mercantil pueda exigir que se le 
acredite el posible destino comercial, verbigracia, mediante una 
certificación expedida por el organismo competente. El posible 
destino se presume siempre y no debe ser probado (10). 

(9) GARRIGUEs (Ob cit., pág. 549),. señala que queda sometida al Código de 
Comercio toda la contratación privada que se desarrolle en torno a un viaje 
marítimo de recreo o el seguro de ese viaje, o el posible abordaje que sufra el 
buque en tal ocasión. 

(10) SÁNCHEZ CALERO (ob. cit., pág 202) entiende que la noción de bUQue 
queda restringida al exigir que el buque se dedique a <(.5€rvicios de la Industria 
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La inscripción en el Registro Mercantil tiene la importantí­
sima consecuencia de hacer apta la embarcación para el crédito 
hi·potecario na val. 

El criterio reglamentario concuerda con el sostenido por el 
'texto refundido de las disposiciones sobre abanderamiento, ma­
triculación de buques y Registro Marítimo, en cuyo articulo 3.0

, 3, 5, 
se dispone que en la Lista Quinta del Registro de Matricula se re­
gistrarán las embarcaciones de construcción nacional o debida­
mente importadas de cualqmer tonelaje o tipo, cuyo fin exclusivo 
sea practicar el deporte sin fin lucrativo. Y el articulo 7.0

, 7, 6, 
señala que corresponde al Jefe del Registro comunicar a través del 
Comandante de Marina a los Registros Mercantiles las alteraciones 
que se produzcan en el asiento de matrícula de los buques, tanto 
de carácter físico como jurídico, tales como ... constitución, modifi­
cación y extinción de gravámenes. Es evidente, que el más carac­
terizado de los gravámenes que pesan sobre el buque es la hipo­
teca naval, lo cual presupone a la vez la previa inscripción en el 
Registro Mercantil de la propiedad del buque. Por tanto, las em­
barcaciones de recreo no sólo son inscribibles en el Registro Mer­
cantil, sino pueden ser g-ravadas con la hipoteca naval. Ello sin 
·perjuicio de lo que luego estudiaremos a propósito de la posible 
configuración de la embarcación como bien de equipo. 

VI 

PROBLEMAS DE TIECNICA NOTARIAL QUE PLANTEA LA 
ADQUISICION DEL BUQUE POR SU CONSTRUCCION 

A) Inscripción del buque en construcción: documentos precisos 
al efecto. 

El Código de comercio sólo alude a la construcción del buque 
y al contrato de su construcción, en escasos preceptos (art. 574 del 
Código de comercio). Ello es lógico, pues el contrato es una moda­
lidad de! arrendamiento de obra, con o sin suministro de mate-

o el comercio» con lo que parece están excluidas las embarcaciones que tengan 
otro destino (vgr. la;, de recreo; en sentido opuesto, art : 3.0 , 5o del texto refun­
dido del Registro Marítimo). 
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rial (arts. 1.588 y sigs. del Código civil), sin particularidades de 
regulación. 

Conviene distinguir en esta materia dos modalidades de cons­
trucción naval: la construcción por economia, en que el construc­
tor na val construye :para si y se reserva la propiedad de la embar­
cación construida, o bien luego la enajena, y la construcción por 
empresa, en la que el futuro ·armador del buque contrata con 
unos astilleros la construcción de la embarcación, «a forfait» o por 
precio estipulado por unidades de obra realizada, suministrándole 
o no los materiales. 

Sólo la construcción por empresa corresponde al contrato de 
construcción: la construcción .por economía es una «specificatio» 
que realiza el propietario de los materiales y no se puede calificar 
de tal contrato. 

En la actualidad la construcción por economía está en franco 
retroceso ante el moderno desarrollo de la técnica naval, que 
obliga a construir embarcaciones sólo por medio de empresas es­
pecializadas y provistas de fuertes capitales e ingentes ayudas 
de los poderes públicos. Sin embargo, la pequeña pesca de bajura 
en el litoral de nuestra península, que todavía da trabajo a de­
cenas de millares de familias, todavía conoce tal modalidad de 
ccnstrucción para embarcaciones de modestísimo tonelaje. 

La construcción por empresa normalmente adopta la modalidad 
de arrendamiento de obra con suministro de la totalidad de los 
materiales ·por la empresa constructora. 

Prescindimos de estudiar el problema de la naturaleza jurid!ca 
de tal contrato, que ha agitado las plumas de los juristas desde 
Gayo en adelante: adoptamos la conclusión de que al menos en 
la construcpión naval la organización del trabajo humano y las 
actividades técnicas que desarrolla la empresa constructora pri­
man sobre el valor de los inertes materiales que componen el 
buque y, por tanto, permiten seguir calificando de contrato de 
arrendamiento de obra a aquel en que la empresa constructora 
suministra además el material. 

La legislación referente al contrato de construcción del buque 
está pensando en la hipótesis clásica de constructor naval que 
ejecuta en su integridad la obra y entrega el buque totalmente 
terminado y apto para hacerse a la mar. Sin embargo, en la actua-
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lidad, la construcción de buques ·pesqueros obliga a una modalidad 
de contrato que se aleja de tal esquema. En efecto: el futuro ar­
mador contrata con un astillero la construcción del casco desnudo, 
lo matricula .provisionalmente en el Registro Marítimo, y lo re­
molca a un taller montador donde le acoplan el equipo propulsor, 
que ha comprado a una empresa especializada en la construcción 
de motores marinos. Los talleres montadores de buques aparte 
de acoplar el motor al casco, propiedades ambas ya del armador, 
suministran materiales eléctricos, equipo frigorífico y habilitan 
al buque asi formado para las faenas de pesca. 

Tal modo de construir plantea delicados problemas a la técnica 
notarial, pues carece de encaje legal en nuestra legislación, lo que 
tiene repercusiones importantes, sobre todo de naturaleza fiscal. 

El artículo 16 de la Ley de Hipoteca Naval, plausiblemente, con 
el fin de facilitar al máximo la construcción naval, regula la 
hipoteca del buque en construcción. Como trámite previo de la 
inscripción de tal hipoteca y acatando la doctrina del artículo 15 
del mismo cuerpo legal-<<la primera inscri·pción de cada buque 
será la de propiedad del mismo»-prevé la inscripción del buque 
en construcción ·en el Registro Mercan ti!, con carácter provisional. 
Y hallándose ante un absoluto vacío legislativo, regula los docu­
mentos precisos para obtener tal inscripción, con olvido absoluto 
de los documentos notariales. 

Examinaremos Jos dos supuestos de la inscripción del buquE? 
en construcción: Ia construcción por economía y la construcción 
por empresa. 

a) Construcción por economía: El mismo precepto de la Ley 
establece que para la inscripción «el dueño o armador presentará 
en el Registro Mercantil una solicitud acompañada por una certi­
ficación expedida por un constructor naval en que conste el estado 
de construcción del buque ... » No nos interesa el contenido de los 
requisitos que exige el precepto, y que se reducen a un proyecto del 
buque, sino la forma anómala y extraña de inscribir el buque en 
construcción en virtud de una mera solicitud privada. 

CAMY SÁNCHEZ CAÑETE ( 11) sostiene que ni en la Ley de Hipo­
teca Naval ni en el Reglamento se dice nada sobre las formalida-

(11) Obra citada, pág. 316. 
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des externas de esta solicitud, lo cual no quiere decir el que puedan 
quedar al arbitrio del solicitante, sino que tenemos que acudir a 
otros preceptos para determinarlas. Indica en tal sentido que el 
modelo oficial d·e inscripción número 21 exige la legitimación no­
tarial de la firma del solicitante y la certificación acreditativa del 
estado ·en que se encuentre la construcción del buque, expedida 
por el Ingeniero Naval. 

¿Es posible que el Notario legitime tal solicitud? 
La manifestación del solicitante de que tiene en construcción 

un buque es una declaración de ciencia: del estado en que se 
encuentra el buque en construcción de su propiedad. Declaración 
de ciencia que tiene que ser corroborada por la certificación de 
un constructor naval y del Ingeniero Naval competente en el lugar 
de la construcción. 

Vemos, pues, desde el primer momento, la trascendencia de tal 
solicitud: la intervención Oficial que la misma exije, hace que 
sea imposible-a diferencia del Registrq. de la Propiedad-la ins­
cripción en el Registro de buques de uno inexistente. 

Pero es que tal solicitud además de una declaración de ciencia, 
contiene una declaración de voluntad: la solicitud de que se ins­
criba en el Registro de buques un buque en construcción cuyas 
características se expresan. Tal solicitud es trámite puente para 
poder inscribir en ·el mismo Registro una hipoteca naval, que 
tiene por objeto un bien mueble registrable, pero que se califica 
de inmueble a efectos de la misma (art. 1.0 de la Ley de Hipoteca 
Naval). 

La inscripción en el Registro de buques de la hipoteca altera 
además el régimen de los créditos existentes contra el propietario 
del buque en construcción, que de gozar de la preferencia, según 
las reglas ordinarias, vienen a sufrir la preferencia del crédito 
hipotecario naval, y consiguientemente, retroceden en su rango, 
..salvo los supuestos privilegiados de los artículos 31 y sigui-entes 
de la Ley, o sea, en la práctica, todos retroceden, puesto que tales 
créditos preferentes al crédito hipotecario naval pr·esuponen un 
buque ya construido, e incluso que realiza un viaje ... que por defi­
nición un buque en construcción no ¡puede realizar. 

Todo ello nos lleva a afirmar que el Notario no debe legitimar 
la firma de tales solicitudes. Es sabido que el Reglamento Notarial 

5 
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en su artículo 144, párrafo 2. 0 dispone que «Contenido propio de 
las escrituras públicas son las declaraciones de voluntad, los actos 
jurídicos que impliquen prestación de consentimiento ... los testi­
monios, legalizaciones y demás documentos notariales que no re­
ciban la denominación de escrituras públicas y actas, tendrán 
como delimitación, en orden a su contenido, la que el Reglamento 
les asigna». Y el artículo 257 del mismo Reglamento dispone que 
c:están autorizados los Notarios para dar testimonio de legitimidad 
de firmas de toda clase de personas ... cuando les conste de modo 
indudable la legitimidad, y con tal de que estos documentos estén 
extendidos en papel del timbre del Estado que corresponda según 
la legislación vigente y que no sean de Zos comprendidos en eZ ar­
ttcuZo 1.280 del Código civil». 

Vemos, pues, que el Notario está autorizado para legitimar 
según su Reglamento, no obligado a ello. Y, por supuesto, no puede 
un modelo oficial de inscripción del Registro Mercantil, imponer 
una obligación a un funcionario ajeno a tal Registro. El propio 
Reglamento Notarial que "impone al Notario una obligación de 
autorizar cuantos actos lícitos se sometan a su jurisdicción, salvo 
que exista causa legal o imposibilidad física que lo impida (ar­
ticulo 3, 3.0

), pudiendo ser revocada su negativa a intervenir o 
autorizar por la Dirección General de los Registros y del No­
tariado (art. 145, 4. 0

), no prevé una revocación semejante de la 
negativa a legitimar la firma en un documento privado. Creemos, 
pues, acertada la tesis de GoNzÁLEz PALOMINO (12) al dejar al exclu­
sivo arbitrio del Notario la legitimación de firmas de documentos 
privados. 

Pero aun cuando fuere obligatoria la legitimación de la firma, 
la intima relación que la solicitud tiene con la inscripción de la 
hipoteca naval, evidentemente un contrato que afecta a un in­
mueble, y, por tanto, comprendido en el número 1.280, 1.0 del 
Código civil, obliga al Notario a denegar tal actuación, por enten­
der que pone en riesgo grandes intereses relacionados con el buque 
sin la adecuada garantía de una escritura pública, y sin el pleno 
conocimiento de causa que el estudio previo de una escritura pú­
blica puede procurarle. 

¿Cuál debe ser el medio de que acceda al Registro de buques 

(12) Negocio jurfdico y documento, pág. 31. 
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un buque en construcción construido por economía? Evidente­
mente, la escritura .pública de declaración de propiedad del buque 
en construcción, diga lo que diga la Ley de Hipoteca Naval. Puede 
este cuerpo legal habilitar un medio para que un mero documento 
privado acceda al Registro de buques, si quiere, aun contra el tenor 
del articulo 23 del Código de. comercio. Pero lo que no puede el 
legislador es dejar sin el adecuado complemento reglamentario tal 
título, pues de lo contrario el Registrador Mercantil correrá el 
riesgo de la falsificación de firmas del defecto de capacidad de los 
firmantes, etc., al no contar con la colaboración notarial. 

Tal escritura de declaración de propiedad del buque en cons­
trucción es perfectamente legal e inscribible, a tenor del artícu­
lo 1.0 de la Ley Orgánica del Notariado, que regula la competencia 
universal del Notario para dar fe de los actos extrajudiciales, 
y la única que garantiza a terceros afectados por el acto del pro­
pietario del buque en construcción. 

b) Construcción por empresa: La Ley de Hipoteca Naval prevé 
para este supuesto que cuando la construcción se verifique por 
contrato deberá inscribir~e éste, presentando una copia del mismo, 
firmada por el dueño o naviero. Parece que tal precepto está pre­
viendo que el contrato de construcción figure en documento pri­
vado, pues las copias de escrituras notariales no van firmadas por 
los otorgantes. 

Las consideraciones anteriormente expresadas en punto a la 
legitimación de las firmas de los contratantes, son, en general, 
apJi.cables aquí. El Notario puede abstenerse de legitimar tales 
firmas y exigir en su lugar se le requiera para autorizar una es­
critura de contrato de construcción del buque. &quí ni siquiera 
se trata de una declaración de ciencia y de voluntad del propie­
tario constructor como en el supuesto anteriormente examinado, 
sino de un negocio jurídico bilateral: de un contrato, que debe 
revestir, notarialmente, la forma de escritura pública, y en el 
que el Notario debe controlar su licitud y eficacia conforme a las 
leyes, y abstenerse en su caso de autorizar un contrato nulo (ar­
ticulo 145 del Reglamento Notarial). 

Prescindiendo de este .problema, la dicción de la Ley es incorrec­
ta al exigir que el contrato vaya sólo firmado por el dueño o na­
viero. Si es el contrato privado original ¿cómo va a ir firmado 
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:::ólo por una de las ·partes contratantes? Debe interpretarse el pre­
<:epto en el sentido de exigir la firma de ambas partes contratantes, 
si es que se quiere prescindir de la intervención notarial, con todos 
los riesgos que ello comporte. 

B) Inscripción del buque ya construido: 

a) Construcción .por economía: El articulo 149, 3 del Regla­
mento del Registro Mercantil dispone que si el constructor fuera 
el dueño, se considerará titulo de adquisición la declaración de 
propiedad del interesado, en la que se haga constar esta circuns­
tancia y las demás necesarias para la inscri·pción. La firma del 
declarante deberá estar legitimada por Notario. 

Nuevamente t-ropezamos con el .problema creado por el artícu­
lo 16 de la Ley de Hipoteca Naval, obvio precedente de este pre­
cepto. 

¿Es obligatoria para el Notano la legitimación de la firma del 
solicitante? 

Creemos que el precepto habilita un titulo para inscribir en el 
Registro Mercantil la propiedad del buque del que la construye 
por economía, y exige que sea legitimada la firma por el Notario. 
Sin tal legitimación, es evi·dente que nunca podrá tener acceso 
al Registro la declaración indocumentada e inauténtica de su pro­
pietario. Pero tal precepto impone la obligación de procurar la 
legitimación al propietario si quiere inscribir, no obliga al Notario 
<J. legitimar. Un Reglamento como el Mercantil que regula el que­
hacer funcionarista del Registrador Mercantil, no puede imponer 
la obligación de legitimar al Notario sin una declaración expresa 
en tal sentido, que derogue el criterio discrecional, de arbitrio del 
Notario, que establece el Reglamento Notarial. Y tal declaración 
eX'presa no existe. 

Queda, pues, planteado el problema en los mismos términos 
que examinamos anteriormente. El Notario debe atenerse a los pre­
ceptos d~ su propio Reglamento que le imponen la máxima cautela 
en la legitimación de firmas de documentos privados. 

El precepto que comentamos no anima mucho al Notario a 
prescindir de su cautela ante tal legitimación. En efecto, la misma 
no debe ir documentada con certificación del ingeniero naval ni 
·de. un constructor, como en el caso del buque en construcción. 
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Ello hace que el Notario, aunque, por supuesto, no responda del 
contenido de la declaración del pretendido propietario del buque, 
caso de falsedad, vea menoscabado el ,prestigio de su función al 
ser cómplice inocente del acto de un falsario. 

Por supuesto, que tal falsedad puede darse tamb1én en el caso 
de otorgarse una escritura de declaración de propiedad de buque. 
Pero, al menos, la pérdida de prestigio profesional será siempre 
un riesgo de los que debe asumir todo funcionario en el ejercicio 
de su función. 

Lo correcto es, pues, una escritura de declaración de propiedad 
del buque en que consten las menciones reglamentarias, como 
medio de iascribir el buque construido por su propietario. 

b) Construcción ·por empresa: No distingue el Reglamento, 
según URÍA (13) entre las dos variedades de contrato de cons­
trucción de buque: con suministro de materiales por el constructor 
y con suministro de materiales por el comitente armador. 

Cuando el constructor naval suministra el material, es evidente 
que su función especificadora convierte los materiales propios en 
un buque. No deja de ser propietario en ningún momento de dicho 
buque mientras dura la construcción (14). La consumación del 

(13) Obra citada. pág. 724 
U4l Según GARRIGUEs (ob. c1t., pág. 686), la solución no parece dudosa en 

el Derech::J español, sólo mediante la tradición del buque pasará la propiedad 
1'. qmen encomendó su conotrucc1ón, sm perjmcio de la traditio per chartam 
que preve el artículo 1.462 del Cód1go civil. Para evitar los perjuicws de la 
quiebra del empresario. suele pactarse que habrá transmisión sucesiva de pro­
piedad de las partes del navío a med1da que se vayan construyendo Semejante 
pacto es de dudosa validez en nuestro Derecho. Por ello es preferible el proce­
dimiento de que el constructor constituya una hipoteca sobre el buque en cons­
trucción a favor del comitente Sin embargo, tal solución-añadimos nosotros­
priva de los beneficios del crédito naval al comitente, a menos que la hipoteca 
nazca pospuesta. o &e nosponga posteriormente, a la que se constituya a favor 
del Organismo crediticio correspondiente. 

SÁNCHEZ CALERO (Ob. c1t., pág. 207) estima que para que la cláusula produzca 
los efectos de la trammisión de la propiedad de las secciones del buque es 
necesario que se otorgue la correspondiente escritura que sP equipara a la 
entrega (art. 1.462, 2 C. c.l: en cuanto a su inscripción, en el Registro Mer­
cantil, ver el artículo 149 del Reglamento del Registro Por supuesto, que para 
inscribir en el Registro Mercantil el buque, es preciso que el mismo conste ter­
minado, no estando .prevista la inscripción de las seccio,les del buque ren cons­
trucción. salvo el caso de hipoteca naval. La tradición instrumental de las sec­
ciones del buque en construcción no tiene a,cceso al Registro, pero tiene fecha 
fehaciente frente al tercer acreedor del comitente, y frente a su masa de la 
quiebra, y creemos produce el efecto de excluir al buque en construcción de 
la misma (arg arts. 908 y 909 del Código de comercio) 
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contrato tiene lugar cuando el constructor entrega un buque en 
las condiciones pactadas, al armador comitente, apto para hacerse 
a la mar. 

Tal entrega no es un mero desapoderamiento y apoderamiento 
de la posesión semejante al que existe entre el arrendador y el 
arrendatario respecto a la cosa arrendada, en cumpllmiento de 
sus respeclivas obligaciones de entregarla al iniciar el contrat.o~y 
devolverla al terminar~, sino alcanza un valor muy diverso. El 
comitente se hace dueño del buque en virtud de la entrega y esta 
es la «tradit.io» (art. 609 del Código civil), o modo, que unido al 
titulo t-raslativo-contrato de arrendamiento de obra con suministro 
de material-trasfiere la propiedad al armador. 

Es correctísima la doctrina aplicable al supuesto de arrenda­
miento de obra con suministro de material por parte de construc­
tor. por el Reglamento del Registro Mercantil, al decir en su ar­
ticulo 149, párrafo 2.'', que «cuando la adquisición del buque tenga 
lugar en astillero por contrato de construcción se considera como 
titulo de propiedad del .buque la escritura pública de entrega del 
mismo que deberá otorgar el constructor a favor del dueño, en 
la que se hará constar el precio convenido y la forma y condicio­
nes en que se haya realizado o deba reahzarse su pago». Además 
constarán en dicha escritura las circunstancias necesanas para la 
inscripción del buque. 

Tal escritura de entrega refleja la fase de consumación del 
contrato de arrendamiento de obra. Normalmente el contrato en 
su fase de perfección no se articula en escritura pública, sino en 
documento privado en el que además de establecerse la forma de 
realizar la prestación el constructor naval, plazos y demás condi­
ciones, calificación del buque a alcanzar, etc., se pactan minucio­
samente la forma y modalidades de pago. Modalidades del mismo 
son: 1a subrogación del astillero en el derecho de gestionar y cobrar 
el crédito naval, fraccionamiento del pago mediante cambiales, 
prohibiciones de enajenar en garantía de los precios aplazados 
y a partir del 5 de octubre de 1966, convenios sobre la desgrava­
ción fiscal de impuestos que recaen sobre el astillero. 

Nada impide que la escritura de entrega del buque, en lugar 
de .<:er el remate dispositivo de este complejo contractual, y expre­
sión aséptica de la entrega del buque, con determinadas menciones 
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reglamentarias a fin de procurar su inscripción en el Registro 
Mercantil, vaya acompañada de una escrit1:1ra pública de arrenda­
miento de O·bra con suministro de material por parte del cons­
tructor, en la que se establezcan las estipulaciones y obligaciones 
de ambas partes. La escritura de entrega actúa de «modus tradi­
tionis», de <<traditio» instrumental del buque, que unido al «titulus 
traditionis», reflejado en Ia escritJ.!ra de arrendamiento de obra 
con suministro de material, provoca la trasferencia de la propiedad 
del constructor al armador. 

Cuando el contrato de arrendamiento de obra se pacta con 
suministro de materiales por parte del propio comitente-propie­
tario del buque, el Reglamento no tiene norma especial. En tal 
caso, el comitente adquiere originariamente la propiedad del buque. 
así construido, porque se trata de una trasformación de materia 
que es propia del ·comitente y que nunca ha dejado de serlo. Pa­
rece que en tal caso mal puede entregar el constructor naval un 
buque que por definición no es suya. Sin embargo, el Reglamento 
no distingue tal supuesto del anterior, y plantea serias dudas al 
intérprete. 

Una posible solución nos la ofrece el artículo 1.600 del Código 
civil, aplicable a tal supuesto. Según el mismo, el que ha ejecutado 
una obra en una cosa mueble puede retenerla en prenda hasta 
que se le pague. 

Tal supuesto no entraña un genuino derecho de prenda en los 
términos del artículo 1.863 y siguientes del Código civil, pues falta 
e: derecho de persecución que prevé el artículo 1.869 del mismo 
cuerpo legal, como dispone el artículo 1.922, párrafo 1.0

• 

Se trata de un mero derecho de retención en cuya virtud, el 
constructor naval que tenía- la mera posesión natural del buque 
en construcción, adquiere el derecho a empezar a poseer en con­
cepto distinto de dueño (art. 432 del Código civil), para conservar 
el buque en garantía de su crédito, mientras no se le pague. 

Por tanto, si tiene un derecho de retención que entraña la po­

sesión del buque a título distinto del de dueño, puede privarse de 
ese derecho de retención, entregando la posesión al comitente pro­
pietario del buque, quien se verá libre de la afección que tal de­
recho comporta, y adquirirá la posesión del mismo. 

Como el Reglamento no distingue, la escritura de entrega de 
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posesión del buque :por part-e del constructor, al amparo de dicho 
r.rtículo 1.600 será correcta e inscri,bible en el Registro de buques, 
siempre que contenga los requisitos de precio de la obra y circuns­
tancias necesarias para la inscripción. 

En cierto modo, la falta de distinción del Reglamento permite 
al constructor naval que no ha cobrado el precio, gozar de una 
garantía registra!: la de que no se inscribirá la propiedad del 
buque a nombre del propietario comitente, sin su intervención, 
lo que obligará a dicho comitente a llegar a un convenio para 
liquidar el precio pendiente de pago de 1a obra ejecutada. En 
efecto: en el momento que aparezca acreditado documentalmente 
al Registrador Mercantil que el propietario de un buque que pre­
tende su inscripción por la mera solicitud privada legitimada ha 
contratado su construcción con un astillero, debe denegar por 
defecto insubsanable-defecto formal-, la inscripción del buque, 
y obligar al propietario a presentar la escritura de entrega del 
constructor a su favor. 

Podría parecer ociosa tal divagación a la vista del artículo 308, 
párrafo 2. 0

, del Reglamento Hi1pOtecario, aplicable, por obra de la 
disposición adicional 4.• del Reglamento, al supuesto que contem­
plamos. En efecto, se nos dirá: ¿por qué atormentar los principios 
jurídicos y aparentemente la naturaleza de las cosas, y querer 
inscribir en el Registro Mercantil como entrega del buque, la de 
la posesión de una cosa que nunca ha dejado de ser de su propie­
tario? Bastaría, a tenor de precepto del Reglamento Hipotecario, 
una escritura de declaración de propiedad del propietario comi­
tente del buque, descriptiva del mismo con todas las menciones 
reglamentarias, en la que el constructor naval manifieste que ha 
sido reintegrado del importe de la obra. 

Pero la construcción estudiada no es infundada, ni deja de 
tener importantes repercusiones fiscales, que pasamos a estu­
diar en un epígrafe posterior de este trabajo. 

C) Capacidad y representación del constructor naval para otor­
gar la escritura de entrega del buque: 

Un tema que creemos no ha sido tratado :por 1a doctrina jurí­
dica, civil ni mercantil, es )a capacidad exigible al constructor 
naval para otorgar la escritura de entrega del buque, y el proble-
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ma de su representación y poderes del representante para otorgar 
tal instrumento. 

Un examen somero de la actividad económica en cuestión, 
.perrúite distinguir la gran empresa, normalmente organizada bajo 
la forma de la Sociedad Anónima o Limitada, y la pequeña em­
presa, que reviste la de la comunidad familiar o está vinculada a 
la persona de su fundador, persona física. 

Pues bien, el problema de la capacidad para realizar la entrega 
del buque, sólo se .plantea respecto del empresario individual. pues 
toda Sociedad Mercantil tiene capacidad bastante para realizar 
tal acto. Por ello, sólo estudiaremos el problema de la representa­
ción en la sociedad constructora naval. 

El empresario constructor naval, ordinariamente ejerce su acti­
vidad en forma artesana, o tiende rápidamente a constituir u:1a 
Sociedad Limitada-las sociedades colectivas de construcción naval 
creemos son reliquias de otro tiempo-. La actividad artesana su­
pone la gran importancia del trabajo personal del artesano titular 
de la empresa, el escaso empleo de capital fijo y circulante, de cré­
dito y de mano de obra ajena al estrecho círculo familiar del 
titular. Tal actividad está al margen del Código de comercio y no 
puede calificar de comerciante al artesano (arg. art. 326, 3 del 
Código de comercio). 

Por tanto, la capacidad exigible al artesano para realizar la en­
trega del buque y, consiguientemente, otorgar tal escritura será 
regida por el Código civil. 

Ahora bien, si traspasa las barreras existentes entre la activi­
dad artesana y la industria mercantil-pequeña empresa mercan­
til por definición-, tampoco precisa una capacidad especial, regi­
da por el Código de comercio, pues la capacidad para realizar actos 
mercantiles aislados se rige, en defecto de lo previsto en el Código 
de comercio o en leyes mercantiles especiales, por el Código civil 
(artículo 50 del Código de comercio). 

Haremos especial hincapié en la consideración artesana del 
constructor naval individual, sin perjuicio de hacer algunas alu­
siones al pequeño empresario regido por el Código de comercio. 

a') La Sociedad de construcción naval y el problema de su re­
presentación: a") Representación orgánica: La representación or­
gánica de una Sociedad de construcción naval anónima o limit8.da 
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(Consejo de Administración, Comisión Ejecutiva, Consejeros De­
legados o Administradores) por definición tiene facultades para 
hacer entrega del buque al comitente. En efecto: si partimos de 
la hipótesis de una Sociedad como de construcción naval, es obvio 
que su .giro o tráfico específicos lo constituye el realizar todos los 
actos de comercio precisos para desenvolver su objeto social. Debe, 
pues, en cumplimiento de contrato de arrendamiento de obra ce­
lebrado con el comitente, hacer entrega del buque perfectamente 
terminado y apto para hacerse a la mar. Pero no basta una en­
trega indocumentada y material: hace falta una entrega docu­
mentada que habilite un «título de propiedad» al comitente, ne­
cesario para que el mismo matricule definitivamente su propiedad 
€n el Registro de Matrícula de Buques y en el Registro Mercantil. 
Es obvio que tal título de propiedad no es otro que la escritura de 
entrega del buque, medio reglamentario indispensable para obtener 
tales efectos jurídicos. 

Por lo tanto, cualquiera de los reP,resentantes orgánicos anterior­
mente enumerados, sea individual o colectiva su actuación, tiene 
facultades para concurrir al otorgamiento de la escritura pública 
de entrega del buque. 

Cabe la duda de si tales facultades pueden ser limitadas o res­
tringidas por la escritura fundacional de la Sociedad o por pactos 
o acuerdos sociales posteriores. 

Según la doctrina mercantilista común, tal limitación es impo. 
sible, al menes con efectos externos, que provoquen la nulidad del 
acto frente a terceros. La seguridad del tráfico exige que los ter­
ceros que contratan con la Sociedad por medio de sus órganos, lo 
hagan en firme y no se vean afectados por limitaciones de orden 
interno que desconozcan. Tal limitación producirá efectos frente 
al administrador, consejo, etc., que la infrinja y provocará accior..es 
de responsabilidad en su caso, pero no anulará el acto de la en­
trega del buque. 

Tal doctrina se desprende de la interpretación sistemática de 
los artículos 76 de la Ley de Sociedades Anónimas y 11 de la de 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, en relación con los pre­
cedentes extranjeros de dichos preceptos y del resto del sistema del 

Código de comercio. 
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b') Representación voluntaria: Sin embargo, tal imponibilidad 
-de las iimitaciones a las facultades representativas del represen­
tante frente al comitente, no es unánimemente admitida respecto 
de los representantes voluntarios de la empresa mercantil. Uría (15) 
.sostiene que el principal de un factor mercantil puede reserva,·se 
la realización de determmadas operaciones-el otorgamiento de 
la escritura de entrega del buque, añadimos nosot.ros-que por su 
importancia o por otras razones no considere conveniente delegar 
en nadie, con tal que la reserva no desnaturalice la figura del fac­
tor. Por otra parte, como el poder del factor habrá de ser inscrito 
en el Registro Mercantil, a virtud de la presunción legal de que el 
acto inscrito es conocido por todos (art. 2 del R. R. Mercantil), 
parece que se debe admitir que las eventuales limitaciones que 
el poder contenga podrán ser opuestos a terceros desde la fecha 
-de su inscripción (art. 26 del Código de comercio). 

Ello, no obstante, sigue diciendo el ilustre autor, cuando un 
factor esté notoriamente al frente de la empresa (art. 286 del Có­
digo de comercio) la Ley tiene que reputarle dotado de un poder 
general comprensivo de todas las operaciones concernientes al giro 
o tráfico del establecimiento, en defensa de terceros que no pueden 
conocer el ámbito del poder tácitamente otorgado: en tal caso 
los actos del factor son váhdos aunque existan abusos o trasgre­
siones de facultades-la prohibición de otorgar escrituras de en­
trega de buques, añadimos nosotros-, impuesta por la Sociedad 
al factor. 

b) Capacidad del constructor naval individual: Anteriormente 
examinamos la difícil distinción entre artesano constructor naval 
y pequeño comerciante constructor naval. Distinción existente en 
nuestra legislación, pero que las modernas concepciones mercan­
tilistas tienden a arrinconar de dia en dia ( 16). 

(15) Obra citada, pág. 421. 
(16¡ BROSETA PoNT (La empresa,- La unificación del Derecho de Obllgaciones 

Y el Derecho Mercantil, pág. 259) niega tal distinción cuando estima que tanto· 
los ar~:sanos, los ~queü-os comerciantes, como los agricultores o ganaderos no 
son verdaderós empresanos, supuesto que no disponen de una verdadera em~ 
presa para el ejercicio de su actividad. Por ello les será inaplicable el estatuto 
especialmente previrto para los empresarios mercantiles. De lege jerenda, aíiade 
el autor, debia deo.terrarse la distinción tradicional entre actividades civiles y 
mercantiles, y sustituirla por la de actividades que se realizan mediante una 
empresa y aquella.<; ntras qu~ SP. realizan sin ella 
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No hemos de olvidar dos puntos importantes, íntimamente re­
lacionados con el tema que nos ocupa: la naturaleza del buque, 
que como bien mueble (art. 585 del Código de comercio) y la con­
sideración de la escritura de entrega del buque como modus 
traditionis o «título de propiedad»-art. 149 del R. R. Mercantil­
de un precedente titulus traditionis o contrato obligacional de cons­
trucción del buque (arts. 609, 1.095 y 1.462, 2 del Código civil). 

La mujer casada que ejerce con carácter artesano la profesión 
de constructor naval, con el producto de su trabajo crea un bien 
ganancial: el buque (art. 1.401, 2 del Código civil). Es evidente, 
que la administración de la sociedad legal de gananciales corres­
ponde al marido, por lo que será éste, parece, el que deberá hacer 
la entrega del .buque mediante el otorgamiento de la correspon­
diente escritura de entrega al comitente. 

Sin embargo, tal doctrina peca de excesivamente conceptualista, 
menosprecia el trabajo de la mujer y no responde a las modernas 
concepciones de la Ley de Derechos Politicos, Profesionales y de 
Trabajo de la Mujer, de 22 de julio de 1961. En efecto, calificar­
al buque construido con el trabajo de la mujer, pero por encargo 
de tercero, como propiedad de la sociedad legal de gananciales, 
parece excesivamente dogmático y mecánico, y totalmente absurdo 
cuando el buque se construye con materiales suministrados por 
el comitente. Por ot.ra part·e, si la mujer es titular del modesto 
astillero artesano y solicita, como tal titular la preceptiva autori­
zación de la Subsecretaría de la Marina Mercante para iniciar la 
construcción del buque. la obtendrá a su nombre, y el resto de la 
documentación necesaria para matricular en el Registro de Ma­
trícula al buque a nombre del comitente, deberá ir asimismo a 
su nombre, sin que le valga de nada el Código civil al marido, frente 
a la rigidez de los organismos administrativos. 

Es más lógico, que la mujer artesana tenga plena libertad 
para ejercer tal profesión, de acuerdo con el articulo 1.0 de la Ley 
de 22 de julio de 1961, e incluso ¡para actos indispensables para 
tal ejercicio, como es el realizar la entrega instrumental del buque 
que ha construido, sin perjuicio de que el producto de su trabajo 
pertenezca a la sociedad legal de gananciales. Según esta inter­
pretación progresiva, la mujer puede comparecer ante Notario, 
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unico funcionario competente para calificar su capacidad (art. 169 
del Registro Notarial), sin necesidad de licencia marital. 

Cuando la mujer casada mayor de veintiún años es titular de 
una pequeña ·empresa individual de construcción naval, tiene la 
condición de comerciante, y su capacidad para ejercer el comer­
cio se rige por los artículos 6 a 12 del Código de comercio. Por con­
siguiente, precisa licencia para ejercer el comercio, pero no para 
realizar actos mercantiles aislados, como es el de hacer entrega 
de un buque al comitente, ¡pues tal licencia se entiende implícita 
en el hecho de autorizar, expresa o tácitamente a la mujer, para 
ejercer la industria de construcción naval. Por supuesto, que tal 
licencia para ejercer la industria podrá ser revocada por el marido, 
pero tal revocación, conforme el artículo 8, 2 del Código, no ·podrá 
perjudicar a los comitentes que confiados en la licencia, hayan 
contratado con la mujer. 

El marido que ha contraído el matrimonio bajo el régimen de 
la sociedad legal de gananciales, y .que es titular de una empresa 
-artesana o mercantil-de construcción naval ¿puede realizar por 
sí sólo la entrega del buque o precisa a tenor del artículo 1.413 del 
Código civil, cansen timien to uxorio? 

No podemos, por menos, recordar las conclusiones que en ma­
teria análoga expone DE LA CÁMARA ALVAREZ (16), al tratar de la 
enajenación del buque ganancial por el marido titular de la so­
ciedad legal de gananciales. Según tan interesante autor, si el 
marido o la mujer son navieros, el buque trasmitido puede con­
siderarse establecimiento mercantil. Parece claro que un buque 
destinado al tráfico mercantil constituye en sí un establecimiento 
o, al menos, uno de los elementos básicos de la empresa o esta­
blecimiento naval, luego precisará su enajenación el consenti­
miento uxorio. Si la explotación mercantil de los barcos enajenados 
corresponde a otras personas o se trata de embarcaciones de re­
creo, no hay posibilidad de asimilar el buque al establecimiento 
mercantil y, piJr tanto, el marido, por sí solo, podrá disponer del 
buque. 

No obstante, la situación del constructor naval y del naviero 
que dispone de su buque, no es idéntica. El constructor naval pe-

(16) El artículo 1.413 del Código civil, Anuario de Derecho Civil, t. XIII, 
fascículo II, pág. 403. 
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queño empresario mercantil no es naviero, ni tiene establecido el 
comercio en el buque que construye, sino en sus propias instala­
ciones de ribera. Construye por definición el buque, no para ejercer 
el comercio en él, sino para entregarlo, en cumplimiento de lo 
pactado, al comitente, a quien va destinado desde el momento 
de su proyecto. Luego es inaplicable la sutil distinción--que ha 
sido recogido unánimemente por la práctica--de DE LA CÁMARA, a 
este supuesto. 

Por tanto, el constructor naval, sea artesano o pequeño empre­
sario, puede por sí solo hacer entrega del buque que ha construido 
por encargo del comitente, sin que sea óbice a tal entrega el hecho 
de que el acto de la entrega sea di.spositivo, y trasfiera la propie­
dad del buque al comitente, por un precio. Porque el marido puede 
realizar todos los actos de gestión en la sociedad legal de ganan­
ciales que no afecten a los bienes inmuebles o a los estableci­
mientos mercantiles de la misma, y es obvio que el buque entregado 
no es uno ni otro. 

Sin embargo, con BROSETA PoNT (17) creemos que cabe que el 
Juez aplique al marido constructor naval las cautelas que previene 
el párrafo 2. 0 del articulo 1.413, a solicitud de la mujer, en la 
administración de su caudal ganancial, y, consiguientemente, exija 
la autorización previa para celebrar el contrato de construcción 
o la escritura de entrega del buque ya construido. Ello, aunque 
suponga como dice el autor, un extraordinario entorpecimiento 
para el ejercicio del comercio, el cual exije un fácil y pronto apro­
vechamiento de la coyuntura económica. 

El menor de edad emancipado por concesión del padre o de 
la madre, por matrimonio o habilitado de edad, puede por si solo 
realizar la entrega del buque sin necesidad de consentimiento del 
padre, madre o tutor, porque su capacidaa se extiende a regir su 
persona y bienes como si fuera mayor (art. 317 del Código civil) y 
ninguna de las limitaciones se refiere a disponer de bienes muebles 
como es el buque (art. 585 del Código de comercio). Ello es com­
pletamente 9 independiente de que no pueda ser comerciante o 
pequeño empresario mercantil por carecer de la necesaria capaci­
dad (arts. 4 del Código de comercio y 70, 1 del Reg. Reg. Mercantil), 
·porque aunque así sea, lo cierto es que ocasionalmente, sin carácter 

(17) Lecciones de Derecho Mercantil, t. 1, pág. 24. 
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de habitualidad podrá construir un buque y entregarlo, para lo 
que tiene capacidad: la civil (art. 50 del Código de comercio). 

El menor de edad, que viva en compañía de sus padres, carece 
de capacidad para comparecer ante notario y otorgar escritura de 
entrega del buque que ha construido, pues, el padre o en su defecto, 
la madre es el administrador de los bienes del hijo menor (art. 159 
del Código civil). 

Por consiguiente, es el padre o la madre los que deben compa­
recer ante Notario y en nombre del hijo constructor, otorgar tal 
escritura de entrega. Creemos que tal acto no precisará autoriza­
ción judicial (art. 164 del Código civil), pues la misma sólo se 
aplica para la enajenación de bienes inmuebles del menor. La en­
trega corresponde a la fase de consumación de un contrato que 
se celebra con habitualidad en nombre del hijo-artesano o pequeño 
empresario-y supondría grandes dispendios la autorización para 
cada acto de entrega de buque. 

Sin embargo, si el hijo vive separadamente del padre, con 
consentimiento de éste, y ejerce la artesanía de la construcción 
naval, se le reputa como emancipado para tal profesión (art. 160 
del Código civil), y, por tanto, podrá realizar .por sí la entrega, 
sin necesidad de la intervención de padre, madre o tutor, pues, tal 
acto no excede de las facultades del menor emancipado expresa­
mente (art. 317 del Código civil). Problema de técnica notarial 
será justificar fehacientemente tal consentimiento y vida inde­
pendiente, pero probados tales extremos el menor interviene por 
sí sin necesidad de consentimiento alguno. Por supuesto, que el 
padre puede revocar el consentimiento y abocar los bienes del 
menor a su administración, a tenor de los principios generales 
de la patria potestad, que no se ha extinguido. Pero tal revocación 
no puede perjudicar a los comitentes que de buena fe hayan con­
tratado con los menores durante su vida independiente (arg. ar­
tículos 1.734 y 1.738 del Código civil). 

Por el incapacitado artesano constructor naval o pequeño em­
presario, ¿quién comparecerá? 

En el caso de prodigalidad, la sentencia determinará las ma­
yores o menores facultades del pródigo en orden al ejercicio de 
su industria o actividad artesana _(art. 221 del C. c.), pudiendo 
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la sentencia que sea el tutor, con o sin Consejo de Familia, el que 
otorgue la escritura de entrega del buque. 

En el caso del interdicto, loco o sordomudo analfabeto, o el 
menor de edad, las facultades del pupilo quedan reducidas al mí­
nimo y es lógico que no puedan comparecer ante Notario para 
otorgar la escritura de entrega. En su nombre comparecerá el 
tutor. 

¿Precisa autorización del Consejo de Familia? Es evidente 
que lo precisa la continuación, por el incapacitado o menor, de 
la industria artesana o pequeña industria mercantil (art. 269, 4.0

, 

del C. c.), pero para realizar actos singulares de tal industria cree­
mos no es ruplicable tal principio, a menos que otros preceptos del 
Código lo exijan. 

¿Es de aplicación el párrafo 5.0 de dicho precepto? ¿Es aca­
so «capital de los menores o incapacitados» el buque construi­
do por encargo del comitente, incluso con materiales propios de 
éste? No es capital, al menos crupital estático, sino mero capital 
de maniobra, destinado a integrarse en el patrimonio del comi­
tente. 

Ello, no obstante, no podrá cobrar sin intervención del protu­
tor el precio de la construcción naval, cuando exceda de 5.000 pe­
setas (art. 275, 2, del C. c.). Y no puede equipararse tal precio 
al cobro de intereses, rentas o frutos, y, consiguientemente, ser 
una excepción a tal intervención, como prevé el mismo precepto, 
pues una cosa son los intereses, rentas o frutos, normalmente 
tasados y líquidos, y otra, el precio de la construcción naval, com­
plejo torjait, que engloba partidas, como gastos de jornales, ma­
teriales, trabajo del incapacitado y de sus familiares, amortiza­
ciones, etc., y beneficio industrial. Tal complejidad y propio te­
nor del precepto aconsejan la intervención del protutor. 

En el ca.so de la representación del ausente, el articulo 2.046 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil distingue la del cónyuge, hijo o 
ascendiente del ausente, y la ejercida por otras personas. En el pri­
mer caso tendrá el representante amplias facultades de adminis­
tración y sólo requerirá autorización judicial para actos de trans­
misión o gravamen. 

Creemos que, aun cuando jurídicamente, no cabe duda de que 
la entrega del buque, cuando los materiales los ha suministra-



ESTUDIOS 1545 

do el constructor, supone un acto de disposición o transmisión, 
desde el punto de- vista económico equivale a un acto de admi­
nistración. Acto de disposición, según la afortunada noción de 
DE LA CÁMARA ALVAREZ (18); o sea, acto de riguroso dominio es 
aquel que comprende la existencia, la individualidad o el valor 
de un elemento estable del patrimonio, que afecta al capital. 
Por el contrario. acto de administración es el que tiene por fin 
obtener el normal rendimiento de una masa patrimonial, confor­
me a su destino económico y sin comprometer, por tato, su sus­
tancia. 

Pues bien: el acto de entrega del buque, y, consiguientemente, 
su formalización documental, no comprometen la sustancia de la 
pequeña industria artesana o mercantil, sino, por el contrario, 
constituyen el normal corolario del ejercicio de tal industria. 

Por otra parte, el representante del ausente tiene a favor de 
su representado el derecho de retención que le concede el artícu­
lo 1.600 del Código civil, en garantía del precio no satisfecho de la 
obra ejecutada. 

Los usos del tráfico decidirán si es correcta la gestión del re­
presentante del ausent·e que hace entrega del buque, renuncian­
do a tal derecho de retención, cuando quedan cantidades pen­
dientes de cobro. En ocasiones, el acto afectará a la sustancia del 
.patrimonio del representado y, consiguientemente, no podrá ser 
·realizado sin autorización judiciaL 

Cuando el representante del ausente no es uno de Jos parien­
tes privilegiados, el Juez, prudencialmente, fijará la cuantía de 
los actos de administración que sea lícito ejecutar sin licencia ju­
dicial (art. 2.046 de la L. E. C.), para lo que actuará discrecional­
mente, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad construc­
tora naval, que le obliga a dar un amplio margen de confianza al 
representante, al que puede controlar con facilidad mediante la 
rendición de cuentas semestral, la fianza, la remoción del cargo 
y la exacción de las responsabilidades en que haya podido incu­
rrir. Pór ello creemos que un acto de esta naturaleza debe ser de 
competencia del .representante de ausente, máxime si el Juez se ha 
reservado aprobar o autorizar Jos contratos de construcción naval 
suscritos en representación del caudal del ausente_ 

(18) Obra citada, pág. 391. 
6 
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D) Consideraciones fiscales de la construcción de buques, am­
paradas por la Ley de Protección y Renovación de la Flota Pes­
quera: La Ley de Renovación y Protección de la Flota Pesquera, 
de 23 de diciembre de 1961, en su artículo 18, establece que la 
construcc1ón de buques pesqueros españoles, por encargo de em­
•presas empañolas, gozaría durante el plazo de diez años de los si­
guientes beneficios fiscales: exención de los Impuesos de Derechos 
Reales y Timbre del Estado sobre los contratos de construcción, 
ejecución de obras e instalaciones concertados ·para la construc­
ción de buques de pesca, igualmente sobre los de préstamos y los 
de modificación de los contratos que fueran accesorios de la cons­
trucción a que se refieren. Si se formalizasen en escritura pública, 
se emplearía papel timbrado de última clase. 

Al amparo de tan amplio y generoso precepto, quedaba clara­
mente declarada la exención de los Impuestos citados, tanto de 
la escritura de entrega del buque como la de contrato de ejecución 
de obras del mismo. 

Sin embargo, en uno de los frecuentes vaivenes en que es 
tan pródiga nuestra legislación fiscal, la Ley 41/64, de Refor­
ma del Sistema Tributario Aéreo, el Impuesto de Transmisiones 
Patrimoniales Inter Vivos y Actos Jurídicos Documentados, y de­
rogó los de Derechos Reales y Timbre del Estado. La exención del 
Impuesto de Transmisiones Inter Vivos fue recogida en su artícu­
lo 146, párrafo 76, para supuestos fundamentalmente análogos a 
los· del articulo 18 de la Ley. Pero quedó sin regular expresamente 
la exención del Impuesto de Actos Jurídicos Documentados. 

La práctica notarial, en los casos de construcción del cas­
co en un astillero, y de montaje del equipo propulsor en un taller 
montador, se orientaba en el sentido de configurar la en­
trega del casco como entrega del buque y la instalación del mo­
tor, y habilitación general para las faenas de la pesca, como es­
critura de declaración de .propiedad unilateralmente otorgada por 
el propietario del casco. 

Tal escritura de declaración de propiedad e instalación del 
motor en el casco, en muchas Delegaciones de Hacienda venía sien­
do sujeta al Impuesto de Actos Jurídicos Documentados, par el va­
cío legislativo creado por la Ley de Reforma del Sistema Tribu-. 
tarto. 
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Frente a tal pretensión cabían varias soluciones: someter­
se al criterio del liquidador del Impuesto; recurrirlo o bien cam­
biar el formulario notarial buscando salvar la literalidad de las 
palabras de la Ley fiscal, para evitar la injusticia de la derogación 
de una exención claramente reconocida en su origen en una Ley. 

La nueva redacción dada a la escritura consistía en hacer com­
parecer en la misma a la representación del taller encargado de la 
instalación del equipo propulsor y del montaje y preparación del 
mismo en el casco, y del propietario del casco. Ambas partes decla­
daban haber concertado un contrato de ejecución de obra, consis­
tente en la instalación del motor en el casco, y en la fase de con­
sumación del contrato el representante del taller instalador hacia 
entrega del buque ya transformado al propietario. La base jurídica 
de dicha entrega no podía ser otra que la ofrecida por el articu­
lo 1.600 del Código civil y el 149 del Reglamento del Registro Mer­
cantil, pues tanto el casco del buque como el motor eran propiedad 
del comitente y no dejaban de S€rlo en ningún momento. El do­
cumento asi formalizado era calificado de contrato de construc­
ción por la Oficina liquidadora del Impuesto, quien lo declaraba 
exento del de Transmisiones Patrimoniales Inter Vivos, al amparo 
del artículo 146 apartado 76, de la Ley 41/64, y no sujeto al de 
Actos Jurídicos Documentados, al amparo del artículo 164, ·Pá­
rrafo 2.0

, del mismo cuerpo legaL 
Consciente del problema .práctico creado por la Ley 41/64, el 

legislador, en la primera ocasión en que pudo acometer el proble­
ma, lo hizo. Así, el articulo 22, 2, del Decreto-Ley de 3 de octubre 
de 1966, agregó al artículo 164 de la Ley de Reforma Tributaria, 
un párrafo que declaraba prácticamente exentas-tributaban al 
tipo de 5 pesetas pliego de copia de escri tura-Ias escrituras y ac­
tas de entrega de los buques a que ::;e. refieren la Ley de Protección 
y Renovación de la Flota P~squera. 

El texto refundido de la Ley del Impuesto, aprobado por De­
creto 1.018/67 de 6 de abril, recoge nuevamente tal práctica exen­
ción en su articulo 101, párrafo 7.0

• 

Pero la nueva redacción no resuelve enteramente Jos problemas 
creados por la construcción sucesiva del buque en diversos ta­
lleres. La declaración de propiedad y rectificación de caracterís­
ticas que otorgue unilateralmente el propietario del ,buque en el 
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que se ha instalado el motor y se ha habilitado para las faenas 
pesqueras, tributa como antes, pues la nueva redacción sólo cubre 
la entrega del buque. 

De nuevo la redacción notarial ha de cambiar. No se puede re­
flejar con todo detalle el contrato de instalación del motor en el 
casco, pues tal concepto está hoy sujeto a liquidación por Actos 
Jurídico.'> Documentados, por el importe de su precio. Hoy hay que· 
hacer hincapié en la entrega del buque, hacer uso de nuevo del 
artículo 1.600 del Código civil, y consignar las características del 
buque y la f.orma de pago del precio de la instalación. Ello permite 
cubrir bajo la forma de escritura de entrega de buque la entrega 
de posesión de un buque poseído por el constructor-instalador con 
las características precisas .para ser inscnto en el Registro Mer..: 
cantil. 

Se podrá objetar a tal construcción que siempre habrá que alu­
dir al con trato de instalación que no está exento del Impuesto de 
Actos Jurídicos Documentados. ·Pero aunque tributara· el contrato 
de instalación, lo haría por su precio compuesto por la diferencia 
entre el valor final del buque y el valor de su casco y motor, que 
ya pertenecen al propietario que recibe la posesión del conjunto. 
Solución más satisfactoria que tributar por el valor final del .buque, 
como en el caso de la declaración unilateral de propiedad del mis­
mo, una vez terminado e instalado su motor. 

De «lege ferenda» seria de desear una reforma de la ley fiscal 
que declarara exenta' no sólo la escritura o acta de entrega del 
buque, sino la declaración unilateral de propiedad del armador o, 
al menos, la declaración unila.teral de propiedad y la del construc­
tor naval que se declarara satisfecho del importe del precio de la 
obra, fórmula esta última que recoge el artículo 309,2, del Regla­
mento Hipotecario, aplicable al buque, por imperativo de la dispo­
sición adicional 4." del Reglamento del Registro Mercantil. 
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VII 

INTERVENCIONES NOTARIALES PREVISTAS POR EL TEXTO 
REJFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES SOBRE AHANDERAMIEN­

TO, MATRICULACION DE BUQUES Y REGISTRO MARITIMO 
DE 20 DE JUNIO DE 1968. 

El nuevo texto refundido, aprobado por Decreto 1.494/68, aparte 
del propósita que enuncia su título, crea un Registro de Empresas 
Marítimas dependiente de la Subsecretaria de la Marina Mercante. 

La tramitación de expedientes relacionados con la matriculación 
y documentación del buque y de sus trasmisiones requiere en oca­
siones la documentación notarial. lo que obedece al deseo de· la 
Administración de la intervención de la jurisdicción cautelar del 
notario en la fase de la norma-l constitución de situaciones jurí­
dicas relativas al buque, y como garantía para la propia Adminis­
tración. 

l. Acta notarial que recoja la manifestación del armador de 
que se propone iniciar el expediente preciso para la matriculación 
definitiva del buque: La sección 4.• del texto refundido prevé la 
entrega del «rol» provisional del buque, que se realiza cuando se 
han verificado las pruebas oficiales. Dlcho documento tendrá va­
lidez por tres meses, por campaña pesquera o por viaje redondo, 
según los casos (art. 52,1 del texto). Es el documento que habilita 
aJ buque para navegar en tanto se tramita ~1 «rOl» definitivo. 

Pues bien, el armadür podrá solicitar la entrega del «rol» provi­
sional, acompañando a la instancia el acta notarial se entiende 
su copia-que recoja la manifestación del a-rmador--de que se pro­
pone iniciar el ex;pediente preciso para lograr la matriculación 
definitiva del buque. 

Dicha acta merece las siguientes consideraciones: a) Es un acta, 
·pues no recoge una manifestación de volunta-d ni un acto jurídico 
que implique prestación de consentimiento. al decir del articulo· 144 
del Reglamento Notarial, sino una mera declaración de voluntad 
en que los efectos jurídico administrativos se producen «Ope legisY> 
y no «ope voluntatis·>; b) es una especie de la denominada por la 
práct-ica notarial «acta de manifestaciones» destinada a reflejar 
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el dicho del que comparece ante Notario con esta finalidad, sin pro­
vocar una actuación u! terior de este funcionario, como ocurre en 
las actas de notificación y requerimiento; e) por la misma actitud 
pasiva del Notario, que se limita a trascribir lo que dice el armador 
y por el tenor restrictivo del articulo 1.218,1 del Código civil, la fe 
pública sólo cubre la materialidad de las palabras proferidas ante 
el notario, pero no la veracidad del propósito del armador de ini­
Ciar el expediente para la matriculación definitiva del buque; d) 

sin embargo, no está desprovista de eficacia, pues la forma notarial 
de solemnidad al propósito del armador de iniciar tal expediente, 
presumiendo «iuris t'antum>> la Administración, la seriedad de tal 
propósito por el hecho de estar documentado notarialmente; e) el 
notario, para la redacción de tal acta, no debe exigir comprobante 
a.lguno de la seriedad del propósito y, por tanto, no debe denegar 
la autorización del acta fundada en la falta de seriedad del mismo, 
que no es quién para juzgar; f) podrá, por el contrario, comprobar 
los presupuestos de todo instrumento público-personalidad jurí­
dica de la Sociedad, capacidad jurídica y de obrar, legitimación 
del armador, representación orgánica, legal y voluntaria del re­
.presentante del mismo; g) el contenido del acta será el estricta­
mente prevenido en el texto refundido: manifestación del propó­
si.to del armador de iniciar el expediente preciso para lograr la 
matriculación definitiva del buque. 

El texto refundido, en su artículo 51,1, párrafo 2. 0 establece que 
si el buque es para el propio constructor, bastará la. declaración de 
propiedad del interesado en que se hará constar esta circunstan­
cia; su firma estará legitimada por Notario. 

Tal docmnento es equivalente al acta de manifestaciones del 
armador y sirve a idénticos fines. 

Tal precepto recoge la doctrina del párrafo 3.0 , del artículo 149, 
del Reglamento del Registro Mercantil. El mismo documento, vi­
sado por la Oficina Liquidadora del Impuesto de Transmisiones Pa­
trimoniales «Tnter Vivos», sirve para procurar la matriculación 
definitiva. del buque, previa la fase del «rol» provisional, y para la 
inscripción en el Registro Mercantil. 

Las consideraciones que anteriormente hicimos en orden a la 
voluntariedad de la legitimación de firmas de documentos pri­
vados por el No[·ario, s:m aplicables, con las debidas modificado-
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nes, a tal legitimación que preceptúa--sin imponerla al Notario, 
como es lógico--el texto refundido. 

3. Trasferencia de la titularidad y de la propiedad de los 
ouques: a) Del buque en construcción: El artículo 59 del texto 
refundido establece que para que surta plenos efectos administra­
tivos la trasferencia de la titularidad de buques en construcción, 
deberá ser aprobada por la Dirección General de la Navegación o 
por la de Pesca, si se trata de barcos pesqueros. El titular del asti­
llero acreditará la conformidad del trasferente y de los organismos 
que hayan concedido crédito para la construcción en su caso. 

Para obtener la aprobación de la Dirección General competente, 
el titular del astillero acredítará la conformidad del trasferente y 
del Organismo que hubiera concedido crédito para la construcción. 

La conformidad del trasferente-comitente de la obra de la cons­
trucción naval del buque- debe figurar en escritura pública. En 

efecto: si el buque en construcción ha tenido acceso al Registro 
Mercantil por haberse inscrito la hipoteca naval que garantiza el 
crédito, es un buque a todos los efectos legales, especialmente, a los 
efectos de ser hipotecable y bien inmueble. Según el articulo 573 
del Código de comercio, la adquisición de un buque debe figurar en 
documento escrito, que deberá inscribirse en el Registro Mercantil 
para que afecte a terceros. El articulo 23 del mismo cuerpo legal 
preceptúa que por regla general la inscripción en el Registro Mer­
cantil se verificará por medio de copias notariales de los docu­
mentos que presente el interesado. Y el artículo 147, que la ins­
cripción de los buques en el Registro Mercantil, es obligatoria. 

El principio de legalidad, por el que debe regular su actuación 
el Registrador Mercantil, impone el documento auténtico para 
la debida constancia de la trasferencia de tal buque en construc­
ción en el Registro a su cargo. 

Sin embargo, si el buque en construcción, por el motivo que 
sea-insuficiente inversión en la construcción, falta de crédito 
naval, etc.-no se ha inscrito en el Registro Mercantil, mucho nos 
tememos que tal conformidad sólo figurará en la documentación 

·administrativa. necesaria para el expediente de aprobación de la 
trasferencia. Creemos que la práctica administrativa, falta de· 
un precepto taxativo que exija la documenta-ción fehaciente de 
tal conformidad, se orientará en este sentido, y que el Registrador 



1552' ESTUDIOS 

·Mercantil, cuando por primera vez inscriba el buque en construc:­
ción o ya construido, a nombre del adquirente actual, no rechazará 
por el mismo motivo la inscripción, alegando que el principio de 
la inscripción obligatoria de los actos que afecten al buque, sólo 
actúa a partir de su primera i.nscripción y no con anterioridad a 
la misma. 

Ello no deja de ser un fallo fundamental, pues el principio de 
legalidad y autenticidad debía presidir todas las vicisitudes jurí­
dicas del buque sin excepción de clase alguna, como garantía a los 
complejos intereses que se debaten en torno a la construcción 
naval. ¿Se ve lógico que la liquidación de una situación de intereses 
entre el constructor naval y el armador comitente, sea resuelta en 
virtud de una simple conformidad prestada ante la Administra­
ción, sin garantía de clase alguna? Una cosa es la trasferencia del 
expediente de construcción de un buque y otra. la liquidación de 
un contrato de ejecución de obra: la conformidad a lo primE-ro 
no implica finiquito de lo segundo. 

Por supuesto, que la conformidad de los organismos que hayan 
concedido crédito naval, al cambio de titularidad, debe figurar en 
cscri tura pública que deberá inscribirse en el Registro Mercan ti~. 
Lo impone la lógica inexorable del articulo 1.280, 1, del Código civi~, 
pues no cabe duda de que si el buque es un inmueble a los efectos 
de la hipoteca, el acto en virtud de que el organismo acreedor hipo­
tecario consiente el cambio del sujeto .pasivo de la hipoteca, modi:­
fica un derecho real inmobiliario y, consiguientemente, cae bajo 
el ámbito imperativo del artículo 1,280, 1, del Código civil. 

Aun cuando sea un ·particular y no un organismo de crédito el 
que haya otorgado préstamo con garantía hipotecaria sobre el 
buque en construcción, creemos -que el criterio del precepto que 
comentamos es ejemplificativo y no taxativo: piensa en que el 
crédito se otorga por organismos especiales y no por otras Enti­
dades o particulares, pero no excluye la conformidad de los mismos. 

b) Del buque ya construido: a') Autorización previa a la tras:­
ferencia: El articulo 60 del texto refundido establece que .para 
que surta efectos administrativos la trasferencia «ínter vivOSl>, a 
titulo oneroso o lucrativo de la propiedad del buque, o embarcacio­
nes s:n limitación de tonelaje, será necesaria la autorización de la 
Subsecretaría de la Marina Mercante. Si la autorización ·es previa 



ESTUDIOS 1553 

a la trasferencia tendrá un plazo de validez de seis meses a partir 
de la fecha de la concesión. Para embarcaciones de menos de 
500 T. R. B. la autorización la concederá la Comandancia Militar 
de Marina de la matricula del buque. 

Con mejor técnica legislativa que la empleada por el Decreto 
de 23 de mayo de 1947, el texto que comentamos limita el alcance 
de su fuerza imperatt va: «para que surta efectos administrativo.<.». 
No se sanciona en modo alguno con la nulidad la falta de previa 
autorización. La enajenación es plenamente válida y eficaz en la es­
fera civil, sin perplejidad alguna para el intérprete. 

¿Cuáles son, pues, las consecuencias de la falta de la previa 
autorización administrativa a la enajenación del buque? 

El adquirente deberá obtener la aprobación de la enajenación, 
así efectuada o sufrir las consiguientes sanciones administrativas: 

En primer término, y en todo caso, carecer de personalidad 
jurídica ante la Administración Marítima, lo que es muy grave 
para el dueño de una propiedad especial, tan penetrada de inter­
vencionismo administrativo como la del buque. 

Por otra parte, el arbitrio de la A.'dm,inistración, la posibilidad 
de la imposición de una multa de hasta cincuenta mil pesetas y 
lo que es más grave, que la misma ordene la detención o amarre 
del ,buque, con la consiguiente paralización del tráfico ejercido con 
el buque. 

Por supuesto, .que no habrá que pedir autorización previa en 
los casos en que no haya habido verdadera enajenación. Una pro­
mesa de venta, que no es venta., a tenor de lo dispuesto en el ar­
ticulo 1.451 del Código civil, un contrato de opción de compra, 
sobre todo, si no es inscribible en el Registro Mercant-il, y, por su­
puesto, el arrendamiento o el fletamento del buque, no deben ser 
objeto de la previa autorización, ni de la aprobación <<a posteriori~, 
que luego examinaremos. 

La compraventa en documento privado tampoco precisa ser 
autorizada si no ha mediado entrega del buque, pues la mera 
obli.gación de trasferir la propiedad, ínsita en tal contrato, a tenor 
del sistema tradicional de adquisición de propiedad de nuestro De­
recho (arg. arts. 609, 1.095 y 1.462,2 del Código civil) no provoca 
~u trasferencia, al no ir acompañada. de la tradición. Y la tradi-
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cwn instrumental está reservada exclusivamente al instrumento 
público, no al documento privado. 

Aunque muchas veces la compraventa mediante documento pri­
vado va unida a la entrega de la posesión material del buque al 
adquirente, norma[mente tal forma documental obedece a no 
haberse satisfecho por el comprador parte del precio adeudado al 
vendedor. En tales casos, es usual que el vendedor otorgue un poder 
de g.estor naval a.J comprador para que lleve el tráfico del buque en 
nombre del primero, y también -lo es que se establezca la reserva 
de dominio a favor del vendedor hasta que el comprador no satis­
faga enteramente sú deuda. 

La trasferencia del buque en los casos en que haya mediado 
previa autorización deberá hacerse constar en escritura pública 
que se inscribirá en el Registro Mercantil. Creemos que no es ne­
cesario insistir sobre este punto. 

La previa autorización, según el artículo 61, deberá solicitarla 
el trasferente insmito, lo que es perfectamente correcto, pues, es el 
único-legitimado ante la Administración para iniciar expedientes 
relativos al buque. 

b') Autorización posterior a la trasferencia: El texto refun­
dido permite al notario autorizar la escritura de transferencia de 
propiedad del buque, aun sin que se le acredite haber obtenido la 
preceptiva autorización. 

El artículo 62 establece que las escrituras públicas de trasfe­
rencia de propiedad de buques contendrán una cláusula en la que 
se subordinará su eficacia a la obtención de la autorización admi­
nistrativa si dicho documento no se presenta al notario. En todo 
caso el notario autorizante enviará una copia simple de la escri­
tura a la Subsecretaría de la Marina Mercante dentro del término 
de tres días a partir de su autorización. El plazo para la obten­
ción de la autorización administrativa será de seis meses a contar 
desde e1 otorgamiento de la escritura. 

El articulo 63 señala que el adquirente condicional de un buque, 
según permite el artículo anterior deberá presentar éopia autori­
zada de la escritura en el plazo máximo de seis meses a partir de 
la fecha en que se firmó, y ·acompañar los siguientes documentos 
si no estuvieren testimoniados en la misma: si se trata de persona 
física el acreditativo de su nacionalidad española; si se trata de 
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persona jurídica y todavía no figura en el Registro de empresas 
certificación del Registro Mercantil acreditativa de la inscripción 
de h't Sociedad. 

No resulta correcta la exigencia reglamentaria de que debe im­
ponerse en las escrituras de trasfe~encia de propidad de buques 
en que no se presente la autorización administrativa, una cláusula 
en la que se subordine su eficacia a la obtención de la misma. La 
eficacia de la escritura no puede quedar subordinada a requisitos 
extrínsecos a los meramente instrumentales. La escritura no tiene 
defecto alguno de los que taxativamente establece el articulo 27 
de la Ley Orgánica del Notariado para ser ineficaz. Por consi­
guiente, lo que el Notano hará constar es ·que la ·eficacia de la 
trasferencia quedará subordmada a la obtención de la preceptiva 
autorización. 

¿Pero qué eficacia? La _meramente administrativa, que leg1tima 
a: adquirente ante los organismos de la &dmm1stración marítima. 
Ello se desprende claramente del último inciso del artículo 64 del 
mismo texto, que tras establecer las sanciones por el incumpli­
miento de las normas preceptivas en materia de autorización, dis­
pone «sin perjuicio de lo dispuesto en la legislación civ11 en cuanto 
a la eficacia de dichos actos o contratos». Luego si cuando ha 
pasado el plazo de seis meses a partir del otorgamiento de la 
escritura de trasferencia condicionada, sin que por el adquirente 
se haya subsanado el defecto de la autorización, la trasferencia 
produce efectos civiles, «a fortiori», cuando todavía no ha pasado 
el plazo, la trasferencia debe producirlos. El acto es válido, la pro­
piedad se trasfiere con eficacia «erga omnes>>--excepto la Admi­
nistración, 6J.Ue no la reconoce o p::>r mejor decir, todavía no la ha 
reconocido, en la persona del adquirente-, el adquirente puede 
ejercer todas las acciones dominicales y ninguna persona que no 
sea la administración puede oponer la falta de previa autori­
zación para negarse a cumplir contratos relacionados con el buque. 

Entender en sm.penso la eflcacia de la trasferencia cuando 
€najenante y adquirente, sin previa. autorización administrativa, 
formalizan la trasferencia ante notario, es penalizarlos y pospo­
nerlos a los que ;privadamente, en documento privado, trasfieren y 
adquieren, sin cumplir tampoco la formalidad de la previa autori­
zación, pero realizando un acto válido y eficaz si está unido a la 
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tradición del buque. Es imposible que tal solución haya sido adop­
tada por el legislador, Juego la única lógica es la que propugnamos. 

Por supuesto, que si admitimos la eficacia civil y la oponibilidad 
«erga omnes»-excepto la Adnünistrac1ón-de la trasferencia con­
dicionada formalizada en escritura pública, deberemos admitir su 
inscribibilidad en el Registro Mercantll. Otra cosa sería un grave 
retroceso en la interpretación del articulo 98, párrafo 3" del Regla­
mento Hi·potecario, que antes examinamos. 

Ahora bi·en: tal precepto ¿es aplicable integramente, en su lite­
ralidad? ¿Es aplicab!e sólo en su espín tu? ¿O es maplicable en 
absoluto? 

Si seguimos nuestra teoría de que la trasferencia, en su doble 
plano instrumental y negocia! es válida y eficaz, pero inoponible 
de momento a la Administración, el Regi.strador no debería aplicar 
en ningún aspecto .Ja solución que le brinda el artículo 98, párra­
fo 3. 0 del Reglamento Hipotecano, y, por tanto, para salvar su res­
ponsabilidad, debería limitarse al inscribir la trasferencia, a hacer 
constar la falta de la previa autorización, pero s"in limitar la efi­
cacia del asiento al .plazo de· dos años que señala el precepto en 
cuestión. En efecto: si 1a transferencia no es inválida ni ineficaz en 
la esfera civil ¿por qué ha de caducar el asiento regiStra! que la 
ampara? Las causas de caducidad de Jos asientos registrales, que 
están bajo la sa-lvaguardia de los Tribunales, deben venir taxativa­
mente reguladas por la Ley. Y es obvio que el articulo 64 del texto 
refundido al regular las consecuencias de la infracción de los 
artículos anteriores, no sanciona con la caducidad del asiento la 
falta de la autorización, ni impone al adquirente condicional del 
buque la obligación de .presentarla en el Registro Mercantil tan 
luego la obtenga. 

Ot.ra posible solución sería aplicar en su espíritu la que esta­
blece en el ámbito del Derecho Inmobiliario dicho pr·ecepto y, con­
siguientemente, entender reducido ei plazo de dos años que pre­
viene tal precepto al de seis meses que para subsanar la falta de 
previa autorización concede el texto refundido. Podría entenderse 
que el Registrador Mercantil inscribirá la trasferencia condicio­
nada, haciendo constar en el Hsiento que si en el plazo de seis 
m~ses no se presenta la autorización, caduc!:'.rá el asiento y será 
cancelado de oficio o a instancia de parte. 
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Pero a poco q~e reflexionemos, observaremos que ningún pre­
cepto de la Ley o Reglamento Hipotecarios o del Reglamento del 
Registro Mercantil, o del texto refundido, imponen tal plazo fatal 
a la vigencia del asiento. 

El texto refundido, en su articulo 62 impone un plazo de seis 
meses. Tal plazo es de gracia, concedido al adquirente para que 
evite .Jas sanciones del articulo 64. En efecto, debe presentar ante 
la autoridad marítima competente, en dicho plazo, copia autori­
zada de la escritura pública de trasferencia, el documento acredi­
tativo de la nacionalidad española, y la autorización para la enaje­
nación, obtenida de la Subsecretaria de la Marina Mercante o de 
la propia Comandancia Mi.Jitar de Marina, según el tonelaje del 
.buque. · 

&hora bien, ·si por retraso en el diligenciado de la escritura, es­
pecialmente provocado por el retraso en la Oficina Liquidadora 
del Impuesto de Trasmisiones Patrimoniales Inter Vivos en li­
quidar el Impuesto, o por retraso en la obtención de la autorización 
de la supenoridad trascurre dicho plazo de seis meses, la lógica 
y los principios generales de nuestro ordenamiento administra­
tivo obligan a no sancionarlo y a prorrogar el plazo de presentación 
de los documentos exig,idos. Ello máxime cuando el artículo 64, 
que regula las sanciones, tiene un carácter discrecional, y permi.te 
a la autoridad sancionadora graduar las sanciones en relación con 
la falta, e incluso no aplicarlas en absoluto, si no hubiera habido 
falta alguna y el adquirente justificara la debida diligencia. 

Por tanto, ningún precepto obliga a declarar caducado la 
inscripción de la adquisición condicional o de eficacia limitada 

· en la esfera administrativa. La declaración de caducidad por parte 
del Registrador Mercantil, falta de base legal, podría ser objeto de 
un recurso gubernativo, en el que el funcionario calificador lleva­
ría la peor parte. 

Cabe una tel'cera soluc1ón al problema: la aplicación literal, 
sin variar en lo más mínimo la prácti·ca registra! anterior, del ar­
tículo 98, párrafo 3.0 del Reglamento Hipotecario. 

En efecto; aun cuando quepa decir que al Registrador Mer­
cantil sólo le afecta la exigencia de la previa autorización admi­
nistrativa de un acto inscribible, cuando tal exigencia viene san­
cionada con algúh género de ineficacia en la esfera civil, y que por 
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tanto, la trasferencia bajo la claúsula que comentamos debía 
inscribirse sin reserva alguna, ni limitación alguna en el plazo 
de duración del asiento, el principio de legalidad exige que al Regis­
tro Mercantil sólo accedan los actos plenamente válidos y eficaces 
en todas las esferas jurídicas, y que los que adolezcan de algún 
tipo de defecto, produzcan asientos limitados en su tiempo de dura­
ción o en sus efectos. La ineficacia administrativa del acto de tras­
ferencia sin la previa autorización administrativa, arroja una som­
bra de ilegalidad sobre el acto, que no puede menos de afectar al 
Registrador Mercantil que practica el asiento. La dicción literal 
del artículo 98, párrafo 3.0 del Reglamento Hipotecario no dis­
tingue entre la ineficacia civil e ineficacia administrativa del acto, 
y declara caducado el asiento trascurrido el plazo de dos años a 
partir de su fecha, si no se ha acreditado al Registrador la ob­
tención de la autorizaciqn. La obligatoriedad de obtener la previa 
autorización es ineludible si no se quiere emplear la f~rmula que 
examinamos. 

Estimamos, pues, más conforme a Derecho la soluctón de conti­
nuar aplicando literalmente el artículo 98, párrafo 3." del Regla­
mento Hipotecario. 

Por cierto, que el texto refundido que comentamos se contra­
dtce al permitir que sea el adquirente bajo la fórmula o claúsula 
de ineficacia que hemos comentado, el que presente la copia auto­
rizada de ln. escritura en la oflcina competente. Ello implica con­
ceder una personalidad o legit·imación a quién por definición, no 
ha sido aprobado aím por la Admmtstración marítima, para instar 
actos administrativos relacionados con el barco. Los buenos .prin­
cipios administratiVoS debían imponer que tal gestión la realizara 
al enajenante inscrito, como para la previa autorización previene 
el artículo 61 del propio texto refundido. 

Tal vez no exista tal contradicción a los buenos principios, sino 
deseo por parte de la Administración marítima de amoldarse a la 
realidad del tráfico y del Derecho civil, que confiere la cualidad 
de dueño a todos los efectos al adquirente si ha cumplido los requi-· 
sitos de título y modo que le impone el sistema de modos de adquirir 
la propiedad de nuestro Derecho. Ello confiere a la autorización 
administrativa un carácter formulario y casi automático: se con­
cede con sólo pedirlo y no es graciable, sino obligada para la Adml-
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nistración. Casi quedaría reducida a la categoría de mera notifi­
cación de un acto que se perfecciona en la esfera civil, ajena al 
Derecho Administrativo. 

El texto refundido impone al notario autorizante de una escri­
tura de trasferencia de buque, la remisión de una copia simple de 
la misma, a la Subsecretaría de la Marina M~rcante dentro del 
término de tres días a partir de su autorización. En tal término 
deben descontarse-entendemos~los días inhábiles; se empieza el . . 

cómputo a partir del siguiente al del otorgamiento de la escritura; 
y el plazo de tres días que establece el precepto no perjudica el del 
artículo 249 del Reglamento Notarial, y, por tanto, el notario puede, 
en el plazo de treinta días hábiles a contar del otorgamiento librar 
dicha copia s~mple, sin incurrir en responsabilidad alguna, si no 
puede cumplir el que establece el texto refundido que comentamos. 

e') Autorización a la imposición, modificación o extinción de 
gravámenes sobre el buque: El artículo 66 del texto refundido dis­
pone que para que surta plenos efectos administrativos cualquier 
acto que suponga creación, modificación o extinción de un grava­
men que pese sobre el buque, deberá ser aprobado por la Subsecre­
taría de la Marina Mercante o Comandancia de Marina, según 
proceda, o autorizado por mandamiento judicial, siendo de apli­
cación para los mismos lo dispuesto en la sección anterior en 
su caso. 

El precepto habla de aprobación de los actos de creación modi­
ficación o extinción de gravámenes que pesen sobre buques, con lo 
que admite la correcta distinción entre la autorización adminis­
trativa previa-que como es lógico, puede solicitarse-y la aproba­
ción posterior. 

La técnica jurídica, en este punto, es buena. Lo que no resulta 
correcto es extender la necesidad de la aprobación o autorización 
a los actos de extinción de un gravamen que pese sobre el buque. 
El Decreto de 23 de mayo de 1947 no exigía la autorización para 
tal supuesto, y el texto refundido que pretende ordenar y refundir 
las disposiciones sobre las materias que regula, no debía. contener 
tal obligación. 

La postura del notario a quien se requiera para que autorice 
una escritura de cancelación de hipoteca naval, cuando no se haya 
obtenido la previa autorización administrativa es difícil. ¿Va a exi-
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gir la previa autorización y abstenerse de autorizar sin la misma, 
cuando el texto refundido permite sustituir dicha autorización 
por la aprobación posterior? Pero en este último supuesto, deberá 
condicionar, conforme el propio texto refundido, la cancelación a 
la obtención de la aprobación y autorizar la escritura de cance­
lación con tal condicionamiento. Pero esto último tropieza con la 
doctrina hipotecaria y con la propia naturaleza del acto cancela­
torio, que no puede quedar subordinado a condición alguna, ya 
q'ue nadie muere condicionalmente. 

Creemos que la solución estriba en que debe entenderse que 
la aprobación de la cancelación por la autoridad marítima com­
petente es un mero trámite, eqUivalente a una mera toma de cono­
cimiento por la Administración del acto de extinción del gravamen 
a los efectos estadísticos o cualesquiera otros, que nunca puede 
ser denegada. Porque Ja administración podrá rechazar al adqui­
rente como titular del buque, pero no puede hacer revivir un 
crédito que se extinguió por su pago y un gravamen que se extin­
guió en virtud del consentimiento formal de su titular, aun en el 
supuesto de que rechace admitir la extinción del gravamen. Podrá 
a lo sumo, no hacer constar la extinción del gravamen en la 
matricula definitiva del buque, si entendemos que la aprobación 
no es automática y de mero trámite, con el consiguiente perjuicic-... 
psicológico del propietario del buque. 

La aprobación por la Administración del acto de imposición. 
modificación y cancelación del gravamen, se realizará en los mis­
mos términos y plazos que anteriormente examinamos para la 
aJprobación de la trasmisión. 

El notario cuando de acto de extinción del gravamen se trate, 
autorizará la escritura, advirtiendo de la necesidad, de obtener la 
aprobación administrativa de tal acto, a los efectos previstos en el 
artículo 66 del texto refundido que comentamos, pero sin condi­
cionar, por imposibilidad lógica tal extinción a la obtención de la 
aprobación. 
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VIII 

LA INTERVENCION NOTARIAL PREVISTA EN LAS DISPOSICIO­
NES QUE REGULAN LA DESGRA VACION FISCAL A LA 

ENTREGA DE BUQUES 

E1 artículo 22 del Decreto Ley 8/1966 de 3 de octubre, establece 
que la construcción y en su caso la primera trasmisión o entrega 
de buques realizados por los astilleros españoles en favor de los 
armadores nacionales, tendrá la misma consid~ración fiscal que la 
construcción venta, trasmisión o entrega a favor de los armadores 
extranjeros a los efectos de obtener los beneficios de la desgra­
vación fiscal a la exportación. 

La medida establecida con el fin de fomentar la industria de 
la construcción naval que «contribuirá a sanear los saldos de nues­
tra balanza de pagos por fletes» (Preámbulo del citado Decreto 
Ley), tiene una considerable repercusión económica ya que se esta­
blece que el importe de la desgravación y consiguiente devolución 
es el 12 por 100 del valor en venta del buque (art. 5.0 de la Orden 
de 15 de octubre de 1966). 

El derecho a la desgravación se adquiere por la construcción 
del buque y se aplica en el momento de realizar su entregfl al ar­
mador nacional o en el de la declaración, en el caso de la inscrip­
ción registra! de la obra nueva. Serán beneficiarios de la misma 
los constructores de buques matriculados como tales en el corres­
pondiente epígrafe del Impuesto de Licencia Fiscal (art. 2.0 de la 
misma Orden Ministerial). 

Sólo in teresa al notario, hechas estas someras indicaciones, la 
documentación precisa para obtener tal desgravación, que en parte 
tiene carácter notarial. 

a) Copia autorizada y legalizada de la escritura <le entrega 
del buque: El articulo 3.0 de la Orden de 15 de octubre de 1966 
establece que deberá unirse a la solicitud de desgravación copia 
legalizada del acta de entrega del buque o de la inscripción regis­
trada de la declaración de obra nueva, en su caso. 

En los casos en que el buque haya sido construido por empresa, 
en astillero, el documento a unir será, mejorando la dicción de la 

7 
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Orden, ia copia autorizada y legalizada de la escritura de entrega 
del buque. 

¿Deberá estar inscrita la entrega en el Registro Mercantil? La 
Orden no lo exige en el caso que comentamos, a diferencia del 
supuesto de declaración unilateral del armador constructor. Es 
dudoso que sea exigible, pues si el plazo para solicitar los benefi­
cios de que tratamos es de quince días, a .partir de la entrega-y 
esta se consuma normalmente mediante la tradición instrumen­
tal ínsita en la escritura de entrega del constructor a favor del 
armador-, es evidente que en tan corto espacio de tiempo no 
puede lograrse la inscripción. Porque son sobradamente conocidos 
los plazos que la legislación notarial concede al notario para librar 
la copia, la hipotecaria al Registrador Mercantil para inscribir 
la entrega y la fiscal al liquidador del impuesto de trasmisiones 
patrimoniales «ínter vivos» para liquidar el impuesto. A lo sumo 
se podrá exigir asiento de presentación de la copia en el Registro 
Mercantil, y en este sentido se orienta la práctica. 

Cuandó el buque ha sido construido por economía no hay pro­
blema, pues el plazo empieza a correr desde el momento de la 
inscripción de la declaración de obra nueva. Por cierto que la 
Orden que comentamos no prejuzga de la forma documental de 
tal declaración de obra nueva, por lo que la escrituraría será la 
correcta, debiendo rechazarse la solicitud descriptiva del buque 
con firma legitimada notarialmente por las razones sobradamente 
expuestas con anterioridad. 

b) Copia legalizada del documento que acredite la conformi­
dad del armador a que el importe de la desgravación fiscal se· 
satisfaga al constructor, por haberse concertado, entre ambos, los 
oportunos acuerdos en orden al reintegro al armador de las can­
tidades que en su caso se hubieran repercutido sobre él por razón 
de los impuestos desg;ra vados: El artículo único de la Orden del 
Ministerio de Hacienda de 24 de octubre de 1966 exige tal docu­
mento para los casos de los buques cuya construcción haya sido 
contratada con anterioridad al 5 de octubre del mismo año. 

El Preámbulo de la Orden consigna la finalidad del precepto 
al decir que «es conveniente adoptar las medidas precisas para ga­
rantizar, asimismo, su más justa aplicación a los casos de los 
buques contratados y cuya entrega sea posterior al dia 5 de octubre 
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de 1966, dando a los armadores de los mismos la oportunidad de 
beneficiarse de los efectos de la desgravación concedida en ios 
ca.sos en que se les hayan repercutido los impuestos que se des­
gravan~. 

Para los ca.sos de entrega de buques contratados con posterio­
ridad al 5 de octubre de 1966 no se exige el referido documento, 
porque los armadores ya tienen conocimiento de la desgravación 
fiscal y de su posible importe y pueden exigir a los astilleros el 
descuento de los impuestos del precio de la construcción naval, 
que serán devueltos a los mismos. En estos ca.sos, la desgravación 
fiscal sólo afecta y beneficia al astillero constructor, no al arma­
dor. Por el contrario, cuando la construcción se ha contratado con 
anterioridad a dicha fecha, el constructor normalmente habrá 
repercutido el Importe del impuesto sobre el armador comitente 
y es lógico se pida su conformidad cuando de la devolución del 
mismo se trate, para evitar un enriquecimiento injusto del cons­
tructor. 

¿Cuál es la forma instrumental adecuada para el reflejo de la 
conformidad del- armador? La Orden, al exigir que la copia sea 
legalizada presupone la intervención notarial. 

En buena técnica notarial, el documento a redactar es la es­
critura pública en que conste tal conformidad. Otra cosa sería 
reducirse a un acta de manifestaciones, de escasa eficacia, en la 
que el notario no tiene que dar fe de la capacidad ni del conoci­
miento del compareciente (art. 197 del Reglamento Notarial) y 

en la que no deben contenerse «declaraciones de voluntad, actos 
jurídicos que impliquen prestación de consentimiento ni contra­
tos» (art. 144 del mismo Reglamento). Es evidente que el conver.io 
acerca de la desgravación fiscal, es un verdadero contrato, por 
lo que el documento notarial que haga referencia al mismo y 
expre....~ la conformidad del armador a que se realice un pago at 
constructor, debe figurar asimismo en escritura pública. 

Mueve a tal solución la analogía de situación con la de un poder 
otorgado para realizar un acto que deba perjudicar a tercero (ar­
ticulo 1.280, 5. 0

), que debe constar en documento público, evidente­
mente, escritura pública. El perjuicio a tercero es en este ca.so el 
de la Hacienda Pública, que se ve obligada a devolver el importe 
de la desgravación fiscal al constructor, pero que podría verse 
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perjudicada por una disconformidad del mismo con el armador. 
Para evitar tal perjuicio es lógico que tal conformidad conste en 
escritura pública. 

E<>tudiamos con un poco de detenimiento el convenio acerca de 
la desgravación fiscal, concertado entre constructor y armador. se 
trata de un negocio jurídico bilateral, establecido en virtud de una 
facultad de autorregulación de la incidencia de los impuestos que 
gravan la construcción naval que establece la Orden Ministerial 
que comentamos. Por supuesto, no cambia el sujeto pasivo del 
Impuesto, el constructor naval, sino la incidencia final del mismo. 

Cualquier solución que las partes den a este problema el legis­
lador la estima aceptable y no exige Le sea acreditada: le basta 
la conformidad del armador para que la desgravación fiscal sea 
abonada al constructor. El convenio interno tiene evidente tras­
cendencia en la relación entre las partes, pero no es preciso sea 
acreditado al notario que redacta la escritura de conformidad o 
consentimiento del armador ni a la Administración de Aduanas: 
en ambos casos, el armador presta un abstracto consentimiento, 
que podríamos, análogamente al consentimiento cancelatorio, cali­
ficar de «COnsentimiento formal». La abstracción del mismo abona 
su analogía con el poder y justifica su articulación en escritura 
pública. 

El factor mercantil del constructor naval y del armador ¿tienen 
facultades para concertar el convenio que comentamos?, ¿puede 
el factor del armador otorgar la escritura de conformidad que 
hemos examinado? 

El problema debe estudiarse a la luz de la noción, ya clásica 
en Derecho Mercantil, del «giro o tráfico de la empresa» (ar­
tículo 286 del Código de comercio) (19). 

Creemos que una cuestión como la que estudiamos, descono­
cid2. e imprev:sible por el legislador de 1885 sólo puede resolverse 
aplicando los .principios generales del Derecho y la analogía. 

La noción de «giro o tráfico de la empresa» no es un concepto 

(19) GARRIGUES: Ob. cit., t. I, pág. 548, dice a este respecto: «la repre­
sentación que e)'erce el factor es una representación amplísima y que no puede 
deJar de ser amplísima ... En el Derecho Mercantil, la Ley dota al poder del 
factor de una extensión f1ja (contenido típico), de modo que todo tercero pueda 
saber sin necesidad de particular indagación en qué medida queda obligado el 
oeomercmnte por su factor». 
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arcáico e inservible cuando el legislador la empleó de nuevo en la 
Ley de Sociedades Anónimas y de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada (art.<>. 78 de la Ley de Sociedades Anónimas y 11 de 
ls. de Sociedades de Responsabilidad Limitada), al configurar el 
ámbito de poder de los órganos administrativos de uno y otro 
tipo de Sociedades. 

son las necesidades del comercio las que van amoldando y am­
pliando en cada caso las facultades del factor mercantil a lo que 
en cada caso .se precisa para la buena marcha de la empresa. A 
veces la jurisprudencia limita estas facultades, negando que el 
fctor pueda realjza.r el traspaso del local de negocio sede de la 
empresa. EUo es lógico, porque tal acto pone en peligro la vida de 
la misma. 

Pero los poderes del factor deben extenderse a un caso como 
el presente en que el constructor naval ha satisfecho unos impues­
tos, los ha repercutido sobre el comitente armador, y se trata de 
obtener su devolución, en virtud de un pacto en que ambas partes 
obtengan .beneficios. El acto, en cuestión, sólo beneficios y no per­
juicios puede reportar a la empresa de construcción naval que 
regenta un factor. 

Las consideraciones hechas son de integra aplicación al fact.or 
del armador comitente, pero además hay una razón de mayor peso. 
En efecto: en virtud de la repercusión impositiva permitida por la 
legislación fiscal, el armador ha sufrido los impuestos de la cons­
trucción naval, con el consig,uiente perjuicio económico. Pero la 
Orden Ministerial que comentamos le concede un beneficio, al 
exigir que preste su conformidad al constructor para percibir la 
desgravación fiscal, conformidad que refleja un convenio acerca 
del alcance de la desgravación, en el que en todo, o en parte, le 
.será devuelto el impuesto repercutido, compensado en las cuentas 
que todavía tenga con el astillero, etc. Pero para tal beneficio el 
plazo es perentorio: quince días a partir de la escritura de entrega. 
del .buque. Si no se celebra tal convenio y no se presta la confor­
midad escrituraría que hemos examinado -por .parte del factor del 
armador, su empresa, definitivamente, sufre la incidencia del im­
puesto, sin que queda liberarse de ella. 

El factor del armador que alegando la insuficiencia de sus 
poderes se niega a celebrar tal convenio y a prestar tal canfor-
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midad, se halla en una situación análoga al que por su actuación 
personal hace incurrir en multa a la empresa que regenta por 
contravención a las leyes fiscales (arg. articulo 289 del Código ae 
comercio): deberá responder de las consecuencias dañosas que pudo 
y debió evitar. Pero si responde de su omisión, será porque su 
acción era pactar acerca de la desgravación fiscal, y otorgar la 
escritura de conformidad al abono de la desgravación fiscal al 
constructor naval. 

Por supuesto que el princi-pal podrá, tanto se trate del cons­
tructor naval, como si se trata del armador, reclamar a su factor 
por abuso de confianza, trasgres1ón de facultades, apropiación de 
efectos, negligencia (arts. 286 y 297 del Código de comercio) en la 
negociac:ón acerca de la desgravación fiscal, pero el acto de dichos 
factores será válido frente a la Administración. 

IX 

¿ES BIEN DE EQUJPO EL BUQUE A LOS EFECTOS DE LA APLI­
CACION DE LA LEGISLACION DE VENTA DE BIENES 

MUEBLES A PLAZOS? 

Se ha pretendido que el buque .sea considerado como un bien 
mueble de equipo capital, y, por tanto, que los contratos de fi­
nanciación y de venta a plazos del mismo, tengan acceso al Re­
gistro especial de reservas de dominio y prohibiciones de disponer 
creado por la Ley de ventas a plazos de bienes muebles de 17 de 
julio de 1965. Ello permitiría a las Entidades de financia-ción de 
ventas a ·plazos reguladas por el Decreto Ley de 27 de diciembre 
de 1962, financiar las operaciones crediticias y de adquisición de 
los buques, y asegurarlas con la inscripción de los correspondientes 
contratos en dicho Registro, con la seguridad de obtener la linea 
especial de redescuen to o de crédito en el Banco de España, que 
previene el articulo 2. 0 de repetido Decreto Ley. 

El Decreto 1193/66 de 12 de mayo desarrolla la Ley de 17 de 
julio de 1965 y en su artículo l." dispone que quedarán sometidos 
a la Ley de 17 de julio de 1965 los contratos de ventas a plazos 
y los préstamos de financiación destinados a facilltar la adquisi-
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ción de los sigui en tes bienes muebles corporales no consumibles, 
entre otros: bienes de equipo capital productivo en general, y es­
pecíficamente los tractores, maquinaria agrícola pesada, motores 
destinados a fines industriales, camiones, autobuses y maquinaria. 
Y según el artículo 2. 0 de dicho Decreto, se consideran bienes iden­
tificables a los efectos del Registro todos aquellos en que conste 
la marca y el número de serie o fabricación de forma indeleble 
o inseparable en una o varias de sus piezas fundamentales. 

Pues blen, frente a la pretensión de considerar bien de equipo 
al buque cabe aducir que en ningún caso los contratos de financia­
ción o de venta a plazos del miSmo deben tener acceso al Registro 
especial que hemos señalado, por lo que si se estima como bien 
de equipo, lo será a efectos exclusivamente financieros, pero la 
única garantía real que pueda ofrecer será la hipoteca naval. 

En efecto, la noción de bien de equipo surge primero en la le­
gislación aduanera de inversión de capital extranjero -en España. 
El artículo 1." del Decreto de 24 de diciembre de 1959, dispone que 
las inversiones de capital extranjero podrán revestir la modalidad 
de aportación directa a la empresa española de equipo capital 
de origen extranjero (20). 

Es sólo en la legislación de venta de muebles a. plazos cuando 
el término legal se nacionaliza, por decirlo así. Pero, por supuesto, 
sigue s·in definir, lo que es perfectamente correcto ya que no es 
misión del legislador suministrar definiciones. 

El artículo 1.0 del Decreto que comentamos, de 12 de mayo 
d-e 1966 da una enumeración de bienes de equipo, ejemplificativa 
y no exhaust·iva. Ello unido a la posibilidad de considerar al buque 
como bien mueble (art. 585 del Código de comercio) y ser el mismo 
perfectamente identificable, permite sostener la opinión de ser el 
buque un bien de equipo capital identif.icable, apto para ser ins­
crito en el Registro especial que crea la legislación que exami­
namos. 

Pero un examen más minucioso de la cuest·ión nos inclina a 

(20J GARcÉs BRUSÉs (Régimen juridico de las inversiones extranjeras en 
España, pág. 79J expresa la perpleJidad que le crea el término «equipo ca­
pital»: «al carecer el intérprete de cualquier punto de referencia, puesto que 
es la primera vez que el término, "equipo capital" salta a la arena legislativa, 
es inev1table que todas las consideracione.;; que robre e.;;te tema se formulen no 
tengan otro valor que el de las simples sugerencias». 
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la posición negativa. Mientras el buque es una <mniversitas factb, 
cuyo régimen jurídico se extiende a sus accesorios y, en general, 
a cuanto esté adscrito al mismo (artículo 576, y 545 del Código 
de comercio y 7 de la Ley de Hipoteca Naval), los bienes de equipo 
son meras cosas compuestas, sin la calificación jurídica de mni­
versitas:~> ni anejos que sigan su régimen jurídico. Por otra parte, 
difícilmente puede decirse ·que el buque sea identificable «por la 
marca y el número de serie o fabricación que conste de forma 
indeleble» (art. 2. 0 del repetido Decreto), cuando por el contrario, 
se identifica por el nombre y el Registro de sus características 
esenciales: en el plano administrativo, en el Registro Marítimo y 
en el jurídico privado, en el de Buques del Registro Mercantil. 
Tampoco se fabrica -en serie. 

Sin embargo, la legislación financiera y crediticia puede dar 
vida a ficciones jurídicas y asimilar el buque a efectos de la finan­
ciación del mismo a un bien de equipo. Tal posibilidad existe y 
será correcto su ejercicio en tanto no contravenga principios car­
dinales de Derecho Privado. Mucho más violenta fue la asimila­
ción del buque a los bienes inmuebles a los efectos de su hipo­
teca (art. 1.0 de la Ley de Hipoteca Naval). 

La posibilidad de asimilar al buque a un bien de equipo la 
ofrecen el articulo 5.0 del Decreto Ley de 27 de diciembre de 1962, 
al disponer que corresponde al Instituto de Crédito a Medio y 
Largo Plazo, definir en caso de duda .Jos bienes concretos cuya 
venta pueda ser realizada dentro de las normas que por tal dis­
posición se establecen. 

El artículo 20 de la Ley de 17 de julio de 1965 faculta al Gobie["­
no para fijar los bienes que pueden ser objeto de los contratos 
sometidos a tal Ley y determinar los identificables a los efectos. 
del Registro. 

Ahora bien: la admisión de los .buques en los Registros de 
reservas de dominio y prohibiciones de disponer, aunque fuera 
dispuesta por el Gobierno, en uso de tal autorizac1ón legal, choca­
ría con multitud de preceptos, que pasamos a enumerar: 

El articulo 1.0 de la Ley de Hipoteca Naval configura el buque 
como un bien inmueble a los efectos de la hipoteca. Sería paradó­
jico que fuera inmueble a los efectos de la hipoteca naval y mue­
ble para garantizar otro tipo de contratos con él relacionados. N1 
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siquiera la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplaza­
miento de la posesión incurrió en tamaño error y entendió que 
diOnde cabía la hipoteca naavl, sobraba la mobiliaria. 

El artículo 166 del Reglamento del Registro Mercantil dispone 
que los asientos del Regist·ro de buques harán prueba del dominio 
de los buques así como de las cargas impuestas sobre los mismos. 
Tal principio de plenitud de la fe .pública que ampara el foHb del 
buque quedaría desvirtuado, pues el adquirente de un derecho 
sobre el buque, debería examinar, además, el Registro especial de. 
reservas de dominio y .prohibiciones de disponer, por si en él se 
-ha. inscrito algún gravamen relativo al buque. 

El articulo 1.0 de la Ordenanza del Registro, aprobada por 
Orden de 8 de julio de 1966, a cuyo tenor no podrán registrarse 
las ventas a plazos ni los préstamos de financiación de bienes 
muebles hipotecados, ·pignorados o embargados, obligaría a exa­
minar antes de concertar los contratos con acceso en el Registro 
especial, el Registro de buques, por si existe alguna hipoteca o 
algún gravamen sobre el buque. 

Pero aun cuando el financiador de la adquisición del buque 
hubiera consultado el Registro de buques y «consultado», di.go com­
probado que no existía ningún previo gravamen, no podría estar 
tranquilo, pues la Ley ·de Hipoteca Naval sólo declara preferentes 
a la de Hipoteca Naval determinados créditos inscritos en el 
Registro Mercantil, ninguno de Jos cuales, por supuesto, guarda 
la menor analogía con los previstos ·en la Ley de venta de bienes 
a plazos. La hipoteca naval, inscrita en el Registro de buques con 
posterioridad a los contratos de financiación o de venta a plazos, 
tiene preferencia sobre los mismos, aunque se inscriban en el Re­
gistro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer. 

Es muy dudoso que la inscripción en el Registro especial de la 
reserva de dominio o de la prohibición de disponer relativa al 
buque, en su pretendida calidad de bien de equipo, haga oponible 
tal reserva o prohibición al propietario del buque y al tercero 
-acreedor hipotecario naval-que con él ha contratado, pese al 
párrafo 1. 0 del articulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1965. Porque 
ello supondría la nulidad o, al menos, el cierre del Registro de 
buques a una hipoteca cuando en el Registro no se ha expresado 
ninguna carga, limitación ni prohibición de disponer, que .por otra 
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parte, chocaría contra la doctrina del articulo 27 de la Ley Hipote­
caria, y el 57 de su Reglamento, aplicable en virtud de la dispo­
sición adicional 4.• del Reglamento del Registro Mercantil 

Todavía complica más la cuestión el hecho de que el articu-.. 
lo 17 de la Ley de 17 de julio de 1965, en su párrafo 1.0

, reconoce 
a favor de los créditos del financiador o del vendedor de bienes 
de equipo la preferencia que el Código civil en sus artículos 1.922 
y 1926 otorga a los créditos pignoraticios. La colisión con la natu­
raleza hipotecaria del crédito garantizado con hipoteca naval es 
absoluta. 

La misma Ordenanza del Registro especial excluye la posibili­
dad de la inscripción de la mayor parte de los buques en el mismo, 
al permitir en m disposición adicional 5.• la venta a plazos de las 
embarcaciones ·de recreo, y establece para tal supuesto que en el 
Registro de la Comandancia de Marina deberá figurar la reserva 
de dominio y la prohibición de disponer. 

Dada la trascendencia de la cuestión, la inclusión en el Registro 
especial de las embarcaciones de recreo-o mejor dicho, de las 
ventas a plazos que en el ámbito de la Ley que comentamos se 
realicen de los mismos-debe suponer necesariamente la exclu­
sión de los actos previstos por la Ley referentes a los buques de 
cualquiera de las restantes listas. No cabe un criterio ejemplifi­
cativo, sino taxativo en esta cuestión. Aparentemente hay una dis­
paridad manifiesta entre las embarcaciones de recreo, susceptibles 
de ser inscritas en el Registro Mercantil y a la vez, los actos que 
les afectan, en el Registro especial de la Ley de 1,7 de julio de 1965 
y el resto de los buques, que sólo pueden serlo en el primero de los 
nombrados Registros. Pero tales embarcaciones de recreo pueden 
ser construidas en serie (art.. 3. 0

, «in fine», del texto refundido 
aprobado por el Decreto de 20 de junio de 1968), lo que las apro.h.ima 
a los bienes muebles corporales Identifica,bles por la marca y el 
número de la serie de que habla el articulo 2.0 del Decreto de 12 de 
mayo de 1966. 

Incluso tal precepto de la ordenanza, puede interpretarse en 
sentido contrario a la posibilidad de que las embarcaciones de 
recreo tengan acceso al R.egistro Mercantil, por carecer del requi­
sito especifico del destino comercial. 

En conclusión: opinamos que si bien puede el Gobierno incluir 
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-en la categoría de bienes comprendidos en la Ley de 17 de julio 
de 1965 los buques, ello chocaría con grandes obstáculos legales 
y contrariaría los principios g'pnerales _del sistema. Ello sin per­
juicio que en aras de una más elástica y generosa financiación 
de la construcción naval, que a veces tropieza con· el problema 
del cierre del cupo del crédito naval, se admita que las Entidades 
financiadoras de bienes muebles vendidos a plazos puedan conceder 
créditos a la adquisición de los buques, con garantía hipotecaria 
naval, que a su vez go·cen de los beneficios especiales-redescuento, 
linea especial de crédito en el Banco de España-que la legisla­
ción desconcede. 

X 

EL CREDITO SOCIAL PESQUERO Y LA PRACTICA NOTARIAL 

Los créditos que el Organismo Autónomo Crédito Social Pes­
quero concede, en ejecución de la Ley de 23 de diciembre de 1961, 
de Renovación y Protección de la Flota Pesquera, se oto-rgan con 
la garantía de primera hipoteca naval, sobre el buque ya termi­
nado e inscrito en el Registro Mercant·il. 

En la práctica administrativa tales créditos se conceden me­
diante un juego de pólizas de crédito con garantía hipotecaria, que 
se extienden por triplicado en impresos especiales y se firman por 
los deudores hipotecarios y por el Director General del Organis­
mo, sin unidad de acto. Las firmas de unos y otro, son legitimadas 
notarialmente. 

Tal legitimación tropieza con dificultades insolubles y dehiera 
ser ·eliminada por las siguientes .razones. 

La capital es que ningún precepto impone tal obligación al 
notario. En efecto, según el artículo 3. 0 de la Ley de Hipoteca Naval, 
se dispone que el contrato en que se constituya tal hipoteca sélo 
podrá otorgarse por escrit-ura pública, póliza de Agente de Cambio 
y Bolsa, Corredor de Comercio o Corredor Intérprete de buques o 
por documento plivado que presenten ambas partes o, al menos, la 
que consienta la hipoteca, al funcionario encargado de verificar 
la inscripción, id en t.ificando ante él su personalidad. 
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En ningún momento la Ley de Hipoteca Naval regula tal legi­
timación notarial, antes a·l contJrario, permite el documento pri­
vado desprovisto de toda autenticación, salvo la mínima que supone 
la identificación de la personalldad del deudor hipotecario por el 
Registrador Me.rcantil. Por tanto, el notario puede lícitamente abs­
tenerse de legitimar tales firmas, pues estimamos desvirtuar me­
diante tal legitimación el sistema documental creado por la Ley 
de Hipoteca Naval. 

Pero es que además la hipoteca naval es un t.:ont.rato recayente 
sobre bienes inmuebles, a i.enor del articulo 1.0 tan repetido, de la 
Ley. Por tanto, entra dentro del número de los que no pueden ser 
legitimados sus firmas por el notario, a tenor del articulo 1.280, 
párrafo 1.0

, del Código civil. 

ENRIQUE FOSSAR 

Notario de Huelva 



En torno 
de la 

a las deudas 

herencia 

SUMARIO: l. PLANTEAMlENTO DE LA DOCTRINA DE LAS DEUDAS DE LA HERENCIA.­
I!. LA PERSPECTIVA HISTÓRICA-Ill. DERECHO ROMANO.-IV. DERECHO INTER­
MEDIO: ai Respecto de la.s deudas del causante. b) Respecto de la res­
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simple. con responsabllidad intra vires. 2. Casos de aceptación a beneficio de 
inventano, con responsabilklad ultra vires. b) La 1esponsabilidad no de­
pende de la clase de aceptación.-IX. LA PERSISTENCIA DEL PATRIMONIO HERE­
DITARIO: A) La doctrina general. B) La tesis de PEÑA.-X. SENTIDO DEL PRIN­
CIPIO «ANTES ES PAGAR QUE HEREDAR»: A) La doctrina general. B) La tesis 
de PEÑA.-XI POSICIÓN DEL HEREDERO A BENEFICIO DE INVENTARIO: A) La posi­
ción del heredero. B) Formalidades del beneficio de inventario: a) La de­
claración de querer utilizar el beneficio de inventario. b) La formación del 
inventario e) La citación a acreedores y legatarios. C) La pérdida del be­
neficio de invent·ario. 

I 

PLANTEAMIENTO DE LA DOCTRINA DE LAS DEUDAS 
DE LA HERENCIA 

Al tratar de la problemática de las deudas de la herencia, se 
entra de lleno en las directrices cardinales de nuestro sistema 
sucesorio, por la intima relación que tiene el fenómeno sucesorio 
respecto de las deudas del causante. 

Toda esta problemática había sido tratada por la doctrina con 
ideas del derecho romano clásico y del derecho francés, de manera 
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que la.s soluciones dadas a estos problemas estaban condicionadas 
a la última luz que los romanistas arrojaban sobre la successio, 
como si el sistema de nuestro Código civil fuera una supervivencia 
arqueológica del mundo romano clásico, sin tener en cuenta los 
siglos de nuestro -Derecho Intermedio. Con esta concepción, la doc­
trina que podemos llamar dominante hasta ahora, ha llegado a 
admitir lo siguiente: a) La sucesión implica una sustitución, en 
cada deuda, de la persona del deudor; b) que la responsabilidad 
<~ultra vires» del heredero es la consecuencia natm·al de la sucesión, 
que es la regla general, pero que se evita, exc.epctOnalmente, me­
diante la aceptación a beneficio de inventario; e) que ello implica, 
como regla general, la confusión del patrimonio hePeditario y el 
patrimonio personal del causante, pero que excepcionalmente, per­
siste el patrimonio hereditario del causante, en el caso del bene­
ficio de inventario, de la proindivisión y el beneficio de separación. 

Pero recientemente ha a-parecido un libro de MANUEL DE LA PEÑA 
BERNALDO DE QuiRós, «La herencia y las deudas del causante», per­
teneciente al Tratado Práctico y Crítico de Derecho civil (Ma­
drid, 1967), en el que, como dice el propio autor «Se subvierten 
muchas de las ideas tenidas como cardinales de nuestro sistema 
sucesorio)). Este libro, por representar un estudio concienzudo y 

a fondo de esta problemática, marca un hito en la evolución del 
pensamiento jurídico español. El objetivo del presente trabajo, con­
siste en la exposición de estas ideas cardinales sostenidas por PEÑA, 
con notas críticas del estado de la doctrina existente con anterio­
ridad, para la mejor comprensión de su pensamiento. Pero e.ste 
libro, no sólo representa un pasado y presente en nuestra doctrina, 
sino que el autor, abre al mismo tiempo un porvenir, dando una 
nueva perspectiva para resolver otras cuestiones, que es diferente 
de la perspectiva con que tradtcionalmente estaban planteadas y 

resueltas. 
Como dice PEÑA: <<El meollo de la cuestión está en el modo de 

entender la sucesión de las deudas. Si se entiende que a conse­
cuencia de la sucesión pasan la.s deudas al patrimonio del heredero, 
de manera que el patrimonio del causante deja de ser centro de 
responsabilidad, resultan lógicas la responsabilidad «ultra vires» 
y la confusión de patrimonios. Por el contrario, de estimar que a 
consecuencia de la sucesión, las deudas no cambian de patrimonio, 
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sino que simplemente es el patrimomo el que cambia de titular 
-como defiende que ocurre en el sistema español, es natural, la 
responsabilidad intra vires y la persistencia de la autononúa pa­
trimonial-, con éste-añade--, «Se llega a resultados más justos, 
sobre todo, para los acreedores del causante». Para resolver estas 
cuestiones, se basa en el Derecho tradicional español, tal como fue 
elabor~do en el Derecho Intermedio, y que ·es el recogido por nues­
tra Ley Hipotecaria de 1861, y las Leyes de Enjuiciamiento civil 
de 1855 y 1881. Esto es el Derecho tradicional español y es el que 
debía seguir nuestro Códig;o civil por imperativo de la Ley de 
Ra.c:P_c:: fRase~ 1 v 18L 

Con esta panorámica, vamos a estudiar la posición del heredero 
respecto de las di€udas de la herencia, en su evolución histórica, 
y cómo se recoge en el Derecho vigente. 

II 

LA PERSPECTIVA HISTORICA 

En las exposiciones de esta materia, se suele contraponer al lla­
mado sistema romano, ·el germánico. El sistema germánico es el 
de la adquistio per universitatem, por el cual el her·edero ad­
quiere el patrimonio hereditario con la carga de las deudas. Mien­
tras que el llamado sistema romano, es el de la successio in ius 
defuncti, por el cual el heredero se subrogaba en la posición 
juridica del causante con sus mismos derechos y obligaciones. 
Se suele decir por la doctrina que ·este último sistema, de corte 
romano-clásico, es el que recoge el Código civil español, y a través 
de esta perspectiva, se perfilan los. efectos del fenómeno sucesorio 
respecto de estas tres cuestiones: las deudas del causante, la res­
ponsabilidad del heredero, y la confusión de patrimonios. Sin 
embargo, PEÑA entiende que hay en el Código civil claros ecos ro­
manos, cuyo entendimiento no puede saltar los largos siglos de 
Derecho Intermedio, por lo que pone en tela de juicio, los efectos 
del fenómeno sucesorio respecto de las tres cuestiones antes apun­
tadas. La perspectiva histórica es muy importante para comprender 
la doctrina de nuestro Código civil. 
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III 

DERECHO ROMANO 

En el Derecho romano clásico, el heredero es deudor personal 
de las deudas del causante. Según la tesis más difundida por BoN­

FANTE, existía la llamada successio in ius dejuncti, por la cual, 
el heredero sustituía al causante en su soberanía doméstica. Como 
consecuencia, el heredero es deudor personal de las deudas del 
causante, que se dividían entre los varios herederos ipso ture, 
de manera que el pago de la obli.gación podía hacerse por partes. 
El heredero, respondía de ellas ultra vires. Se confundían el 
patrimonio hereditario y el patrimonio del he.redero, salvo en estos 
casos: en el de la hereditas iacens, y en el de la sep.aratio bo­
norum, que la concedía el Pretor, a petición de los acreedor1es y 

los legatarios; en ambos casos, se producía la separación de los 
patrimonios del causante y los herederos. 

En el >Derecho Justinianeo, se adopta el sistema de la successio 
in universum ius, por 1e1 cual el heredero sucedía en la univer­
salidad del patrimonio hereditario, configurado como un todo uni­
tario y orgánico de derechos y obligaciones. El heredero sucedía en 
las deudas, a consecuencia de suceder en el patrimonio hereditario, 
y no implicaba siempre la confusión de patrimonios. Además de 
la persistencia de las figuras clásicas (hereditas iacens y la se­
paratio bonorum), se introdujo el «beneficio de inventario», a peti­
ción del heredero, por el cual éste respondía intra vires, y se 
mantenía la separación de los patrimonios. Es discutido el signi­
ficado de esta fig,ura: se le ha considerado como una figura excep­
cional dentro del sistema general de la confusión de patrimonios 
y responsabilidad «ultra vires» del heredero (como FADDA), mien­
tras que otros autores (como BONFANTE), entienden que lo normal 
es la responsa;bilidad limitada, mientras que la .responsabilidad ili­
mitada ya no se presenta como una consecuencia necesaria de la 
aceptación, sino más bien como una corrsecuecia de haberse omi­
tido el inventario que debía ofrecer a los acreedores la seguridad 
de su satisfacción sobre los bienes hereditarios (U. 

(1) BoNFANTE: Corso de Diritto Romano, vol VI, Roma, 1930 En la pá­
gina 396 dice: «El emperador tuvo verda-deramente el propósito de abolir la 
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II 

DERECHO INTERMEDIO 

En el Derecho intermedio se elaboró un sistema peculiar, por 
la concurrencia de tres factores: el romano-justinianeo recogido en 
Las Partidas, el Derecho grrmánico y canónico, que al parecer era 
contrario a la responsabilidad ultra vires del heredero. Además, 
como dice el profesor DE CAsTRo: «En el Derecho español, la auto­
ridad de los autores, en especial de la glosa y de los posglosadores, 
fue grandísima en el foro y en la teoría» (2). En este período, se 
afianzan tres ideas, que, al menos potencialmente, estaban ya en 
el Derecho justinianeo: 

· a) Respecto de las deudas del causante. Se recoge la doctrina 
justinianea de la successio in universum ius, en perfecta congruen­
cia con la tesis de la continuación de la personalidad del difunto 
en el S·entido, como lo entendían ANTONIO GÓMEZ Y ROLANDINO (3): 
el heredero representa a la persona del difunto y ocupa su lugar 
en todos sus derechos y obligaciones. De manera que el heredero es 
deudor en cuanto que pasa a ser titular del patrimonio a que las 
deudas afectan. Esta doctrina patrimonialista de la sucesión, la 
continúa la escuela holand·esa de GROCIO y sus seguidores hasta la 
misma época de la Codificación. 

Otra característica de esta época consiste en apuntar el comien­
zo del principio de la inmutabilidad de las deudas del causante qué 
siguen pesando por entero sobre el patrimonio hereditario. Era 
frecuente entender que las deudas se consideraban divididas entre 
los herederos en proporción a sus cuotas hereditarias, salvo que 
se tratara de obligaciones indivisibles en cuyo caso todos los here-

responsabilidad ultra vires: en su pensamiento ésta no debía ser otra cosa 
que una penalidad». 

(2) DE CASTRO: Derecho Civil de España, t. I, 3 a edición, Madrid, 1955, 
página 575. 

(3) RoLANDINO: define la institución de heredero: <<est aliquem post mor­
tero suam loco sui omnibus bonis suis dominium instituere» (cita de LACRUZ: 
Derecho de sucesiones pág. 37. nota 2); ANTONIO GóMEz : en sus Ad leges Tauri 
commentarium absolutissimum,, Lugduni, 1701 (Comme111tari\.im in leg. 20, 
núm. 1, pág. 115). · 

8 
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deros estarían obligados in sólidum ( 4); pero Las Partidas (P. 1, 
13 y 12), entendían para los gastos funerarios han de pagarse 
«antes que partan cosa alguna de su haber los herederos», y esta 
es la solución que para todo crédito se impuso legislativamente 
desde la L. E. C. de 1855 (5). Otro camino en contra de la división 
de las deudas, era el adoptado en la práctica, que consistía en esta­
blecer una hipoteca general sobre todos los bienes habidos y por 
haber del deudor, en cuyo caso, el acreedo-r hipotecario, en virtud 
del principio de la indivisibilidad de la hipoteca, podía exig.ir el 
entero de cada uno de los herederos que tuviera uno o parte de 
los bienes hipotecados. 

b) Respecto de la responsabilidad ultra vires del heredero. Por 
influjo del Derecho germánico y canónico, la responsabilidad ultra 
vires del heredero, deja de ser una consecuencia natural de la su­
cesión y pasa a ser una incidencia de la liquidación, e incluso una 
pena para cuando se infringe el régime de liquidación. Esta es la 
importante conclusión de PEÑA, frente a la doctrina dominante, 
que entiende la responsabilidad 1lltra vires del her-edero, como una 
consecuencia normal de la sucesión, y que sólo, excepcionalmente, 
podía limitar su responsabilidad cuando se acogía al beneficio de 
inventario, en el sentido del Derecho justinianeo. 

Para llegar a aquella conclusión, se basa principalmente en Las 
Partidas, que se refi-eren con frecuenc\a al deber que tienen los 
herederos de hacer el inventario oportuno, y si no lo hacían en 
tiempo oportuno «dende adelante fincan obligados también los sus 
bienes que oviere de otra ¡parte, como los que ovo del testador, para 
pag¡ar cumplidamente las debdas, e las mandas del fazedor del 
testamento: e ... ante las deue pagar enteramente. pues que non 
fizo el inventario a la sazón que deuía». (Partida 6, 6, Ley 10). El 
trámite del inventario, no era la condición del beneficio de sepa­
ración de patrimonios, sino como un trámite normal y ordinario 

(4) HEVIA BoLAÑOS: Curia Filípica, Il, P. 10, pág. 83, YÁÑEZ PARLADORll: 

Rerum Quotidianum, lib. II, c. fin. P. 4, .pág. 149. 
(5) Según el .artículo 499, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, no 

se procedería «en ningún ca..<o a hacer entrega de todos o parte de los bienes 
a ninguno de los interesados en e~ caudal sin estar reintegrados o garantizados 
a su satisfacción los créclltos de lo.:; acreedores que hayan promovido el juicio». 
GóMEz DE LA SERNA, en sus Motivos, decia que la Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1855, en esta materia, se limitó a recoger preceptos que «en su mayor parte 
se observaban constantemente en la práctica» (pág. 112). 
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de la liquidación, cuyo incumplimiento determinaba la responsa­
bilidad ultra vires. Esta obligación de hacer inventario, estaba 
sancionada por la doctrina de nuestros clásicos castellanos, quienes 
entendían que existía una presunción de fraude a los acreedores, 
en el heredero que no hacía inventario, y que por ello, se establecía 
la pérdida de la cuarta «falcidia y trebeliánica», y «como una pena 
más», la responsabilidad ultra vires, frente a los acreedores y lega­
tarios (6). Incluso se llega a suavizar los requisitos del inventario, 
que puede ser .puramente notarial, sin citación de acreedo-res y 
legatarios (7); y por otra parte, la omisión del inventario no de­
terminaba la responsabilidad ultra vires por no funciona·r la pre­
sunción de substracción, ya por razón del sujeto que es heredero 
(como el Fisco, la Iglesia), o por la necesidad de evitar repercu­
siones en los no culpables (menores e incapaces). ya .por quedar 
rebatida la presunción, ya en 1a .esfera en que ésta no funciona 
(en el fuero de la conciencia), ya en cuanto a ciertas obligacio­
nes (obligaciones e·x delicto). 

(6) SALGADO So~WZA: LaO¡¡nnthus credztCYTum, Lugdun1, 1672, P. II, cap. I 
número 6. ANTONIO GóMEZ : vanae resolutiones iuris civtlis, communis et regii, 
tomo I, cap. V, núm. 12; JuAN GuTIÉRREZ: Opera omnia, tomo IV, Canonic, 
Quest hb. II cap. XVIII núm. 66, pág. 410. 

(7) FEBRERO. II, núm. 2.040, d!ce: «Hoy día no se practica regularmente en 
estos Remos de Castilla la c1tación a acreedores y legatarios». Estos tienen . 
.;;egún FEBRERO, la posiblhdad de redargu1r el inventario dimmuto. y, ademas 
antes de hacerse la partición han de pagarse lo,;; créditos porque no es herencia. 
smo res1duo. Eh el número 2 042 dice «La as1stenc1a del Juez mngún valor 
da al mventano, y antes bien, causa desfalco a los interesados, por más que 
la h1dróp1ca codicia. de algunos qmera aparentar que es conveniente para 
eVItar el extravío de lo.;; bienes. Por esto, dice FEBRERO, el Arancel de los Te .. 
!llentes de Corregidor, se refena a la presencia JUdicial úmcamente para <cre­
contar o inventariar b1enes o alhajas preciosas»: en otro caso «no es necesaria 
la asistencia del Juez, pues basta la de los interesados. y sién<lolo menare.;; o 
ausentes, la de sus tutores, curadores y defensores por ellos». También era 
necesaria la presencia del Juez cuan<lo lo ex1gia algún acreedor (núm. 2.044): 
añade, que en Valenc1a, la práctiCa notarial, en 1862. era hacer el inventario 
en la m1Slna escritura de aceptación, con la presencia de tres test1gos, sin cita­
ción a los acreedores y legatarios, CÁNCER: Resolutiones, cap. II. núm. 66, 
página. 34. da testimonio, que en Cataluña, era práctica común no citar a 
acreedore:;, legatarios y flde1eomisarios, bastan<lo que se hiciera el inventario 
ante el Notarlo y testigos. sin citación alguna. 

En esta ~poca, los autores, en general, se refieren al inventario, no sólo 
como condiCión para evitar la responsabilidad ultra vires, sino también como 
trámite de la liquidación de la herencia, en la cual los acreedores tienen in­
tervención porque <mo hay herencia, sino en el residuo», y «antes es pagar que 
heredar». 
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e) Respecto del patrimonio hereditario. Este patrimonio here­
ditano persiste individualizado, como unidad independiente, no ob3-
tante, las vicisitudes de su titularidad. Antes de la aceptación (la 
hereditas ia.cens). Después de la aceptación, cuando rige el bene­
Iici o de inventario; y cuando no hay beneficio de inventario, hay 
hipoteca general en beneficio de los legatarios, que son prefe-ridos 
en los bienes hereditarios a los acreedores particulares del here­
dero, y a los legatarios son preferidos los créditos contra el cau­
sante. Después de la pa.rtición, continuaba el mismo régimen de 
prelación de los créditos respecto del patrimonio hereditario. 

Pero la individualización del patrimonio hereditario se mani­
fiesta de modo decidido en el principio tradicional de nuestro De­
rec-ho: «Antes es pagar que heredar». En efecto, este principio tenía 
su base en el concepto residual de rra herencia de nuestras Leyes 
de Partidas: <<Herencia es la heredad, e los bienes e los derechos 
de algún finado; sacande ende las debdas que deuía, e las cosas 
que y fallaren aglenas». (P. 7, 33, 8). En este concepto van implí­
citas dos ideas fundamentales: que la herencia soporta en sí misma, 
las deudas hereditarias; y que los bienes hereditarios no integran 
propiamente el pat.rimonio personal del heredero hasta la liquida­
ción de deudas. Este principio, persiste hasta la época de la Codi­

ficación {8), y es el que vive en la práctica notarial con la institu­
ción de heredero «en el remanente», y que la rmsma jurisprudencia 
la considera principio general (9). 

(81 Así lo testimonió, FEBRElRO: II, núm. 2 299 · «Que es primero pagar que 
heredar. y que no hay herencia hasta que estén satisfechas Oas deudas)». 
GóMEZ DE LA SERNA Y MONTALBÁN: Procedimientos Judiciales, 1848, I!, pág. lll. 

(9) La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de. 1920, dice 
·que «es principiO general de Derecho, sancionado por nuestra legislación, a 
·contar desde las leyes de Partida, y constantemente aplicado por nuestro Tri­
bunal, que la herencia de una persona la constituye el remanente de sus bienes 
-después ele satisfechas sus deudas y obligaciones». En la jurisprudencia anterior 
al Código civil, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de 
·enero de 1861, que reconoce la invisceración de las deudas en la herencia in­
·dtvisa; la Sent·encia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1869, respecto 
·de un supuesto planteado en Cataluña, y la Sentencia de Tribunal Supremo 
de 12 de diciembre de 1873, en que reconocen el carácter restdual de la 
herencta. 
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V 

EPOCA DE LA CODIFICACION 

El Proyecto de 1851. En este Proyecto de GARCÍA GoYENA, se re­
coge fundamentalmente el Derecho f.rancés, en el que impera la 
concepción personalista (no pat.rimonialista) de la sucesión en 
las deudas, con sus dos consecuencias: una, la responsabilidad del 
heredero ultra vi.res (salvo que el heredero solicite el beneficio de 
inventario, en cuyo caso se limita su responsabilidad intra vires), 

y otra, la conf~sión de patrimonios (salvo que los acreedo.res y 
legatarios sohciten el beneficio de separación de patrimonios). 

Pero a pesar de la influencia francesa, dice PEÑA: «Todavía en 
algún articulo transcendía la idea tradicional de la persistenc:a 
del patrimonio hereditario. El antiguo principio «antes es pagar que 
heredar», que en la práctica se tradujo en especiales facultades 
procesaJes de los acreedores, tuvo ya su reflejo en el Proyecto del 
Código CiVil de AYUSO-TAPIA-VIZMANOS, de 1836, en el cual, Se reco­
nocía a los acreedores el derecho de intervenir en la liquidación 
de la testamentaria a no ser que les afiance, y a pedir que se sus­
penda la partición, mientras no se les pague. En el Proyecto de 1851 
estas facultades de los acreedores se esquematizan en los términos 
que habían de pasar al artículo 1.082 del Código civil; y así el 
a.rtículo 932 del Proyecto de 1.851 ya dispone: «Los acreedores 
hereditarios reconocidos como tales, pueden oponerse a que se lleve 
~ efecto la partición de la herencia hasta que se les pague o 
afiance» ( 10). 

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Las facultades de los 
acreedores en relación al patrimonio hereditario cobran ciares perfi­
les, haya o no beneficio de inventano, al facultarles para promover 
la intervención del p::ttrimonio hereditario ·e impedir que se hag.a 
entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios, sin 
estar aquellos completamente pagados o garantizados (arts. 376, 

(10) PEÑA· La herencia y las deudas del causante, pág. 99 y nota 99. 
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407, 498 y 499). VICENTE Y CARAVANTES, y MANRESA-MIQUEL-REUS (11), 
entendían que estos preceptos eran la traducción procesal del prin­
cipio tradiciona:l español «antes es pagar que heredar», que se 
fundaba en el concepto residual de la herencia establecida en Las 
Parti·das. La Ley de Enjuiciamiento Civü de• 1885, vigente, perfila 
la independencia del beneficio de inventario y el juicio de testa­
mentaria (art. 1.052), y recoge el principio tradiciCnal en su ar­
ticulo 1.093. 

La Ley Hipotecaria de 1861, no sigue el criterio del P.royecto de 
1851, sino el tradicional de la persistencia del patrimonio here­
ditario. Por esto, no acoge las precauciones reglstrales para la 
efectividad del beneficio de separación previstas en dicho Proyec­
to, sino que viene en auxilio del que carezca del derecho de im­

petrar la intervenCión de la autoridad judicial provocando el ju:cio 
de testamentaría, y por esto, en su artículo 45, concede la anota­
ción preventiva sólo ·a:l legatario «que no tenga derecho, se¡r,ún 
las Leyes, a promover el juicio de testamentaría)). 

La doctrina y la jurisprudencia (12) del tiempo de la Codifi­
cación se mantienen fieles, en principio, al s.stema normativo tra­
dicional Sin embargo, el sistema francés, bien directamente por 
la autoridad que ·conquistó, bien a través de la que mereció el Pro­
yecto de 1851, influyó en aquéllas de a:lgún modo. 

El sistema que debía seguir nuestro Código civil, está indicado 
en la Ley de Bases, que dice al respecto: << .• .la aceptación y repu­
diación de la herencia, el beneflcio de inventario, la colación y 
partición y el pago de las deudas hereditarias. se desenvolverán 
con la mayor precisión .pos1b'le, las doctrinas de la legislación vi­

gente, explicadas y completadas por la junsprudencia)) (Base 18). 
Por tanto, el legis·lador español debía optar únicamente por 

el sistema tradicional es.pañol, y si podía acudirse a la jurispruden­
cia era en cuanto lo explicaba y C·Ompletaba, pero no si lo con­
tradecía. 

(1'11 VIcENTE Y CARA V ANTEs: Tratado histónco y jzlosójico de los Procedi­
mientos JUdiMal.es seg1in la nueva Ley .de enjuiciamiento. Madrid, 1856-1858, 
tomo III. pág 104, MANRESA . Ley de Enjuiciamiento civil, .tomo III, págmas 
138, 139, 151, 262 

(12\ PEÑA. ob cit. en la p::ígina 104 a 109. recoge la "ituac1ón de la do·:trina 
y la JUriSprudencia, generalmente favorables al sistema tradicional español. 
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VI 

EL SISTEMA ESPAÑOL VIGENTE 

La doctrina española viene a configurar el sistema del Códi­
go civil con caracteres del sistema romano clásico y del De­
recho francés, y, por tanto: 1) El heredero sucede personalmente 
al causan te en cada deuda. 2) La responsabilidad ultra vires del 
heredero por las deudas del ·causante es la consecuencia normal 
del fenómeno sucesorio, y como una excepción al sistema, se admite 
el beneficio de inventario, el cual determina un modo especial de 
suceder, consecuencia de un modo especial de aceptar. 3) La ·con­
secuencia normal del fenómeno sucesorio es la confusión de .patri­
monios del causante y los herederos. 

Frente a todas estas conclusiones, entiende PEÑA, todo lo con­
trario. El sistema español, tiene unos caracteres genuinos, tal como 
fue elaborado por nuestro derecho tradicional, que antes hemos 
expuesto en sus líneas generales. 

Por la importancia de los razonamientos y c~nclusiones a que 
llega PEÑA, en estos puntos, vamos a exponer su doctrina a conti­
nuación. Y para una mejor comprensión de esta materia, vamos 
a recoger en notas, las opiniones más importantes de la doctrina 
actual. Todas ellas, siguiendo el siguiente plan: primero, tratare­
mos del problema de las deudas; des·pués, el de la responsa:bilidad, 
Y, finalmente, el de la separación de los patrimonios. 

VII 

LA SUCESION EN LAS DEUDAS DEL CAUSANTE 

La doctrina general, por distintos caminos, concluye, que su­
ceder es sustituir personalmente al causante en cada uno de sus 
derechos y obligaciones, los cuales desde el patrimonio del causante 
pasan al patrimonio del heredero (13). 

(13) Vamos a exponer la.> principales teorías personalistas de la sucesión: 
1. Teoría de la sucesión universal, con disolución del patrimonio. Esta 

doctrina recoge la idea tradicional, por la cual, el heredero sustituye al catt-
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La posición patrimonialista de PEÑA, lleva a la conclusión de 
que las deudas siguen enteras y conectadas con su patrimonio here­
ditario, en el que están invisceradas, a través de todas las vicisi­
tudes de la titularidad: yacencia, acéptación (pura o a beneficio 
de mventario, sea uno o varios los herederos), y partición. En 
efecto: 

Por el fenómeno sucesorio, el heredero adquiere la cualidad de 
tal con un a doble vertiente de consecuencias: unas de carácter 
extrapatrimonial (como las acciones de filiación, las relat-ivas al 
Registro civil, defensa de apellidos, derecho moral de autor .. , etcé­
tera, que no son objeto de nuestro tema), y ot-ras de carácter pa­
trimonial, que son las que estudiamos. En la época de la Codifi­
cación, vimos como la idea de sucesión se enlazaba con la del 
patrimonio hereditario, recogiendo la doctrina tradicional española. 
Así el Anteproyecto de Código civil, decia en su articulo 659: cLlá­
mase heredero al que sucede en la totalidad de la herencia o una 
parte de ella sin determinación de valor o de objeto», cuya fórmula 
queda sustituida y resumida en la del artículo 660 del Código civil 
que dice: «Llámese heredero al que sucede a título universal». El ar­
t-ículo 660 del Código civil al decir «título universal», quiere decir en 

sante en el patrimonio o universalidad de derechos y obligaciones (idea pa­
trlmonlalista de la sucesión). pero para refundlr.se automáticamente en la 
unidad del patrimonio del heredero, salvo aceptación a beneficio de inventario 
(como en el Derecho romano). En este sentido: MANRESA, SÁNCHEZ RoMÁN; DE 
DIEGO, ÜSORIO MORALES, IGLESIAS SANTOS, CASTÁN ALBALADEJO, GITRAMA, PÉREZ 
Y ALGUER. Y la Jurisprudencia: Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de fe­
brero de 1901, 11 de octubre de 1948, Resoluciones de la Dirección General 
de 14 de septiembre de 1934, 11 de octubre de 1948. Resoluciones de la Direc­
ción General de 14 de septiembre de 1934, 1 de junio de 1935, entre otras. 

2. Teoría de la continuación de la personalidad del difunto. E.sta doctnna 
recoge la idea tradicional del Derecho f·rancés. de PoTHIER, por la cual, el 
heredero continúa la personalidad del difunto, la cual se refunde en la per• 
sonalidad del heredero. La vemos recogida en SÁNCHEZ RoMÁN, y en ciertas 
Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 4 de julio de 1896 y 9 de diciem­
bre de 1932. 

3. Teoría de la sucesión en la posición jurídica del causante. Esta es la, 
teoría de BoNFANTE, para el Derecho romano clásico de la successio in ius de­
juncti. por la cual el heredero asume la cualidad de heredero, y en virtud de 
la cual se subroga en cada uno de los derechos y obligaciones del causante. 
En este sentido: NÚÑEZ LAGOS, LACRUZ, VALLET y ROCA SASTRE. 

Frente a todas estas teorías, PEÑA, sigue la concepción patrimonialtsta de 
la sucesión, en el sentido que veremos en el texto. La que más se adapta a su 
pensamiento es la teoría de la continuidad de la personalidad jurídica del 
causante. si se interpreta en el sentido de que el heredrro ocupa en el patri­
monio hereditario el puesto del causante. 
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el entero patrimonio (art. 661), o sea, en la herenckt, la cual «com­
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona 
que no se extingan por su muerteJ> (art. 659 del Código civil). De 
todo esto, se desprenden estas consecuencias: 

Las deudas de la herencia, no se dividen ipso iure entre los di­
versos herederos, sino que siguen «enteras» afectando a todo el 
patrimonio hereditario, aunque no haya benefi.cio de inventa­
rio (14). La duda la puede plantear el articulo 1.084 del Código 
civil, al establecer ·que desiJUéS de la partición, las deudas son exi­
gibles por entero, lo que podría pensarse que antes de la partición 
las deudas son mancomunadas simples, puesto que siendo las obli­
gaciones divisibles, la solidaridad no se presume (art. 1.138 del 
Código <:ivil). Pero frente a esta objeción cabe oponer, que la divi­
sión ipso iure de las deudas entre los herederos establecida en el 
Derecho romano y recogida en el Derecho francés. ni siquiera fue 
recogido en el Proyecto de 1851, tan de inspiración francesa, di­
ciendo GARCÍA GOYENA, que se int-roducía una notable innovación 
en el Proyecto contraria a la división de las deudas (15). Por otra 
parte, la mancomunidad simple va contra la interpretación con­
junta de los artículos 1.084 del C. c. y 1.093 de la L. E. C., que luego 
desarrollaremos, en el sentido de que Jos acreedores no pueden opo­
nerse al acto de la partición, s1no a. que ésta se lleve a efecto; de 
manera, que el heredero que paga su parte no se le pueden entre­
gar los bienes hereditalios, mientras no estén completamente pa­
gadas todas las deudas. 

(14) Cuando hay beneficio de inventario, la doctrina general, entiende 
que la deuda sigue entera, afectando a todo el patnmonio hereditario, incluso 
después de 1:1 partición de la herencia. 81 no hay beneficio de inventario, 
se entiende que los herederos responden sol!dariamente de las deuda.:; del 
causante, después de la partición, por el artículo 1 084 del Código civil: pero 
antes de la partición, LAcRuz, (Sucesiones, pág. 406), entiende que persiste el 
Sistema romano de la mancomunidad simple y división ipso iure de las deudas, 
puesto qut siendo las obligaciones divisibles, la solidaridad no se presume por 
el articulo 1138, 1.139 del Código civil, y el acreedor para cobrar la deuda 
entera había de dirigirse contra todos los herederos. GARCÍA VALDECASAS (Gui­
llermos), La comunidad heredztaria, A. A. M. N., 1953, pág 267, ·oe inclina por 
la mancomunidad a semm contrarzo, del art 1.084. PuiG PEÑA: Compendio de 
Derecho civil español, 1966, IV, 2, pág. 1.023, se inclina igualmente por la 
mancomumdad de la deuda. Sin embargo, más modernamente, ALBALADEJO: 
La responsabilidad de los herederos por deudas del causante, A. D. C .. 19&7, 
páginas. 481 y sigs., defiende la solidaridad de las deudas del cauoante antes 
de la partición. 

(15) GARCÍA GoYENA: Concordancias; comentarios a los artículos 913. il32, 
b.074, 1 075 y 1.989. 
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Notese que decimos obligaciones exigibles por entero, y no obli­
gaciones solidarias, ·puesto que el heredero demandado puede citar 
y emplazar a los demás coherederos, cosa que no ocurre en la.s 
obligaciones solidarias. 

Las deudas del ·causante siguen conectadas con el patrimonio 
hereditario. La tesis dominante, que es la disolución del patrimonio 
hereditario para refundirse en el patrimonio personal del heredero, 
es inadmisible, .por estar en contradicción con las normas impe­
rativas que regulan el pat-rimonio (arts. 1.911, 1.921 y 1.925 del Có­
digo civil y 911 y sigs. del Código de comercio), y supondría admitir 
un efecto novatorio o modificativo por la simple voluntad del nuevo 
obligado, que es el heredero, y para lo cual no hay 1base legal (ar­
tículos 1.205 y 405 y 1.257 del Código civil). 

En conclusión: el heredero sucede en la titularidad del patrimo­
nio hereditario y deviene deudor, en cuanto es el nuevo titular del 
patrimonio a que las deudas afectan. Por esto, no cabe adoptar la 
explicación de BoNFANTE, de la sucessio in ius, que da para el Derecho 
romano clásico. La tesis de la continuidad de la personalidad jurí­
dica del causante sólo ·podría acogerse si con ella quisiera expre­
sarse simplemente que el heredero ocupa en el patrimonio heredi­
tario el puesto del causante. 

VIII 

LA RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO 

A) La doctrina general, considera que la responsabilidad ultra 
vires del heredero, es la consecuencia normal de la sucesión, o lo 
que es igual, del modo ordinario de aceptar (aceptadón pura y 
simple); y la responsabilidad intra vires, es la consecuencia de un 
modo anómalo de suceder, o lo que es igual, de un modo cualifi­
cado de aceptar (la aceptación a beneficio de inventario). 

B) Sin embargo, PEÑA, entiende todo lo contrario. La respon­
sabilidad ultra vires, no es consecuencia del modo normal de su­
ceder, ni tampoco de una .cla.se de aceptación, sino que se impone 
al heredero por el incumplimiento de la carga que tiene de ajus-
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tarse en la gestión del ·patrimonio hereditario a un determinado 
·régimen impuesto en garantía de los acreedores y legatarios. La 
consecuencia normal de la sucesión hereditaria es la responsabili­
dad intra vires del heredero. En efecto: 

a) La responsabilidad ultra vires, no es consecuencia de la 

~ucesión. 

En el Derecho tradicional español, que hemos expuesto con an­
t€rionda:d, la responsabilidad ultra vires era consecuencia del in­
·cumplimiento de las reglas de la J:quidación, por imperar la pre­
sunción de ocultación de bienes en fraude de los acredores y 

legatarios. Este sistema, dice PEÑA, es el que ha pasado al Código 
civil por la Base 18, y seria anacrómco abandonar nuestra tradición 
es~)afJ.,la, para explicar el Código civil, según la concepción romano­
clásica de la sucesión, o las costumbres de París. 

Si la responsabilidad ultra vire·s fuera consecuencia natural del 
fenómeno sucesorio, ést.a se produciría siempre por la simple acep­
tación o la consiguiente sucesión, cosa que no ocurre así. En 

efecto: 

l. Existen casos de aceptación simple, que no del:ermma la 
responsabilidad ultra vires: 

El caso del articulo 1.015 del Código civil, según el cual, cuando 
el heredero ya ha aceptado la herencia (expresa, tácita o presunta­
mente), todavía tiene un plazo para cumplir las formalidades li­
quidatorias exigidas, y sólo si pasa este plazo sin cumplirlas, es 
cuando incurre en responsabilidad ultra vires. 

La sucesión del Estado: para el supuesto de abintestato ( ar­
ticulo 957 del Código ctvil), y de herencias testamentarias (Regla­
mento del Patrimonio del E'stado de 5 de noviembre de 1964, ar­
ticulo 55). 

La sucesión de los pobres, cuya aceptación se haga por las 
personas a qmenes corresponda hacerla (art. 99'2 del Código ·civil). 

La sucesión a favor de los sordomudos que no sepan leer y es­
cribir (art. 996 del Código civil), y de los menores e incapaces, por 
el tutor sin autorización del Consejo de Familia (art. 992 del Código 
civil). 

En el caso de reclamación judicial de una herencia, de que otro 
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se halle en posesión por más de un año, si venciere en juicio, res­
ponderá intra vires, sin necesidad de hacer la declaración especial 
de que se acepta a beneficio de inventario (art. 1.021 del Códigx:¡. 
civil). 

2. Existen casos de aceptación a beneficio de inventario, con 
responsabilidad ultra vires. Si el ser heredero a beneficio de inven­
tario, dependiera exclusivamente del modo de aceptar, bastaría 
hacer la declaración solemne de que acepta con d1cho beneficio 
para limitar su responsabilidad. Pero no basta con dicha declara­
ción, sino que se precisa además: hacer el m ven tario en tiempo y 

forma (arts. 1.013 y 1.018 del Código civil), que :r;J.O se omitan bienes 
«a sabiendaS>> (art. 1024-1 del Código civil), que no se sustraigan 
u oculten bienes, ni antes de la aceptación, ni en ningún momento 
(artículo 1002 del Código civil). Se requiere además, que la enaje­
nación de los bienes o la aplicación del precio se haga de modo 
determinado (art. 1.02~-2 del Códig:o civil). Justamente en todos 
estos casos, es donde con más claridad se conserva el tradicional 
sentido de sanción que se asignaba a la responsabilidad ultra vires; 
el matiz penal se hace patente en la nceesidad de que haya dolo 
o culpa del heredero, de manera que, la simple omisión de la ga­
rantía Jiquidatoria en sí misma no determina la responsabilidad 
ultra vires. sino sólo la omisión «CUl·paJble» (si la omisión se debe 
a «culpa o negligencia del heredero» (art. 1.018 del Código civil), 
o se hace «a sabiendas» (art. 1.024 del Código civil). 

b) La responsabilidad no depende de la clase de aceptación, 
se.a pura o a beneficio de inventario. No existe mas que una sola 
clase de aceptación, y ésta es siempre pura. La aceptación implica 
el asentimiento total e incondicionado a la sucesión universal por 
la persona llamada a la misma. Así se entendía desde Las Parti­
das, hasta el artículo 990 del Código civE. 

La llamada «aceptación a beneficio de inventario», era desco­
nocida en nuestro Derecho tradicional y no pasó a Las Partidas, 
puesto que para gozar del beneficio de inventario bastaba con rea­
lizar el inventario oportuno y en forma. En nuestro Código civil 
no es propiamente una aceptaci.ón especial de la herencia, sino 
una declaración solemne de querer utilizar el beneficio de inven­
tario, y su significado jurídico es el mismo que el de cualquiera de 
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los trámites o condiciones exigidas para la liquidación del patri­
monio hereditario, y ·cuyo incumplimiento determina la responsa­
blidad ultra vires. 

De esta manera, PEÑA coincide con la teoría de VociNO ( 16), en 
la necesidad de separar el acto de la aceptación hereditaria, del 
acto que afecta a la responsabilidad. Pero con resultados completa­
mente distintos. Para VocrNo, el acto complejo es la aceptación a 
beneficio de inventario. Para PEÑA. el acto complejo es el de acep­
tación pura: donde sobre el acto de aceptación--que afecta a la 
sucesión universal-se da otro distinto-de acción u omisión-, que 
agrega a los efectos sucesorios otros nuevos-la responsabilidad 
ultra vires. 

En conclusión: la responsabilidad ultra vires. es una conse­
-cuencia de la sanción por incumplir las formalidades del inven­
tario; esto determina que la figura del heredero a beneficio de 
inventario sea la institucionalmente normal. ne esta idea, extrae 
PEÑA estas consecuencias prácticas: 1) Los supuestos y efectos de 
la pérdida del beneficio de inventario deben interpretarse restric­
tivamente. 2) El heredero a beneficio de inventario tendrá los mis­
mos poderes sobre el patnmonio hereditario que el heredero puro 
y simple. 3) La confusión del patrimonio hereditario con el patri­
monio del heredero puro y §imple se produce en daño del here­
<iero, pero no en daño de los terceros. 

IX 

LA PERSISTENCIA DE'L PATRIMONIO HEREDITARIO 

A) La doctrina general, admite la confusión del patrimonio 
del causante con el particular del heredero, y en todos ellos, con­
curren los acreedores del causante, los legatarios y los acreedores 
particulares del heredero. La regla general de la confusión de pa­
trimonios, la basan en el artículo 1.003 del Código civil. 

No obstante, esta doctnna no desconoce la persistencia del pa-

(16) VociNO : Contributo alla dottrina del beneficio d'inventario, Milano, 
1942. 
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trimonlo hereditario del causante, tras de su muerte, en los SJ­

guientes supuestos: 

- En la herencia yacente. Existen autores, que defienden la 
sucesión ipso iure por la muerte del causante, lo que les lleva a 
negar la nusma existencia de la herencia yacente. Pero por lo ge­
neral, la admiten, la doctrina (17) y la jurisprudencia (18), su 
autonomía patrimomal. 

- En la herencia adquirida (aceptada y 1D partida) Si es a 
beneficio de inventario, persiste la autonomía patrimonial, por el 
artículo 1.023 del Código civil. Si la aceptación es pura y simple 
y hay pluralidad de herederos, se entiende que hay una comunidad 
hereditaria, que atribuye a cada heredero un derecho hereditario 
en abstracto, y que el patrimonio persiste separado mi en tras per­
manece indiviso, y aducen el artículo 1.082 del Código civil, el cual 
establece el derecho de los acreedores a oponerse a la partición, 
a fin de que continúen la separación de los patrimonios (19). 

- En el caso de la herencia ace'ptada pura y simple, con here­
dero único, o bien en el caso de pluralidad de herederos, cuya par­
tición se haya ya efectuado. En estos supuestos, entienden que existe 
confusión de patrimonios, pero con el fin de proteger a Jos acree­
dores del causante, acuden a diversas::-soluciones: Destacan la pre­
ferencia de los acreedores del causante sobre los acreedores particu­
lares del heredero, aunque se muestran vacilantes sobre el alcance 
y significado de esta preferencia, que algunos la limitan dentro del 
juicio de testamentaría (20). Para otros, se esfuerzan en ver admi­
tido en nuestro derecho el beneficio de separación, a t-ravés de las 
normas del juicio de testamentaría y hasta de otras de la Ley Hipo-

(17) DE CASTRO DeTecho civil d~ Espmla, I, págs 649-650: CASTÁN: La 
dogmática de la herencta, págs. 315 y 316, LAc~-tuz: Sucesiones, págs 143 
Y SJgs 

(18) El Tribunal Supremo entiende que la herencia yacente continúa la 
perwuahdad del difunto. Sentencia del Tribunal Supr<:mo de 12 febrero de 
1895. La Direr·cion General. en sentido an[Llogo en ResolucJOnes de 21 de abril 
<.le 1890. 13 de febrero de 1936 y 10 de marzo de 1916. 

(19) En este ·sentido: CASTÁN: Sucesiones, I, pág. 133, LóPEZ JAcorsTE · 
El beneficio de separación de patnmonios en nuestro !Sistema sucesorio, 
R. G. L. J., abril de 1958 (separata, pág. 47). 

(20) VALLET: Apuntes de Derecho Sucesorio, A. D. C 1952. nota 550, pá­
gina 908. CAMARA: Estudio sobre el pago de metálico de las legítimas, «E.3tudioa 
Jurídicos Varios del Centenario de la Ley Notariah>, nota 142. 
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tecaria, especialmente en la anotación preventiva de legado (21). 
otros, entienden que los acreedores pueden ejercitar la acción pau­
liana (art. 1.111 del Código civil) para rescindir la aceptación del 
heredero que les perjudica (22). 

B) PEÑA, hace una crítica de los obstáculos que se oponen para 
admitir la persistencia del patrimonio hereditario, en todas las 
vicisitudes de la titularidad: herencia yacente, herencia aceptada, 
antes y después de la partición. Para ello alega las razones si­
guientes: 

- El Derecho histórico tradicional español, con el princtpio de 
«antes es pagar que heredan, y el concepto residual de la heren­
cia, como fue entendida en el Derecho intermedio, y recogida como 
legislación vigente en la Base 18, según expusimos antes. 

- El artículo 1.003 del Código civil no establece la confusión 
de patrimonios, sino que está marcando dos ámbitos de respon­
sabilidades. Añade: «E'!. heredero es ante todo responsable de las 
cargas de la herencia con los bienes de ésta. Lo que ocurre, simple­
mente, es que, en el supuesto contemplado en el artículo-acepta­
ción pura y simple-, además, se superpone la responsabilidad ultra 
vires que, como hemos visto, se produce con independencia del 
fenómeno sucesorio en sb> (23). 

(21) G<~RCIA BAÑÓN: El benefiCio de separación, págs. 2G-23, Madrid, 1962; 
LAcRuz: Sucesiones, parte general, págs. 374. 

(22! En este sent;do: MANRESA Y LóPEZ JACOITE: Ob cit 
C23) Al mterpretar este articulo 1.003 del Código ciVll, la doctrma general, 

entiende que el efecto fundamenta de la aceptación pura y simple es la de la 
responsabilldad 1li!mtada con su secuela de la confu.sión de patnmomos; entre 
enos podemos Citar a LAcRuz (Sucesiones, pág. 366 y sigs.l, y recoge como pre­
cedente de este artJculo la Partida ti,ti, 10, de la que copia lo siguiente. 
«fmcan obligados tan bien los bienes que oviere de otra parte como lo que 
ovo del testador, para pagar completamente las debdas e mandas .». Pero a 
nuestro entender desvirtúa el sentido de esta Ley al omitir el párrafo que le 
antecede. que d1ce así· «Si el heredero, de que oVlere entrado en la hérédad 
del testador. non fiziere el inventano fasta aquel tiempo que de suo dixunos, 
dende adelante fincan obligados también los ·ws bienes que oviere de o~ra 
parte ... ». Por tanto, no es exacta la afirmación de LAcRuz, de que: En el 
derecho castellano, las Partidas introdujeron el sistema romano de respon­
sabilidad, en principio ilimitada, del heredero, por las deudas y cargas de la 
herencia». sino que esa responsabilidad ilimitada se derivaba de la omisión de 
hacer el inventario, en el sentido que correctamente afirma PEÑA 

A nuestro entender, en el artículo hay una aparente redundancia: decir 
heredero puro y simple, y añadir «o sin beneficio de inventario», si esta se­
gunda frase se interpreta en el sentido general de la doctrina, como un 
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- En ninguna parte se establece que el patrimonio colectivo 
pueda disolverse por la partición. Dice: «Cualquiera que sea el tipo 
de partición, mientras no haya intervención de los acreedores, será 
siempre respecto de los acreedores una res inter alias acta o un 
~cto unilateral ajeno a ellos Y, por tanto, no les perjudicará. No 
les perjudicará la partición unilateralmente hecha por el testador 
o comisario, como no les perjudican, en general, las determina­
ciones que hags, en cuanto a la liquidación de su patrimonio. No 
les perjudica la que se haga por contrato, porque «los contratos 
sólo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus here­
deros» (art. 1.257 del Código civil). No les perjudica la que se haga 
judicialmente por la relatividad de efectos de la cosa juzga­
da (cf. art. 1.252 del Código civil). Nuestro Código civil-añade 
PEÑA--se manifiesta con claridad en el sen ti do expuesto en el ar­
ticulo 405: la división de una cosa común no perjudicará a tercero, 
ni en concreto, a los terceros titulares de «derechos personales». 
Los derechos personales persisten contra los bienes de la comuni­
dad como persisten la hipoteca, la servidumbre o los derechos 
reales: «consf'rvarán igualmente su tuerza, no obstante, la división, 
los derechtJs personales .que pertenezcan a un tercero contra la 
comunidad». Conservarán su tue·rza, es decir, todas las posibilidades 
de acción sobre el patrimonio: las que tenían en vida del deudor 
(prelación, acciones revocatorias, etc.) y las concedidas por la Ley 
después de su muerte (primero es pagar que heredar; el juici-J de 
testamentaria) (24). 

tipo de aceptación que se contrapone a la aceptación pura; si el heredero es 
puro, ya se entiende que no es a beneficio de inventario. y por tanto, esto 
último sobraba. Pero, no existe esta redundancia, si se interpreta este artículo 
en relación con su antecedente histórico de la Partida 6,6,10, que decía, que si 
el heredero no hiciere el inventario quedan obligado3 también sus bienes; 
y esta Ley ha pasado al artículo 1.003 del Código civ1l oen la frase o sin bene­
ficio de inventario, que en el sentido tradicional era el haber omitido el in~ 
ventario, lo que lleva consigo no tener el beneficio de separación de patri­
monios. Con esta interpretación, es correcta la equiparación del heredero puro. 
al que omite el inventario, y el efecto es el que dice el Código, la responsabilidad 
ultra vires. · 

(24J PEÑA: ob. cit., pág5. 204 y 205 



ESTUDIOS 1693 

X 

SENTIDO DEL PRINCIPIO ANTES ES PA!GAR QUE HEREDAR 

A) La doctrina general ha preterido el concepto residual de 
la herencia, establecido en Las Partdias (no hay herencia, sino en 
el residuo después de pagadas las deudas), y su corolario, «antes 
es pagar que heredan>, tan arraigado en nuestro sistema tradicio­
nal español y que pervive en la Jurisprudencia posterior al Código 
civil y hasta alcanza la consideración de Principio General del De­
recho, como en la S. T. S. de 5 de noviembre de 1920, que dice: 
«Es principio general de derecho, sancionado por nuestra legisla­
ción, a contar desde las leyes de Partidas, y constantemente apli­
cado por nuestro Tribunal, que la herencia de una persona la cons­
tituye el remanente de sus bienes, después de satisfechas sus deu­
das y obligaciones». Sin embargo, la doctrina no ha sabido ver que 
dicho concepto se refiere a la subsistencia del patrimonio here­
ditario. Se han olvidado de su raigambre histórica, por el mismo 
CASTÁN Y BONET RAMÓN (25), quienes creen «de procedencia más 
bien germánica». Se le ha motejado de concepto más económico 
que jurídico (26). Y se estigmatizan de incorrectas las fórmulas no­
tariales de instituir heredero «en el remanente de los bienes», por 
la Dirección General de los Registros, en Resoluciones de 25 de 
agosto de 1923 y 29 de noviembr-e de 1956. 

B) Según PEÑA, de acuerdo con nuestra tradición histónca, 
nuestro Código civil establece un sistema genuinamente español, 
sin necesidad de acudir a los esfuerzos de implantar el llamado 
beneficio de separación. No se sigue el criterio del Derecho romano, 
de la separatio bonorum de la época clásica, por la ,que se evitaba 
la confusión de los patrimonios, a petición de los acreedores del 
causante. Tampoco se sigue el criterio de las preferencias del 
Derecho francés, consistente en conceder a los acreedores un de­
recho de preferencia en el pago frente a legatarios y acreedores 

(25) CASTÁN: La dogmática de la herencia, 1959, pág. 272; BONET RAMÓN: 
Derecho de Sucesiones, 1965, pág. 25. 

(26) S.~NCHEZ RoMÁN · Estudios de Derecho Civil, Madrid, tomo IV, pág 34. 

9 
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particulares del heredero, .sobre el patrimomo 'confundido. El! 
sistema español del Código civil-según PEÑA-consiste en atribuir 
a. los acreedores poderes especiale'S de intervención en la liquida­
ción de la herencia que se manifiesta en dos vertientes: en la 
vertiente sustantiva consiste en impedir la entrega de los bienes 
hereditarios a los herederos, mientras no se paguen las deudas (ar­
tículos 1.082 del Código civil y 1.093 de L. E, C.), y en la vertiente 
procesal al facultar a los acreedores, promover el juicio de testa­
mentaría (27). Para ello, hace una interpretación conjunta de los 
artículos 1.082 del Código civil y 1.093 de la L. E, C. En efecto: 

- El articulo 1.082 del Código civil dice que los acreedores pue­
den oponerse a que se lleve a efecto la partición, hasta que se les 
pague o afiance el importe de sus créditos. Y el artículo 1.093 de 
la L. E. C. es la versión ·procesal de la ·posición de los acreedores 
en el juicio de testamentaría, al decir, que pueden promover la 
intervención del patrimonio hereditario o impedir que se haga en­
trega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios, sin 
estar aquellos completamente pagados o suficientemente garan­
tizados. Ambos preceptos aluden a la misma idea: las facultades 
de los acreedores a oponerse, no s, la partición como acto pura­
mente divisorio, sino a que la partición se lleve a efecto, y en con-

(27) Con esta concepción de PEÑA, el sistema español es intermedio entre el 
sistema romano y el anglosajón, con ventajas respecto de los dos. 

En el sistema romano, entran inmediatamente en los bienes hereditarios 
y se evita el proceso liqmdatorio de la herencia, con la confusión de patrimo­
nios: sistema ideal para ias herencias solventes. Pero si el heredero está 
cargado de deudas, puede perjudicar a los acreedores del causante al tener 
que soportar la concurrencia de los acreedores particulares del heredero res­
pecto del patrimonio hereditario confundido, salvo que los acreedores pidan la 
separatio bonorum. 

En el sistema anglosa1ón, los herederos han de comparecer ante el Juzgado· 
para que verifique la lio,uidac1ón del patrimonio, y una .vez hecha la liquida­
ción. los herederos adquieren el residuo de los bienes, o sea, que no adquieren 
directamente los bienes y las demás deudas Este es sistema ideal para las 
herencias msolventes, porque los heredero.;; obtienen la protecc1ón máxima. 

El sistema espaiwl, propugnado por PEÑA, ofrece las ventajas del derecho 
romano, en cuanto los herederos entran ilm1ediatamente en los bienes here<­
ditarios, evitando el proceso liquidatorio con sus dilaciones y gastos consi­
guientes, cosa que de hecho se prescinde si la herencia es claramente solvente. 
Por otra parte, tiene las ventajas del sistema anglosajón, puesto que los 
acreedores no sufren perjuicio alguno en sus créditos: al persistir mdivi­
dualizado el patrimonio hereditario después de la muerte del causante, al 
concederle.;; poderes especiales para intervenir en el patrimonio hereditario· 
hasta el pago o afianzamiento de sus créditos, y al imponer al heredero que 
omita el inventario en tiempo y iforma la responsabilidad ul~ra vires. 
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creto a que se haga entrega de los bienes hereditarios a ninguno 
de los herederos y legatarios, sin estar completamente pagados o 
garantizados. Se debe interpretar un precepto por el otro y ambos 
conjuntamente, de acuerdo con nuestro Derecho tradicional y del 
principio «antes es pagar que heredar», que pasó a la L. E. C. de 
1855; éste era el derecho vi gen te al publicarse el Código civil que 
se debía recoger .por mandato de la Base 18. 

Los acreedores pueden promover el juicio de testamentaria con 
el solo objeto de obtener el pago o afianzamiento de sus créditos, 
independientemente que los herederos lo promuevan o no. Así lo 
entiende Mucrus ScAEVOLA (28,) por ser una exigencia lógica, puesto 
que los acreedores no pueden obligar a los coherederos o comuneros 
a salir de la indivisión a la fuerza. 

XI 

POSICION DEL HEREDERO A BENEFICIO DE INVENTARIO 

A) De acuerdo, con la tesis de PEÑA, en el heredero a beneficio 
de inventario, se dan en toda su pureza los efectos de la sucesión 
universal normal, con su secuela de la separación de patrimonios 
y la responsabilidad intra vires. ksí el artículo 1.023 del Código 
civil dice: 

l. «El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demás 
cargas de la herencia, sino hasta donde alcancen los bienes de 
la misma». De manera que como todo heredero «está obligado», es 
deudor, y legitimado pasivamente frente a las reclamaciones de 
los acreedores, y si la partición está hecha (art. 1.084 del Código 
civil), queda sujeto a las reclamaciones por entero de los acreedo­
·res, pero puede -citar y emplazar a los demás herederos. Su res­
ponsabilidad está limitada, no como dice VociNO, por consecuencia 
de una aceptación compleja, sino como dice PEÑA, como una acep­
tación simple, puesto que, lo que provoca la responsabilidad ultra 
vires, no es la aceptación en sí, sino el incrunplimiento culpable 
de las reglas liquidatorias ·del patrimonio hereditario. 

(28) Código civil, T. 18, art. 1.055, pág. 247. 
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:2. «Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos 
y acciones que tuviera contra el difunto». De manera que, el crédito 
del •heredero a beneficio de inventario contra la herencia, no se 
extingue por confusión. Pero si el crédito queda pendiente de pago, 
después de la partición, por el articulo 1.084 del Código civil, como 
acreedor, puede reclamarlo por entero, de los demás coherederos, 
pero éstos, pueden oponerle que limite la reclamación a la parte 
proporcional, por el principio de «antes es pagar que heredan. 

3. «No se confunden para ningún efecto, en daño del heredero, 
sus bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia:.. 
Por tanto, cuando se pierda el beneficio de inventario cul·pable­
mente por el heredero, no .en daño de los acreedores, quienes con­
servarán sus facultades sobre el patrimonio heredltario. 

El benefic1o de inventario conduce a la administración y liqui­
dación de la herencia en la que no pueden inmiscuirse los acree­
dores del heredero (art. 1.034 del Código civil), siendo pagados 
preferentem~nte: 1.0

) Los acreedores del causante (art. 1.027 del 
Código civil). 2. 0

) Los legatarios (art, 1.027 del Código civil), aunque 
éstos puedan verse afectados por las reclamaciones que pueden 
entablar los acreedores del causante, conforme al artículo 1.029 del 
Código civil. El remanente de los bienes pasa al heredero, y, sobre 
ello, puede hacerse efectivo el derecho de los acreedores (art. 1.034 
del Código civil). 

B) Formalidades del beneficio de inventario. 

La doctrina general entiende que para acogerse al beneficio de 
inventario se precisan estas formalidades: P) La declaración de 
querer utilizar el beneficio de inventario, puede hacerse notarial 
o judicialmente; pero si se hace notarialmente es necesario reite­
rarla judicialmente. 2.") Formación de inventario y citación a los 
acreedores debe realizarse judicialmente (29). Todas ellas dentro 
del plazo legal. 

(29) Existe un sector de la doctrina, que admite exclusivamente las formas 
JUdiciales. Entr·e ellos. MANRESA: Comentarios .. , Vil, art 1.013, págs. 484 Y 485, 
·quien concluye «QUe puede decirse que está ca.,i de sobra una de las formas 
de aceptación beneficiaria, por imponerse indirectamente la otra forma, la 
judicial en todos los casos». 

Entre lo~ que admiten la forma notarial, podemos citar a SÁNCHEZ RoMÁN 
·(Estudios. , VI, 3, págs. 1.823 y sigs:), pero entiénde que la petición de for-
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Esta doctrina de la forma judicial necesaria para el beneficio 
de inventario, tropieza con la doctrina de PEÑA, que defiende que 
el heredero a beneficio de inventario, ostenta la manera normal 
de suceder, de acuerdo con la tradición española. Si se exigen unas 
formalidades rígidas, y, sobre todo, judiciales, para acogerse a 
este beneficio, parece que la conclusión debe ser todo lo contrario, 
que lo complejo y anormal es la aceptación a beneficio de inven­
tario y que lo simple y sencillo es la aceptación pura, como lo 
entiende VociNO. Por esto, PEÑA, recogiendo la doctrina tradicional 
de suavizar estas formalidades, defiende la posibil-idad de que pue­
dan cumplirse notarialmente, sin necesidad de que sean reiteradas 
ante el Juez. En efecto: 

a) La declaración de querer utilizar el beneficio de inventario. 
Elsta decla·ración no es necesaria en el caso del Estado ( art. 957 del 
Cédigo civil), los pobres (art. 992 del Código civil), los sujetos al 
tutor que acepta la herencja por si solo (art. 992 del Código civil), 
y el que reclama judicialmente la herencia de ·que otro se halle en 
posesión ( art. 1.021 del Código civil). 

Si esta declaración que se hace ante notario. se debiera reiterar 
ante el Juez, haría totalmente inútil la referencia notarial del ar­
úlculo 1.011 del Código civil. 

En el supuesto del artículo 1.014 del Código civil (el heredero 
que tenga en su poder los bienes de la herencia), dice SÁNCHEZ 
RoMAN, que dados los términos del articulo no es bastante la forma 
notarial; pero PEÑA entiende que siendo competente el Juez del 
último domicilio del finado, el heredero puede residir a mucha dis­
tancia y no se puede pensar que el legislador imponga en tan corto 
plazo de 10 días que haga la declaración ante Juez tan distant~. 

En el supuesto del artículo 1.015 del Código civil (el heredero 
que no tiene en su poder bienes de la herencia y la acepta), con­
forme al artículo 1.011 del Código civil puede hacer la declaración 
nnte notario. 

m!V'Ión de inventario con citación de acreedore~ y legatarios debe hacerse 
judicialmente. LAcRuz (Sucesiones, núm 256), admite la forma notarial, salvo 
en el supuesto del articulo 1 014 del Código civil. y el de la interpzUatio a que 
oo refiere el articulo 1.015 del Código civil. 
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b) La formación de inventario. En el Proyecto de 1851, decía 
que había de ser autorizado por escrtbano público (art. 848). Sin 
embargo, en el Anteproyecto de 1882-1888, decía que «Se formará 
judicialmente» (art. 1.031), y en la redacción del Código civil ha 

desaparecido la referencia judicial. 
Basta el inventario realizado para otro fin, como reservas (ar­

tículo 977 del Código civil), institución condicional (art. 804 del 
Código civil), etc. 

e) La pitación a acreedores y legatarios. El Anteproyecto de 
1882-1888, exigía que se hiciera <<en la forma prevenida en la Ley 
de Enjuic1am:ento Civil» (art. 1.030 del Anteproyecto), y este pre­
cepto ha desaparecido en la redacción del Código civil (30). 

(30l Entendemos que la exigencia de las formalidades judiciales, es un serio 
obstaculo a la do~trina de PEÑA, y él mismo reconoce «las graves d!ficultade~ 
inrer;m:!tatJVas», para admitir la forma notarial, siP.. necesidad de que ·.sean 
reiteradas ante el Juez. 

- En relación a la declaración de querer utilizar el beneficio de inventario, 
es un argumento de 1~ew el artículo 1.011 del Código c1v11, que autoriza 
pueda. hacerse ante Notario, y el admitir exclusiVamente la forma judicial, 
haría inútil tal precepto Pero el artículo 1 014 del Código civil exige clara­
mente !a forma judicial, cuando el heredero esté en poses1ón de los bienes de 
la. herenc1a. la.cual parece una cautela excesiVa, para hacer una Slmple mani­
festación de querer utilizar el beneficio de mventano, y parece correcto inter­
pretar e.s:.e articulo, en relac1ón con el artículo 1 011 del Código civil, que auto­
nza hacer la rteclaración ante el Notarlo o el Cónsul, que son funcionan~ 
Igualmente ·~ompetentes para recibir tal declaración. 

- En relación con la formalización del inventario, el argumento histórico de 
la. supresión de la frase del Anteproyecto de 1882-1888 <art. 1.031), «el inventario 
se formará JUdicialmente», no haya pasado a nuestro vigente Código civil, ~ 
un argumento intepretativo favorable a la forma notarial La finalidad de la 
formación de inventario, d1ce la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero 
de 1884. «no fue otro que el de evitar fraudes y abusos en perjuicio de acree­
dor<es y legatarios». La pérdida del benef1c1o de mventario tiene lugar, no 
cuando el inventano se formaliza notarialmente, smo cuando hay ocultación 
de bienes, y ;;i el inventario es integro, porque se formalice ante Notario, no es 
causa de la pérdida del beneficio de mventario. 

En el Derecho histónco, el mventano promovido por uno sólo de los co­
herfderos aprovecho. a los demas, en cuanto a la fonnalidad del inventarlo. 
Lo que ocurre en el Código c1vil es que los demás coherederos, para gozar dei 
benefiCio de inventan.:>, deben hacer, además, la protesta de querer someterse 
al benefir:io de mventar10. pero no que todos deban promover la formación de 
inventario 

En el Derecho hiStórico bastaba la formalización del inventario, con ono 
fm d1stmto del ben·eficio de mventario, para que é.ste fuera eficaz; así AYORA, 
JuAN GunÉRREz, C~RPIO (citados por PEÑA), entendían que bastaba el inventario 
que se hacía po1· ra7.ón de la tutela o por razón de la ausencia. Lo mismo puede 
ser aplicable a los inventarios que se realizan con motivo de las reservas (ar­
tículo 977 de! Cód1go civil), de la institución condicwnal <arts. 801, 804, 185 del 
Código civil), el f1de1-~omiso o usufru:to umver:al; hquida:1ón de gananciales 
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C) La pérdida del beneficio de inventario. 

Como la pérdida del beneficio de inventario, según PEÑA, da 
lugar a la responsabilidad ultra vires del heredero, como una san­
ción, debe interpretarse restrictivamente los supuestos que ocasio­
nen tal pérdida. 

El articulo 1.024 del Código civil establece que la pérdida del 
beneficio de inventario tendrá lugar: 

(artículo 1.428 del Código civil). Y si la finalidad de la formación del inventario 
es evitar el fraude de los acreedores, con posibles ocultac10nes de bienes, si 
éste se formal 1 ~a ante Notario, en una escntura de partición de herencia con 
aprobación <le todos los herederos, creemos que aprovecha a los herederos que, 
además, hagan la protesta de ·someterse a tal beneficio 

- En relación con la c1tación de acreedores y legatarios, puede ser un cri­
teno de interpretación, el artículo 1057, 2.0 del Código civil, que establece que el 
comisano deberá «inventariar los bienes de la herencia, con citación de los co­
herederos acreedores y legatarios». cuando «entre los coherederos haya algún 
menor de edad o sujeto a tutela». En el Proyecto de 1851, la herencia habla. 
de ser a beneficio de inventario cuando los herederos estén sujetos a la patria. 
potestad, tutela o curaduría (a.rt 244, 824) GARCÍA GoYENA <Concordancias, 
artículo 901, pág. 264). dice que la obligación del comisario de inventariar con 
citación de interesados «guarda confornuda<l>> con la exigencia de que las 
herencias e¡, aquellos casos se admitan a beneficiO de inventario. 

En nuestro Código civil también se recoge este criter10 en los artículo.~ 992 
(la herenria dejada a los menores e incapacitados, que la aceptara el tutor 
por si solo, la aceptación se entenderá hecha a benefic.:io de inventario), y 996 
(para los sordomudos que no sepan leer y escnbir, el tutor la aceptará a be­
neficio de inventario) ; y creemos que ex1ste igual conformidad con el artícu­
lo 1.057, 2 del Código civil, al imponer al comisario la obligación de inven­
tariar Jo~ b1enes de la herencia con citación de acreedores y legatanos, cuando 
haya algún menor de edad, o sujeto a la tutela. 

En el articulo 1.057, 2, del Códlgo CIVil, la citación se debería hacer me­
diante acta notarial, y esa necesaria circunstancia deberla constar en forma 
que merezca fe. Sin embargo, la doctrina de la Dirección General de los Re­
gistros, entiende que la escritura de partición, en este caso, debe inscribirse 
cuando se afirme haberse hecho esa citación, aunque no resulte probada en 
debida forma, pue.; sólo a los interesados, y no al Registrador corresponde, 
en su caso, impugnar la partición por ese defecto. Así, la Resolución de 13 de 
abril de 1893, dice que: «el deber del comisario de mventariar los bienes de 
la herencia con citación de herederos, acreedores y legatarios, es medida de 
precaución. tomada por el leg¡slador en el exclusivo interés de estas persona.:;; 
por lo cual, si ellas afirman que el inventano se ha practicado en esa forma, 
ha. de otorgarse a su dicho entera fe y estimar cumplido en cuanto a dicho 
extremo el artículo 1 057>>. 

En conclusión, podría sostenerse que para acogerse al beneficio de inven­
tario. bastaría cubrir la:s formalidades dichas ante Notario, tanto la protesca 
de querer utilizr tal beneficio, como la formación del ·inventario. Y respecto 
a la. citación a acreedores y legatarios, podría aplicarse el mismo cri~erio de 
la Dirección General para el supuesto de la partición practicada por el co­
misario, que guarda gran conf,vmidad con los artículos 992 y 996 del Cód1go 
civíl,y entonces bastaría la simple manifestación en la escritura de haberse 
hecho tales citaciones, para que fueren eficaces. siJ, perjuicio de que los 
acreedores y legatarios pudieran impugnar la partición por hacerse omitido 
r·ealmente este requisito. 
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l. «Si a sabiendas dejare de incluir en el inventario alguno 
de los bienes, derechos o acciones de la herencia>>, y el artícu­
lo 1.002 del Código civil añade, «o por ocultación de efectos de la 
herencia, sin perjuicio de las penas en que haya podido incurrir>; 
en este último caso, se impone la responsabilidad uUra vi7·es, in­
cluso antes de la aceptación de la herencia, imponiéndose, como 
dice PEÑA, una aceptación ex lege con el carácter de heredero puro:.. 

2. «Si antes de completar el pago de las deudas y legados, 
enajenase bienes de la herencia sin autorización judicial o la de 
todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido la aplica­
ción determinada al concederle la autorizacióm (art. 1.024 del 
Código civil). 

Los efectos de la ·pérdida del beneficio de inventario, consisten 
en imponer al heredero la responsabilidad ultra vires (art. 1.003 del 
Código civil), ¡pero con una relativa confusión del patrimonio here­
ditario con el patrimonio personal del heredero, en el sentido de 
continuar la autonomía del patrimonio hereditario en favor de los 
herederos del causante, puesto que la confusión de patrimonios se 
establece «en daño de los herederos.), pero nunca .:en daño de los 
acreedores», que continúan con sus mismas ·posibilidades en rela­
ción con el patrimonio hereditario; lo que ocurre es que los acree­
dores del causante, además de poder perseguir los !bienes heredi­
.tarios, pueden ahora perseguir los mismos bienes de los herederos, 
quienes por la pérdida del beneficio de inventario, pasan a res­
:ponder ultra vires (31). 

FRANCISCO JAVIER ROVIRA JAÉN 

Notario 

(31} La posición de PEÑ.\ es la de mantener la autonom!a del patrimonio 
hereditario. aunque el heredero pierda el beneficio de inventario, en cuyo caso 
respond·erá primero con el patrimonio heredltano y después con el suyo pare 
.tlcular. Esta explicación tropieza con el artículo 1.192 del Código civil, que 
establece el efecto extintivo de la confusión cuando se reúnen en una misma. 
persona los conceptos de acreedor y deudor, y este efecto extintJVo se produoo 
indlferenciadamente. es decir, que se extinguen por confusión todas las rela­
ciones de crédito entre el patrimonio del causante y el patrimonio del here­
dero. Así lo entiende MANRESA (art. 1.192 del Código civil, pig 700): Suponiendo 
la herencia la continuación en el heredero de la personalidad ¡uridica del qu& 
muere y la confusión <lé patrimonios, se venfica lógicamente respecto de aquél, 
no de los simples legatarios, una confusión de los caracteres de a<:reedor y 
deudor. El medio de evitarlo es el beneficio de inventario, a cuyas reglas da 
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formación y efectos se remite el Código en este lugar ... ». Por tanto, según esta 
opinión, si el heredero acepta a beneficio de inventario, no hay tal confusión, 
y, por el contrario, si el heredero pierde el beneficio de inventario, se produce 
la confusión de patrimonios indiferenciadamente. Ahora bien, quizá se pueda 
interpretar el artículo 1192 del Código civil, en relación con el artículo 1.023, 
en el sentido de que la confusión se produce «en daño del heredero», y por 
consiguiente, nunca en daño de los acreedores del causante. Esta interpreta­
ción de PEÑA, e.:; desde luego más justa, en el caso del heredero cargado de 
deudas, que pierde el beneficio de inventarlO, y la más consecuente con toda 
la argumentación que hemos expuesto, e intentado reforzar a lo largo de este 
tema. 

Concluimos este tema con el mayor elogio al esfuerzo profundo del trabajo 
de PENA. Ha sabido extraer del Derecho histórico Intermedio, los perfiles ge­
nuinamente peculiares de nuestro Derecho, constatado principalmente en el 
axioma castizo de «antes e.:; pagar que heredar», C'IYO sentido recoge nuestro 
Código civil. Deseamos que su tesis prospere, frente a otras recogidas del 
Derecho francés, que tanto influjo tuvo en España., a través de los más pres­
tigiosos juristao. 
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Notas de afección por impuestos en las 
"Viviendas de protección oficial" 

NOTAS MARGINALES DE AFECCION POR IMPUESTOS, ARBI~ 
TRIOS Y CONTRIBUCIONES DEL ESTADO, PROVINCIA Y 
MUNICIPIO, EN LAS VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL 

Desde que se inició el sistema de protección oficial a la cons­
trucción de viviendas, y para fomentarla, se concedieron a los pro­
motores un conjunto de beneficios fiscales consistentes en bonifi­
caciones y exenciones de impuestos, arbitrios y contnbuciones. 

Esos beneficios están condicionados a que se cumplan las nor­
mas dictadas por el Gobierno en relación a la construcción de las 
viviendas y al uso o destino de las mismas. 

Cuando la construcción se ajusta a esas normas se concede 
la calificación definitiva de «Vivienda de protección oficiab, actual 
denominación que antes fuera la de «viviendas protegidas» y la de 
«viviendas de Renta Limitada». Otorgada la calificación defini­
tiva, la situación que tal concesión origina dura un plazo deter­
minado, transcurrido el cual las viviendas entran eri el régimen 
fiscal normal. 

Si las disposiciones .sobre esta clase de viviendas se vulneran 
de manera que la infracción sea de las que la Ley considera muy 
grave, puede decretarse la pérdida de esa condición de protegida, 
puede «descalificarse» y en tal caso hay que abonar los impuestos, 
arbitrios y contribuciones que fueron declarados exentos o bonifi­
cados y sus intereses. 

Para este supuesto, el Estado, la Provincia o el Municipio, que 
dejaron de percibir esos impuestos, necesitan una garantía de que 



1606 NOTAS 

van a poder hacerlos efectivos. Y la mejor es afectar la propia finca 
al pago. 

Con este enunciado general ·queda centrado el problema que 
nos ocupa: cómo lograr esa afección de la finca. 

Es ii¡teresante hacer notar que con una legislación tan amplia, 
. tan prolija y ya incluso con antigüedad de un tercio de siglo, como 
la de viviendas protegidas, se ofrezcan dudas sobre una materia 
de indudable importancia económica; ésta de la afección de la. 
fincas en caso de descalificación por sanción. 

Creemos que no está muy clara la forma de lograr esa afección. 
Creemos que con la actual legislación, con el último reglamento 
sobre viviendas de protección oficial, que ha empezado a regir 
el 1 de enero de este año de 1969, siguen las dudas sobre la forma 
de afectar las fincas calificadas a las responsabilidades enun­
ciadas someramente antes. 

Para centrar totalmente el tema conviene hacer constar que 
nos referimos a la afección que debe plasmarse en los libros del 
Registro de la Propiedad, una vez concedida la calificación defi­
nitiva y para el caso de que sea descalificada por sanción. 

La aclaración anterior no es ociosa, pues hay notas de afec­
ción que si están perfectamente reguladas en la legislación de 
viviendas protegidas. Se trata de las siguientes: Cuando el adqui­
rente de un terreno declara en la escritura que es para construir 
viviendas de protección oficial, el liquidador concederá la exención 
«provisional», consignando el «importe~ de la liquidación. El Re­
gistrador pondrá al margen de la inscripción de la finca una nota 
de afección para el caso de que no se construyan las viviendas 
protegidas. Una vez construidas, o sea una vez obtenida la califi­
cación definitiva, la exención «provisional» se eleva a «definitiva:t, 
y puesto que la nota de afección se registró para el caso de que no 
se cumpliese el requisito que originó la provisionalidad, una vez 
cumplido el mismo la nota se debe cancelar. 

Esta situación de exención «provisional)) ya la previó el Regla­
mento de 8 de septiembre de 1939 al esta·blecer en su articulo 24, 
número 7, que «para gozar de la exención en los casos de legados, 
donaciones y subvenciones a favor de entidades públicas y bené­
ficas con destino a la construcción de Viviendas de Renta Limitada 
habrán de garantizar el empleo de los bienes para ese destino, 
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como sigue: El Instituto de la Vivienda fijará el plazo para hacer 
el proyecto. Aprobado éste se declarará el documento exento, hacién­
dose constar por medio de nota en el documento que quedan afectos 
los terrenos al pago del impuesto no liquidado para el caso de que 
no se haga la construcción. De esta afección se tomará razón en 
el Registro de la Propiedad. La afección cesará y la nota se cance­
lará cuando a la recepción de las obras se obtenga la calificación 
definitiva». 

Un texto idéntico se encuentra en el artículo 32 del Decreto 
de 1 de julio de 1955, Reglamento de Viviendas de Renta Limitada 
que desarrolló la Ley de 15 de julio de 1954. Y además en este 
Reglamento, en su artículo 31 se arbitró la misma solución para 
los casos en que el adquirente declaraba que iba a construir Vi­
viendas de Renta Limitada: «el liquidador.concede exención provi­
sjonal y en el plazo de un mes, tras la calificación definitiva, se 
presenta de nuevo el documento para que se eleve a definitiva la 
exención». 

De igual forma, el artículo 65, número 28, del texto refundido 
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y TransmiSiones patri­
moniales de 6 de abril de 1967, establece este tipo de exenciones 
provisionales al disponer: 

«Los contratos de promesa de venta, adquisición a título 
oneroso, arrendamiento y cesión gratuita de los terrenos, así 
como los de derecho de superficie y de elevación de edificios 
que se otorguen con la finalidad de construir viviendas de 
protección oficial. La existencia de construcciones que hayan 
de derribarse para edificar no será obstáculo para gozar de 
la exención. 

Para el reconocimient<l de esta .exención bastará que se 
consigne en el documento que el contrato se otorga con la 
finalidad expresada y quedarán sin efecto si transcurriesen 
tres años, a partir de rucho reconocimiento, sin que se obtenga 
la calificación provisional. 

La exención se entenderá concedida con carácter pro­
visional y condicionada al cumplimiento de los requisitos 
que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta 
clase de viviendas.~ 
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El artículo 15 del mismo texto legal completa esta normativa. 
Obsérvese que estos supuestos originan una nota de afección 

para una situación <provisional> pendiente de un evento que la 
<;:perfecciona». Esta provisionalidad está expresamente reconocida 
en el artículo 43, último párrafo del apartado A) del Reglamento 
vigente de Viviendas refiriéndose, entre otros, al caso de adqui­
sición de bienes y derechos realizados con la finalidad de cons­
truir viviendas de protección oficial. 

Luego veremos que las notas de afección que motivan este es­
tudio, son para unos supuestos completamente distintos; son su­
puestos de exenciones concedidas «definitivamente» que se «revo­
can». Hay la misma diferencia que puede existir entre una condición 
suspensiva y una resolutoria. 

Centrado así el problema vamos a estudiar los preceptos legales 
que tratan del mismo, siguiendo un orden cronológico, pues, aun­
que algunos estén derogados, la comparación de unos con otros 
será ilustrativa de la ambigüedad y falta de rigor con que la Ley 
se produce. 

El Decreto de 8 de septiembre de 1939, Reglamento que desarro­
lla la Ley de «Viviendas Protegidas» de 19 de abril de 1939 y 
creadora del Instituto Nacional de la Vivienda, decía en su ar­
tículo 65: 

«De las calificaciones definitivas se tomará razón en el 
Registro de la Propiedad para que quede asegurada al Estado, 
Provincia o Munici·pio, la devolución del importe de las exen­
ciones tributarias y de arbitrios y el pago del interés legal 
de aquellas y de éstos, en el caso de que se decrete la descali­
ficación de las respectivas casas.» 

El Decreto de 1 de julio de 1955, en su artículo 93, párrafo 3.0
, 

repetía las mismas palabras que acabamos de transcribir, cam­
biando sólo la última palabra «casas» por «viviendas». Este Decreto 
es el que .promulgó el Reglamento sobre «Viviendas de Renta Limi­
tada» y desarrolló la Ley de 15 de julio de 1954 reguladora de tales 
viviendas. 

El Decreto de 24 de julio de 1963, texto refundido de la Legis­
lación de «Viviendas de Protección oficial» adaptado a la Ley de 
Reforma Tributaria por virtud del Decreto de 3 de diciembre de 
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1964 en lo referente a las exenciones y bonificaciones tributarias, 
dispone en su artículo 37 lo siguiente: 

«El procedimiento para imposición de sanciones, se regu­
lará conforme a la Ley de Procedimiento administrativo. La 
ejecución de lo acordado en la resolución se llevará a cabo 
por vía de apremio según las normas del Estatuto de Recau­
dación y en consecuencia ... ) 

Y el Reglamento de «VIviendas de Protección oficiah dado por 
Decreto de 24 de julio de 1968, que junt-o con el texto refundido 
de 24 de julio de 1963, ha empezado a regir el 1 de enero de este 
año de l 969, dispone en su articulo 99 lo siguiente: 

«La cédula de calificación definitiva, junto con la escri­
tura declarativa de que la construcción está comenzada, a 
que se refiere el apartado b) del artículo 97 de este Regla­
mento, constituirá título suficiente para la toma de razón, 
por nota marginal en el Registro de la Propiedad, de la decla­
ración de obra nueva. En la misma forma se hará constar la 
afección de la finca para que quede garantizado al Estado, 
Provincia o Municipio el pago del importe de las contribu­
ciones, impuestos, ar,bitrios, derechos, tasas y sus recargos, 
cuya exención o reducción se hubiere concedido, así como el 
pago del interés legal de dichas cantidades, en el caso de 
que se decrete la descalificación de las respectivas viviendas». 

A la vista de estas disposiciones, sobre todo, del artículo 99 del 
Reglamento vigente, últimamente transcrito. puede pensarse que 
el Registrador de la Propiedad, al presentársele en el Registro la 
cédula de calificación definitiva, debe poner una nota al margen 
de la inscripción de la finca que diga algo así: 

«Esta finca queda afecta al pago de las contribuciones. im­
puestos, arbitrios, derechos, tasas y sus recargos, cuya exención 
o reducción concedió el Estado, la Provincia o el Municipio, así 
como al pago del interés legal de las cantidades que resulten exi­
gibles por esos conceptos, en el caso de que se decrete la descali­
ficacion de las respectivas viviendas, durando la afección que 

10 
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refleja esta nota, cincuenta años, a partir de la fecha de la cali­
ficación definitiva registrada en el asiento X. Fecha y firma.~ _ 

Si las normas jurídicas pudieran aplicarse, o mejor dicho, in­
terpretarse, aisladamente, olvidando todas las demás, quizá pudiera 
extenderse en los libros del Registro esa nota de afección sin pro­
blemas. Como las leyes no pueden aplicarse así, con abstracción 
de todas las demás que regulan la misma materia, creemos que 
esa nota no puede ni debe reflejarse en esa forma. 

Tal nota marginal dejaría afecta la finca a unas contribu­
ciones, impuestos, arbitrios, tasa.s, recargos, derechos e intereses 
no determinados en su concepto ·preciso ni en su cuantía, en favor 
de tres entidades públicas y nada menos que por un plazo que 
antes del Reglamento vigente era de 20 años y hoy, a partir del 
1 de enero de 1969, será de cincuenta. 

Creemos que con ello se vulnerarían principios hipotecarios 
básicos en nuestro sistema legal, se atacarían las mínimas garan­
tías precisas para un seguro tráfico jurídico y se incumplirían pre­
ceptos vigentes que impiden tal gravamen indeterminado. 

Para hacer esta afirmación nos basamos en los siguientes ar­
gumentos: 

1.0 Ninguno d.:! los preceptos examinados «Ordena» que al re­
gistrarse la calificación definitiva se extienda por el Registrador 
una nota de afección global e indeterminada. Ni lo ordena el 
Reglamento de Viviendas de Protección oficial vigente, ni lo orde­
naron los anteriores. 

Los Decretos de 8 de septiembre de 1939, artículo 65, y de 1 de 
junio de 1955, artículo 93, antes citados, decían simplemente que 
<<de las calificaciones definitivas se •tomará razón' en el Registro 
de la Propiedad para que quede asegurado al Estado, etc ... » (véase 
el texto transcrito antes). O sea, estos Decretos lo único que orde­
naban era registrar la calificación sin más. Quizá se daba, por 
supuesto, que con registrar la calificación basta;ba para garantizar 
frente a todos la devolución de los conceptos tributarios declarados 
exentos o bonificados, idea de la que no participamos. 

Una Circular de la Dirección General del Instituto Nacional de 
la Vivienda, de fecha 5 de julio de 1943, citada en la publicación de 
ese Instituto, «Viviendas Protegidas», 1947, ordenaba que «se diese 
traslado al Registro de la Propiedad de la resolución calificando 
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definitivamente las viviendas a los efectos prevenidos en el artícu­
lo 65 del Reglamento de 8 de septiembre de 1939». 

Abunda en la idea expuesta de que lo único que había que hacer 
era registrar la calificación. 

El Decreto de 24 de julio de 1968, Reglamento vigente, en su 
artículo 99, transcrito anteriormente y a cuyo texto nos remiti­
mos, tampoco ordena extender esa nota de afección general. Es 
un precepto que regula sólo dos problemas puramente formales. 
Dice en ·primer término cual es el título formal bastante para re­
gistrar la obra nueva y la clase de asiento que se practicará; la 
escritura de «obra comenzada» (que se habrá inscrito previamente 
según el artículo 97 e), junto con la calificación definitiva, serán 
título bastante para hacer constar en el Registro la declaración 
de obra nueva (hay que entender obra nueva «terminada») y ello 
por nota marginal. Y añade después que «en igual forma se hará 
constar la afección de la finca ... ». Estas palabras, «en igual forma» 
lo único que significan es que la afección que proceda se hará 
constar por nota marginal. Sólo indican la clase de asiento en que 
se reflejará la afección. Pretender que también significan que el 
Registrador de oficio extenderá la nota de afección en favor de ~as 
tres en ti da des públicas y por todo lo que en ese párrafo se indica 
como posible responsabilidad, creemos que es excesivo. 

Compárese su redacción con la del artículo 15 del texto refun­
dido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales sobre 
exenciones provisionales, donde se dispone, se ordena, que «Con­
signado por el Liquidador el importe de la liquidación exenta o 
bonificada, el Registrador pondrá nota de afección»; compárese. 
repetimos, este texto con el que comentamos donde sólo se indica 
la «Clase» de asiento que servirá para reflejar la afección. 

Las palabras «en igual forma» están en relación con el articu­
lo 194 de la Ley Hipotecaria que, en su párrafo tercero, y después 
de conceder al Estado, Provincia y Municipio una preferencia tácita 
por dos anualidades como máximo de contribuciones e impuestos, 
dispone que «para que el Estado, Provincia o Municipio tengan 
preferencia por mayor suma de esas dos anualidades, podrán exigir 
una hipoteca especial «en la forma» que determinen los regla­
mentos administrativos). Por consiguiente, uno de Jos aspectos 
de «esa forma» es el de la manera de reflejar esa hipoteca especial 
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legal, que en este caso será, según el reglamento de viviendas. por 
nota marginal. Otros aspectos de «forma~ serán el del título regis­
trable, contenido del mismo y persona que lo expida. De estos im­
portantes aspectos no se ocupa el Reglamento de Viviendas de 
Protección oficial. 

Que este art.ículo 99 del Reglamento que comentamos, no ordena 
practicar la nota de afección en esa forma general, y de oficio, 
cuando se registre la calificación definitiva, parece demostrarlo 
también su comparación con el articulo 146 del mismo texto legal, 
que dispone lo que sigue: 

«El transcurso del plazo de 50 años desde la calificación 
definitiva extingue las limitaciones derivadas del régimen 
legal... cancelándose de oficio en el Registro de la Propiedad 
las afecciones que se hubiesen producido como consecuen~ia 
de lo dispuesto en el artículo 99.» 

En el 99 no se ordena practicar la afección. Sólo se indica la 
clase de asiento que la reflejará, ya sea afección a favor del Estado 
o de la Provincia o del Municipio, en tanto que en el 146 se ordena 
cancelar de oficio las afecciones que se hubieran producido. La 
actuación de oficio no debe presumirse. 

El que el artículo 146 se refiera a «las afecciones (en plural) 
que se hubieran producido» demuestra que no es una afección 
unica, global e indjscriminada en favor de tres entidades públicas 
la que hay que reflejar. Vol veremos sobre este punto más adelante. 

2." Con esa nota general e indeterminada se infringiría el 
artículo 194 de la Ley Hipotecaria, que regula la preferencia del 
E-~tado;Provincia y Municipio, a través de dos clases de garantías: 

A) Preferencia tácita por dos anualidades de contribuciones e 
impuestos COJ11o máximo. 

B) Preferencia por mayor suma que la anterior; sólo podrá 
tenerla exigiendo una hipoteca especial en la forma que deter­
minen los reglamentos administra ti vos. 

La nota marginal general sustituiría, con daño, al derecho que 
tienen esas entidades para exigir una hipoteca especial, en la que 
:conste cual es esa mayor suma (o sea, superior a las dos anuali­

. :dades) que. hay que garantizar. 
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3." De igual forma se vulneraria el articulo 271 del Reglamento 
Hipotecario. Este artículo concreta hasta dónde responderá una 
finca por débitos fiscales en favor del Estado, Provincia y Muni­
cipios; «sólo responderá en los términos prescritos en el artícu­
lo 194 de la Ley Hipotecaria frente a cualquier acreedor o tercer 
adquirente»; es decir, sólo responderá de dos anualidades por 
hipoteca legal tácita y de cualquier otra suma que se haya garan­
tizado por hipoteca legal especial. Y termina el artículo diciendo: 
«cuando se trate de contribuciones e impuestos distintos de los 
señalados en el precedente párrafo, la prelación no afectará a los 
titulares de derechos reales inscritos con anterioridad a la fecha 
en que se haga constar en el Registro el derecho al cobro mediante 
la correspondiente anotación preventiva de embargo». 

Quedaría, pues, vulnerado este artículo 271 con esa nota gene­
ral, porque se daría preferencia al Estado, Provincia y Municipio 
por débitos distintos a los previstos en el artículo 194 de la Ley 
Hipotecaria, y ello sin haber tomado la anotación de embargo 
que es requisito indispensable para lograr esa preferencia. 

4." Los artículos 9 de la Ley Hipotecaria (núm. 2) y 51 de su 
Reglamento (núm. 6) exigen que en las inscripciones conste la ex­
tensión del derecho que se inscriba. 

El artículo 166 del mismo Reglamento exige que en las anota­
ciones de embargo conste el importe de lo que se asegure por prin­
cipal, intereses y costas. 

Los artículos 12 de la Ley y 216 del Reglamento Hipotecario 
exigen igualmente determinación concreta de la responsabilidad de 
la finca cuando se inscriba una hipoteca. 

En suma, el principio de especialidad y todas las previsiones 
del legislador para lograr que los gravámenes sean determ.inados 
en su cuantía., caerían por tierra con esa nota general de afección. 
La necesidad de una eficaz y clara publicidad para dar seguridad 
al tráfico jurídico se olvidarían y se volvería a situaciones de inde­
terminación, eventualidad· y clandestinidad que ya hace más de 
un siglo que 1::e desterraron de nuestro sistema inmobiliario. 

¿Quién puede saber al adquirir una vivienda de protección ofi­
cial a lo que está afecta, con una nota marginal del tipo de la que 
comentamos? ¿Cuántos años de contribución territorial? ¿Qué 
«derechOS>'? ¿Qué tasas? ¿Cuántos recargos?: 
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El posible adquirente necesitaría m1c1ar un árduo peregrinar 
por las oficinas del Estado, las de la Diputación provincial y las 
del Ayuntamiento para tratar de averiguar qué impuestos, contri­
buciones, arbitrios, derechos, tasas, etc., le ha.bían sido bonificados 
o declarados exentos al promotor de la vivienda, para llegar a la 
conclusión de que, hasta pasados 50 años de la calificación, nunca 
sabría lo que había adquirido. 

En el propio articulo 99 del Reglamento de Viviendas de Protec­
ción oficial no ha podido elud1rse, aunque sea de una manera muy 
vaga, esta necesidad de determinación de los gravámenes. Dice que 
la «afección se hará para que quede garantizado ... el pago del 
importe de las contribuciones ... , asi como el interés legal de dichas 
cantidades ... >>: mal se compaginaría una afección indeterminada 
con términos como los de «importe» y «cantidad». 

5." Los preceptos hipotecarios alegados como prohibitivos de 
que se refleje una afección general e indeterminada son ineludibles. 
Hay que respetarlos, por expresa disposición de la propia Legisla­
ción de V1 vi en das de protección oficial. 

En efecto, el necreto de 24 de julio de 1963, en su artículo 37, 

relacionado antenormente, dispone que «para ejecutar lo acordado 
en caso de imposición de sanciones se observarán las normas del 
Thtatuto de Recaudación». 

Y el RPglamento General de Recaudación de 14 de noviembre 
de 1968 establece en sus artículos 37 y 38 lo que sigue: 

«Artículo 37. Hipoteca legal tácita. 

1. En los tributos que graven periódicamente los bienes 
o derechos inscribibles en un registro, o sus productos direc­
tos, ciertos o pre.sun tos, la Hacienda Pública, con arreglo a 
lo que disponen la Ley y Reglamento Hipotecarios, tendrá 
preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aun­
que éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las 
deudas tributarias no satisfechas correspondientes al año na­
tural en que ejercita la acción administrativa de cobro y al 
inmediato anterior. 

2. A los efectos de lo dispuesto en el número anterior, 
se entiende que se ejercita la acción administrativa de cobro 



NOTAS 1615 

cuando se inicia el procedimiento de recaudación en período 
voluntario. 

Artículo 38. Hipoteca especial. 

l. Para tener igual preferencia que la indicada en el ar­
tículo precedente, por débitos anteriores a los expresados en 
él o por mayor cantidad de la que deL mismo resulta, la 
Hacümda podrá exigir la inscripción de hipoteca especial. 
Esta hipoteca no surtirá efectos, sino desde la fecha en que 
quede inscrita. 

2. Los Delegados de Hacienda acordarán y aceptarán, en 
su caso, la constitución de la hipoteca especial, observando 
las prescripciones de la Ley y Reg!'amento hipotecarios y 
demás leyes vigentes, y solicitarán la inscripción que corres­
ponda. 

3. Los Registradores practicarán la inscripción en vista 
del escrito ·que el Delegado de Hacienda les dirija, si aquellas 
prescripciones resultan cumplidas.» 

De igual modo el articulo 665 del Decreto de 24 de junio de 1955, 
que aprueba el texto articulado de la Ley de Bases de Régimen 
·Local de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953, concede 
a las Haciendas locales prelación tácita sobre cualquier otro acree­
dor y sobre el tercer adquirente, aunque hayan inscrito su derecho 
en el Registro de la Propiedad, para el cobro de sólo la anualidad 
corriente y la última vencida de los recursos o arbitrios que graven 
a los bienes inmuebles. 

La Instrucción General de Recaudación y Contabilidad de 24 de 
julio de 1969, publicada en el Boletín de 7 de octubre pasado, dedi­
·ca dos extensas reglas, la 19 y la 20, a esta materia de preferencias 
de créditos realizables en bienes inmuebles inscritos en el Registro 
de la Propiedad. 

Esta Instrucción no está vigente en el momento en que escri­
bimos estas notas. Empezará a regir el 1 de enero de 1970. 

Para sintetizar diremos que de una manera clara y terminante, 
con técnica jurídica perfecta, se distingue en esas reglas la hipo­
teca legal tácita y la especial que debe constituirse si se quieren 
garantizar débitos distintos a los que ampara aquella. 
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Y lo que es más importante, se regula la forma de constituir esa 
hipoteca especial en sus dos modalidades; o voluntariamente por 
el deudor o unilateralmente por el Delegado de Hacienda. De esas 
normas sale robustecida la idea de que los posibles créditos del 
Estado han de garantizarse sin soslayar ni uno solo de los prin­
cipios hipotecarios. El legislador ha tenido muy presente el prin­
cipio de especialidad. 

CONCLUSION 

Con todo lo anterior tenemos la convicción de que cuando se 
nos presente en el Registro un titulo de calificación definitiva no 
podemos, sin más, afectar la finca a esas responsabilidades por 
medio de una nota practicada de oficio en términos vagos, genera­
les e indeterminados sobre los conceptos y cuantias, e incluso sobre 
las entidades a cuyo favor se extiende. 

El obstáculo nace por una cuestión de forma que comporta 
importantes problemas de fondo. Los preceptos alegados como im­
pedimentos no son de contenido meramente formal, pues en ellos 
radica el principio de especialidad, básico en cualquier sistema 
hipotecario. 

Entonces lo que cabe preguntarse es esto: Si todo lo anterior 
se acepta, o si no todo, al menos, se admite la conclusión de que 
esa nota de afección no procede extenderla en la forma que recha­
zamos ¿cómo se garantizan los derechos del Estado, Provincia y 
Municipio? 

Existen todos los presupuestos legales para que la garanUa 
tenga efectividad, a falta sólo de concretar cual es el título formal, 
instrumental, apto para su acceso al Registro de la Propiedad. 

El derecho a cobrar, caso de descalificación, los débitos fiscales 
y sus· intereses, que declararon exentos o bonificaron esas enti­
dades, es indudable. 

Para que tal derecho pueda hacerse efectivo contra terceros ha 
de constituirse una garantía de conformidad con la legislación 
hipotecaria. Esta legislación establece que todo lo que exceda de 
dos anualidades de contribuciones e impuestos, cuya cobertura es 
una hipoteca tácita, ha de garantizarse a través de una hipotec·a 
espeeial en la forma que determinen los reglamentos. 
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El Reglamento de Viviendas de Protección oficial faculta para. 
que esa garantía, derecho de realización de valor, o como quiera 
llamársele, se haga por nota marginal. 

Esa nota marginal será, pues, una hipoteca especial que, en 
lugar de reflejarse por inscripción propiamente dicha en el Re­
gistro, se reflejaría por nota marginal, y que suele llamarse de 
una manera general, «afección». 

Tal nota expresará de algún modo el importe de la carga que 
se establece; de cuanto responderá la finca como máximo y de 
cuanto a favor de cada titular de la garantía. 

Ese cuánto por cada titular viene determinado por el hecho de 
que pueden ser tres Haciendas completamente independientes las 
titulares. Es por esto que antes apuntábamos que es más lógico con­
cebir varias notas de afección que una sola para los tres. Las ofi­
cinas de la Hacienda Pública serán las que puedan determinar qué 
impuestos y contribuciones estatales fueron bonificados o exentos. 
La Diputación y el A~ntamiento, cuales los provinciales y munici­
pales, respectivamente. Esto lo corrobora el artículo 48 del Regla­
mento de Viviendas vigente, que dispone: 

«El reconocimiento de las exencwnes y bonificaciones tri­
butarias, a que se refieren los articulas anteriores, se hará 
por las oficinas de Hacienda y las de las respectivas Corpo­
raciones Locales, previa la tramitación que corresponda, de 
conformidad con las normas que regulen cada tributo.> 

Y Ueg.amos al final: ¿Cuál es el titulo formal, el documento 
apto para producir el asiento en el Registro? 

El Reglamento de Viviendas ha determinado un aspecto de esa 
forma: el de que se haga 'por nota marginal. Lo que no ha di­
cho es en virtud de qué titulo o documento. 

Creemos que esto no ha tenido regulación legal ni reglamenta­
ria hasta. ahora, y ello ha motivado las dificultades, dudas y cri­
terios de actuación más dispares. 

Sólo muy recientemente se esbozó la solución; en el Reglamen­
to de Recaudación de 14 de noviembre de 1968, al establecer, en su 
artículo 45, números 2 y 3, que «cuando la Ley reguladora de un 
tributo conceda exención o bonificación, cuya 'definitiva efectivi­
dad' dependa del ulterior cumplimiento por el contribuyente de 
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cualquier requisito, la Administración hará figurar el total im­
porte de la liquidación que hubiera debido exigirse de no me­
diar el beneficio fiscal, lo que se hará constar por nota de afec­
ción en los Registros públicos» y que <<la extensión de esa nota 
de afección será solicitada por los Delegados de Hacienda, a me­
nos que la liquidación se consigne en el documento que haya de 
acceder al Registro, en cuyo caso la nota de afección se extenderá 
de oficio». 

Hoy completa estas normas la regla 23 de la Instrucción Ge­
neral de Recaudación y Contabilidad de 24 de julio de 1969, al de­
cir que «los Registradores extenderán de oficio la nota marginal 
de garantía cuando la liquidación que no se hizo efectiva esté 
consignada en el propio documento que se presente en el Re­
gistro r-ara su inscripción» y que, «en otro caso, Jos Delegados de 
Hacienda se dingirán de oficio a los Registradores, interesando 
se tome la indi·cada nota marginal de garantía, acompañando cer­
tificación por duplicado del total importe de la liquidación a ga­
rantizar, con expresión de los bienes que quedan afectos~. 

Estos textos legales demuestran claramente que con la sola 
presentación de la calificación definitiva no se podía extender una 
nota de afección en favor de tres entidades públicas, sin discrimi­
nación de conceptos, ni determinación de cantidades. 

En lo que al Estado se refiere, parecen disipadas desde ahora 
las dudas sobre la extensión de esas notas de afección. 

¿Y en relación a la Provincia y al Municipio? No conocemos 
ningún precepto idéntico a los que existen para el Estado, pero 
no es difícil admitir como título bastante uno semejante al que 
hemos visto que puede expedir el Delegado de Hacienda para el 
Estado, cuyo documento seria expedido por el Presidente de la 
corporación correspondiente, Provincia o Municipio. Si dichos Pre­
sidentes pueden expedir mandamientos de embargo para que se 
anote en los bienes del deudor, según el articulo 664 de la Ley de 
Bases de Régimen Local antes citada, con el fin de lograr prelación 
frente a los que puedan adquirir algún derecho inscribible en el 
Registro de la Propiedad, es lógico admitir que esa facultad es ex­
tensiva a la finalidad de lograr una preferencia en forma de afec­
ción especial por impuestos y arbitrios bonificados o declarados 
exentos para el cobro de los cuales, caso de descalificación, la le-
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gtslación de viviendas concede a esas entidades públicas un dere­
cho claro e indiscutible. 

En todo caso, lo que resulta inadmisible es que esa garantía 
especial pueda lograrse por la extensión de oficio, sin disposición 
alguna que lo ordene, de una nota de afección que vulnere una 
serie de normas que están dadas para que haya claridad, deter­
minación y seguridad en el tráfico juridico. 

ISIDORO DELGADO ROLLÁN. 





JUR~SPRUDENC~A 





L~jurisprudencia comentada 

Un dictamen y dos sentencias 

Por JOSÉ Lurs-LACRUZ BER.DEJO 

Hace años, y a petición del letrado de una de las partes, redacté 
el informe que sigue. No era oportuno publicarlo entonces en 
alguna Revista, por hallarse el a.sunto sub iudice, en primera ins­
tancia. Más tarde, se me encomendó la defensa de la sentencia 
de la Audiencia en casación. Publico ahora mi dictamen y las sen­
tencias de segunda instancia y ca.sación: aquél, tal como lo re­
dacté en su momento (y se incorporó al pleito); éstas, sin crítica, 
que no me parece procedente al haber intervenido, como abogado, 
en la última etapa de la fase litigiosa. No puedo omitir con todo, 
dos observaciones elementales, por vía de nota, sobre extremos, 
a los que no alcanza el dictamen y que por ser de Derecho arago­
nés, podrían más fácilmente escapar a la atención del lector. 

DICTAMEN 

PRIMERA CUESTIÓN : INTERPRETACIÓN DE LA VOLUNTAD DE DOÑA Al\IELIA : A) Plantea­
miento. B) Las normas sobre interpretación de testamentos C) Verdadera 
voluntad de d01ía Amelia. a) Datos externos b) El testamento de don Mariano. 
e) La firma de los cónyuges d) El testamento de doi"ia Amella a') Interpre­
tación literal. b') Incertidumbre de la voluntad testamentaria e') Interpretación 
lógica y sistemática e) Peltgros del testamento ológrafo. D) La sustztuczón !idei­
comisaria --5EGUNDA CUESTIÓN: VALIDEZ DEL TESTAMENTO «PER RELATIONEM»: 
A) Doctrina comparada. a) Autores franceses b) Autores Italianos. e) Autores 
alemanes B) Inadmistbilidad del testamento per relat!onem en el Derecho es­
pa1íol. a) Personalidad del testamento. b) Inexcusab!lldad de las formalldades 
testamentarias. e) Argumento derivado del articulo 672 del Código c!v!l d) Las 
exigencias formales del testamento ológrafo.-TERCERA CUESTIÓN : ¿ TESTAMEN­
TO OLÓGRAFO MANCOMUNADO? : A) La cuestión en el Derecho alemán. B) POSibi­
lidad del testamento olóorato mancomunado en el Derecho araoonés. C') La 
mancomunidad, en el caso en litioio. 
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Hechos 

Con letra de don Mariano G. R., y firmado asilmsmo por su esposa doña 
Amelia G. B, aparece un documento escrito en un wlo follo, del tenor ~­

guientoe: 

«Yo, Mariano G. R., por el presente documento. expreso mi deseo y última 
voluntad, de que llegado el fin de mi vida teiT~Gna y aunque tal final se pro­
dujera por acc1dente fuera del término de la cmdad de Jaca, sean mhumados 
mis restos mortales >?n el cementaría de dicha ciudad y en los nichos al 
efecto adqUJridos y destinados. Asimismo deseo la celebración de funerales 
de primera clas!! y como sufrag1os se digan Mlsas Gregorianas por mi alma 
en las ParroqUJas de la Santa Iglesia Parroquial, d1go Catedral y Santo Do­
mingo; y en las Ig·Jesias del Carmen y de los P. P. Escolapios, todas ellas d>:) 

la ciudad de Jaca De cuantos bienes terrenales. muebles e inmuebles poseyere 
a nu muerte instJtuyo heredera umversal a mi amada •esposa doüa Ame­
ha G. B. Si ésta me premuriese-{) bien, yo no dispusiere, entre tanto, otra 
cosa-nombro herederas !1gualmente de todos mis bienes muebles e inmuebles) 
a mis hermanas doüa Presentación G. R. y dm'i.a Elvira G. R., en tanto se 
mantengan y permanezcan su actual estado Civil de V1Uda la primera y soltera 
la segunda. En caso de tomar nuevo estado, ambas o cualqUJera de las dos, 
vendrán entonces obligadas a distribuir la mitad de la parte d•2 herencia que 
.pudlera haberles correspondido a partes iguales, entre mis dos hermanos va­
rones, o sus legit1mos herederos, don Martín y don José. No obstante lo 
dispuesto anteriormente, impongo a mis dos citadas hermanas doüa Presen­
tación y doña Elvira las siguientes obligacione.> de indeclmable cumpllmiento. 
Primoera.-Entregar el 10 por 100 de la herencia liquida perclbida, entiéndase, 
neta, a mis dos hermanos don Martín y don José-{) a sus legítimos here­
deros-a partes iguales entre dichos dos hermanos. Segunda.-Entregar a 
titulo de donación gratuita a don Dlog\3niano B. F. la cant1dad de cuatro­
cientas (400) acciones liberadas de la Sociedad «Eléctricas Reunidas de Zara­
goza». Tercera.-Es tamb1én mi decidida voluntad y deseo se llegue a consu­
mar la separación de .propiedad de la casa número 18 de la calle Mayor, hoy 
de propiedad indiv1sa de mi esposa doii.a Amelia y de su prima doii.a Bea­
triz G. L.-y que tal separación o dJVisión, se efectúe conforme a nuestro 
derecho y deseo en el •.;¡entido de que,. se estime y se cumpla tal deseo y dé­
recho, adjudicando a m1 esposa doña Amelia G. B.-y en su defecto a sus 
herederos-la parte izquierda, hoy así denominada y considerada, del edificio 
que, en sus bajos comienza con el local y dependencias del establecimhmto 
de farmacia de mi .propiedad y titularidad; siguiendo sobre el nusmo la exis­
tencia de cuatro prsos-vivienda superpuestos: entresuelo, primero, segun:do y 
tercero, respectivamente, que, como antes digo, tienen la denommac1ón y con­
.~ideración legal actual de «izquierdaS!>. En el llamado «entresuelo izquierda», 
de ellos. nació mi esposa, vivieron sus padres desde finales del pasado siglo y 
hemos habitado siempre el matrimonio a que se contraen todas las estipula­
ciones de este testamento. Cuarta -Dado y supuesto que tal división quede 
efectuada y conclusa como queda expuesto, dispongo sea formalizada. la dona­
Clón gratuita a don Diogeniano B. F. del piso-habitación «Segundo izquierda» 
del referido inmueble de la calle Mayor, 18, del que ya es inquilino titular 
s1endo de su cuenta los gastos propios de la transmisión de propiedad. Esta 
donación alcanza también y en iguales condiciones a sus hijos en caso de que, 
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don Dwgeniano llegase a fallecer antes que yo. Quinta.-Instituyo una beca 
por la suma de cien m11 pesetas--para vocaciones sacerdotaleS--a favor del 
Seminano Diocesano de Jaca en nombre e intención del matrimonio de don 
Mariano G. R. y doña Amelia G. B., rogando oraciones por sus almas. Sexta. 
Hago otra donación de cien mil pesetas a entregar en dinero de curso legal 
español-a favor del Asilo de Ancianos Desamparados establecido en Jaca-, 
igualmente, en nombre 02 intención del matrimonio antes dicho. Séptima.­
Ordeno a mis más d1rectos herederos nombrados en este testamento, la entr>~a 
-a titulo modesto recuerdo de sus tíos Mariano y Am02lia-de cinco mil 
pesetas en papel moneda a los sobrinos que a continuación se relacionan y 
vivan en el momento de cumphr los mandatos del presente testamento: An­
gelines, Manolo, Pilarín y Luis B. V .. ; Angel y Gonzalo B. Y.; Fuencisla, 
Pllarin, Emilita, Guillermito y Mariloli B. G. Así también se entregarán otras 
cinco 1rul pesetas a nuetra pnma Petra G. A: .. como regalo de boda. Octava. 
Constitúyase fondo por la suma de diez mil pesetas en la Parroquia de la Santa 
Iglesia Catedral de San Pedro Apóstol, de Jaca, para con el producto, de 
interese> anuales de dicho capital, subvenir al pago de los estipendios corrien­
tes y normales establecidos en cada momento y épocas en la D1ócesis para 
Misas mensuales, en sufragio de las almas del matrimonio fom1ado por don 
Mariano G. R. y doña Amelía G. B., así como también de las de sus respec­
tivos padres y hermanos, quedando en libertad dicha ParroqUia para alterar 
o reduCir la periodlcidad de las Misas en razón del valor ae los estipendios 
en cada momento. Encomiendo a don Diogeniano B. F. y ruego al Reverendo 
do!l Benigno C. (Párroco de la Santa Iglesia Catedral de Jaca), mi Director 
espiritual; la labor de ayudar y actuar en mi nombre en la tramitación de 
estas disposiciones, sin omitir e¡ercer cuantas actuaciones sean o fueran nece­
sarias hasta llegar a llquidar, a favor de mis· herederos, el saldo pendiente 
del crédito que en su día facilitamos en préstamo con interés a nuestra prima 
doña Beatriz G. L. y da cuyo hecho, ambos son conocedores. Por cuanto mani­
fiesto al comienzo de este documento, b1en se entiende que es mi primord!al 
deseo, morir-conforme también he vivido-en el Seno de nuestra Madre, dtgo 
Santa Madre Iglesia Católica Apostólica Romana, por lo que hago espectali-

. .<Jiu a mención de ello, rogando a herederos, familiares y amigos expresamente 
citados, se cuiden de cumplir todos estos mis deseos de tipo 02spiritual aun 
antes que los materiales. Y para que así se cumpla y surta los deseados efectos, 
firmo, en umón de mi esposa, este testamento, a las veinte horas del día dieci­
séis de marzo de mil novecientos sesenta y dos. M. G -Rubricado. Ame" 
ha G. Rubricado.» 

A continuación, en la misma hoja de papel con letra de doüa Ame­
lía G. B., ·aparece escrito: 

«Yo, Amelia G B., profesando la Religión Católica Apostóltca Romana 
que ha sido cauce y guía por donde desde mi nacimiento ha discurrido mi 
vida, tormulo en estos momentos esta profesión de fe en nuestra Santa Madre 
IglP.s1a y pido perdón a Dios por cuanto haya podido ofenderle. Es mi últuna 
voluntad el dejar he;edero de todos mis bienes mu~b1es e inmuebles a mi 
querido esposo don Manano G. R. y doy mi confonnidad plena y total de 
cuantas estipulaciones se consignan en el testamento que de .su pufio y letra 
ha escrito a mi presencia en este mismo pliego de papel Caso de sobrevivirme 
le enconnendo disponga iguales Eufragios para mi, que para él desea y describe. 
Igualmente confío a mi esposo y herederos directos la entrega de las modestas 

11 
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joyas que fueron uso de mi querida madre (q oe. p d.Í a la Hermandad de 
Santa Orosia, según reiterado deseo que ella me manifestó en vida Para que 
.así se cumpla, firmo este testamento, en Jaca, a las veinte horas del día dlecl­
séls de marzo de mil novecientos sesenta y dos. Amelia G. M. G. Rubncados » 

El día 7 de juruo de 1963 fallecían ambos esposos en acctdente de automóvil, 
el dictam-en ha de suponer que simultáneamente. 

El docwnento reseñado fue protocolizado como testamento ológrafo. 
El régtmen económico del matrimonio era el legal en Aragón de comunidad 

de bioenes y gananc1as. No había capitulaciones. 
No consta que el marido aportase b1enes algunos al matnmonio. La mu. 

jer aportó bienes cuantiOsos, y entre ello'5 la casa a que hace referencia el 
testamento (una mitad indivisa), así como acciones de Eléctricas Reunidas 
de Zaragoza, o Sociedad-es que se fusionaron con dicha entidad. otros valored, 
joyas, etc. Las aportaciones fueron realizadas, unas en el momento inicial. y 
otras constante matrimonio, al fallecimiento de su madre. 

Se pregunta: 

1.0 ¿ Puoede interpretarse que la voluntad de doña Amelia en su testa. 
men,to es la de Instituir herederos a lo.s hermanos de don Mariano G., en la. 
misma forma, gra.dación y condiciones que él lo hace? 

2.0 Supuesto que fuera así, ¿es válida tal forma doe disposición a causa 
de muerte? 

3.0 ¿Puede considerarse el documento en cuestión como un testam-ento 
ológrafo mancomunado válido? 

PRIMERA CUESTIÓN : INTERPRETACIÓN DE LA VOLUNTAD DE DOÑA AMELIA 

A) Planteamiento de la cuestión. 

NóteEe que soe trata de una cue~tión prev1a, pues si se interpreta que doña 
Amelia no mstituyó herederos a los des1gnados por don Mariano, el resto 
de la argumentación resulta inneceario. 

El punto a dlscutir aquí es si cuando doña Amoelia dice «doy conform1dad 
plena y total a cuantas estipulaciones se conSignan en el testameto que de 
su puño y letra ha e.;crito a mi presencia en oeste mismo pliego de papel» <se 
refiere a su esposo don Mariano. G.}, hay que interpretar que nombra here­
deros suyos a las h-ermanas G R., y luego a los hermanos. etc . en la misma 
forma en que lo hace el marido, o no 

Este mterrogante plantea dos d•istintos problemas, que estudio ·.sucesi­
vamente: 

a) Si las normas sobre int-erpretación de testamento permiten extender 
la invest1gación hasta integrar, en el testamento interpretado, un testameilto 
ajeno. 

b) Si caso afirmatiro, doña Amelia nombró 
testamento a lo.;; sustitutos vulgares designados 
miS!llo. 

realmente h-erederos en su 
por don Mariano para él 
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B) Las normas sobre interpretación de testamentos. 

En la mterpretación de esa declaración te~tamentana hemos de tener en 
.cuenta, primeramente, el articulo 665 del Código civil, según el cual «toda 
disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido !Itera! de sus pala­
bras, a no ser que aparezca claramente que fue otm la voluntad del testador 
En caso de duda, re observará lo que parezca más conforme a la voluntad. 
del testador, según el tenor del miomo testamento». 

De la regla de interpretación subjetiva del testamento proclamada por 
este precepto, es aplicación y a la vez aclaración el articulo 773. que mant1en~ 
la instit.ución de heredero, no obStante el error cometido en el nombre, apellido 
o cualidades del mismo, cuando de otra manera pueda saberse ciertamente 
cuál sea la persona nombrada Lo importante, pues, es que pueda conocerse 
la. exacta traducción en ideas, según la mente del testador, de las palabras 
empleadas en el testamento. y aun cuando tales símbolos verbales no corres­
pondan, en absoluto, con cualquier significación ordinaria, mientras tengan 
una equivalencia ideológica subjetiva cognoscible. Si el testador nombró here­
dero a Juan pensando en Plectro aunque la palabra Juan, objetivam€'11te. no 
sirve para designar a Pedro, el intérprete, en el caso particular puede realizar 
esa conversión si re demuestra, sin lugar a duda. que tal era el pensruruento 
del difunto. 

Más la aplicación de las reglas de hermanéutica tiene un lunite en las 
reglas de forma, que exigen, para la efectividad de la voluntad mortis causa, 
que ésta se contenga en los moldes del testamento (o, en su caso, del contrato 
sucesorio) Eso m1snio pretend·~ indicar el fmal del artículo 675-1 °, cuando se 
!!'emite, en ia duda. a 1:¡. mtencion del testador, pero según el tenor del pro·pio 
testamento. KRETzscHMAR exige que la voluntad «haya encontrado en el docu­
mento una expresión recognoscible desde el punto de vista del propio testad.or». 

Se concilian, así, la indudable prepondlerancia que en los negoCJos juri­
(!icos por causa de muerte ha de concederse a la voluntad del otorgante; aun­
que se hall·e expresada de modo defJCiente, con la regulación formalista de l<lS 
actos de última voluntad en el Cód1go civil, a virtud de la cual una voluntad 
no expresadR en el testamento o contraria a lo manifestado en él no pu~de 
tener relieve si no se declara en la forma requenda por el Ordenamiento jurí­
dico. La mterpretar.Jóa no puede sustituir la voluntad declarada del causante 
por otra no declarada en absoluto, aunque más real. y si sólo averiguar el 
verdadero. alcance de esa «voluntad declarada>>, mtegrándola, e incluso contra­
riando su tenor literal. 

Con esto tenemos delimitado el campo en que puede operar la actividad 
~nterpretatJva, problema distinto de los medios de que puede valerse el in­
térprete. 

Es en esta materia d-e elementos interpretativos donde si con los que sumi­
l!llstra el propio testamento no puede desarrollarse su .oentido cabe recurrir 
a otros extraños a él <los llamados «medios extrínrecos de prueba»). Más por 
razón del crácter de acto formal o solemne que tiene el testamento, es 
preciso que el sentido averiguado y desenvuelto merced a tales elementos tenga 
una expresión. cuando menos i'llcompleta, en sus cláusulas, y pueda así la 
declaración formal ser considerada por sí sola como expresión del contenido 
de la voluntad del restador (8. 8 julio L9<Wl. 

La posibilidad de la pru.eba extrínseca ha dado lugar a cierta polémica, 
en la cual, acaso, el de...<:acuerdo es más aparente que real. Pues quienes ex-



1628 JURISPRUDENCIA 

ocluyen. en la interpretación del te.;;tamento, la .poSibilidad d-e aducir elementos 
·extraüos a él <DE DIEGO; en parte OsoRro MoRALES), únicamente pretenden 
impedir que se acepte como última voluntad la que no se halla declarada 
<en el instrumento: restringen propiamente el campo, pero no los medios. En 
cuanto a éstos, nad1e duda de la posib!lidad de explicar exadam~nte las ex­
preSiones testamentarias con ayuda de los actos del testador anteriores, coetá­
:neos y posvenores al otorgamiento del testamento (cfr. art. 1.282 del Código 
C!Vlll, e mcluso de recurrir al uso del pais (art. 1.287) para adarar el sentido 
de las expresiOnes ambiguas usadas por el testador (no, desde luego, para 
suplir omision-es en las cláusulas testamentarias). Es en este sentido. como 
la JUnsprudencia acepta, para averiguar el conterudo de las dispos1cione.;; a 
causa de muerte, el recurso a circunstancias externas al testamento (por 
'eJemplo, SS. 6 diciembre 1952 y 6 noviembre 1962: sobre todo. !l julio 194()), 
«todas las circunstancias del caso, para dar a las .palabras el ·.;;ent.Jdo que sea 
más conforme a la situación, 1deas y hábitos del testadon> (R. 3 junio 1942). 

JORDANO explica muy bien esta doble faceta de la cuestión. «El caráct'"r 
formal del testamento-dice-no impide el recurso a los llamados medio.;; de 
pru>eba. extrínsecos, sino que provoca la irrevelancia en sede interpretativa de 
una voluntad totalmente inexpresada o inconci!lable con la declaración testa­
mentaria». «El articulo 67!>-añad~ircunscribe el ObJeto (voluntad declarada), 
pero no los materiales (intríns-ecos o extrínsecos) de la interpretación testa­
mentaria. como ademá.;; .se desprende del articulo 773, que no pone ninguna 
restricción en cuanto a los medios utilizables para indagar la voluntad ~al 
del declarante». O sea, que. como dice el propio autor, «a consecuencia del 
carácter formal (art. 687) y per.;;onalísimo (art 670) de la declaración testa­
mentaria, está vedado al mtérprete adicionar o completar el cont..-:to del 
testamento. El Juzgado debe conSlderar como insanablocm~nte nulas, por ejem­
plo. las dJspoSJcJones en que el te5tador deje en blanco el nombre de la p-ersona 
contemplada o el ObJeto de la atribución siempre- que la laguna no pueda ser 
colmada a través de otros pasajes del testamento, por más convincente que 
sea la prueba extríns-eca relativa a la persona o al objeto tenidos en vista por 
el declarante. Con gran acierto ha dicho el Tribunal Supremo, que no es lícito 
al .sentenciador bajo pretexto de función intlarpretadora o integrativa, forjar 
la mtención [del t.estadorl y construir el acto JUrídico con elementos ajenos 
a la declaración (S. 8 julio 1940)». 

Tras estas consideraciones. queda claro que la materia objeto de nuestra 
1!1terpretac1ón son unas palabras que se refieren a otro testamento, pero en 
las cuales no se encuentra directamente menc1ón de quiénes sean los here­
deros nombrados. No nos hallamos aún en la hipótesis de que haya aquí una 
designación de heredero, con unos nombres equivocados, sino con la ausencia 
d·~ nombres, sustituido3 (en tal hipótesis) por una simple referencia No parece 
que. entonces la mención de los herederos en el testamento de don Mariano 
sea un simple med1o •extrínseco de prueba en la discriminación del sentido 
del testamer;to de su esposa, de modo que no cabria, ·a titulo de interpreta­
ción, incluir tma designación testamentaria qu·c no se ha hecho realmente en 
el testamento, y que, por tanto, no puede ser corregida porque no existe. Aun 
cuando fuera real voluntad de doña Amel1a nombrar sustituto vulgar a las 
hermanas G., esa voluntad carece ya de relleve, previamente a cualquier 
otm Irregularidad, en sede imterpretativa, pues la intención del testador sólo 
puede averiguarse, siqmera con medios extrínsecos, según el tenor del propio 
testam·cnto. 
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C¡ Verdadera voluntad de d01ia Amelía. 

Supomendo, a.hora, contra lo dicho hasta aquí. que las normas sobre inter­
pretació'l1 permitan relacwnar la voluntad de doña Amelia con los nombres 
es:ntos por su marido en su propio testamento, se nos plantea la .:ngui•i!nte 
quaestio voluntattS: ¿Las palabras de doila Ameha en su testamento, mdican 
claramente, ~m lugar a duda, que los hered•cros (por sustitución vulgar) de 
dicha doila Ameha, ·.30n precisamente los que como tales herederos suyos 
(igualmente por sustitución) nombra don Mariano en su testamento? 

a) Datos externos. 

Ignoro si hay algunos datos externos que demuestren la voluntad de doña 
Amelia en favor de dichos hered·cros. Como dato en contra, ha de estimarse 
el de que tratándose de una fortuna, la de doña Amelia, recibida por donación 
o herencia, es dec1r, prov•2mente de generac10mes anteriore~. y temendo rucha 
señora parientes de sangre, lo normal es que tales bienes vayan a parar a sus 
propiOs panentes (d'2scendientes deí origen de la fortuna) y no a una rama 
di'3Linta. con despojo de los descendiente.;; de quienes ganaron lo que sirvió 
<ic ba5€ económica al matnmomo. 

b) El testamento d~ don Mariano 

La averiguación del sigmfkado exa~to de la cláusula por la que doña Ame­
Ha da su confornudad plena y total a cuantas est.J9ulacmnes se consu;nan en 
el testamento de su marido, nos obliga, antes de nada, a examinar el aludido 
te.;;tamento de don Manano Pero bien entendido que. a su vez, la mteligencia 
exacta d·cl testamento de don Mariano exige tener muy presente el de su 
espos:t. Veámoslo 

Don Mariano dispone alternativamente, para dos supuestos diferentes y 
contradictorios·. 

1,0 O premuere él a su esposa .. y entanDeS tras d1.;;poner sobre su entierro 
y sufragios, nombra a dicha señora heredera universal de sus bienes. con lo 
cual termina el testrun·2nto sm h::>.cer otra manifestación de voluntad o, a lo 
más, disponiendo pequeños recuerdes y mandapía.<; (a partir de la cláusu­
la 7." es posible que pueda entenden•2 obligada la esposa. si hereda a su 
mando). 

2." O bien, le premuere óU espo~a. y entonces, hechas las mismas pr~ven­
ciones sobre funeral y sufragws, nombra herederos, sustitutos vulgares doz su 
esposa. a sus herma.nas; condiciona resolutoriamente parte del contenido de 
la institución, nombrando .zntonces herederos o lEgatarios de parte alícuota 
condiciOnales (más parece lo segundo) a sus hermanos: y por último, impone 
~ sus hetmana..s una Jru·ga serie de obligaciones y legados o cargas. en favor 
de diver.;oas persona<;. 

El t•cstamento de don Mariano. que es ~ólo de dicho don Mariano y no de 
¡;u esposa. según se evidencia en todo su tenor literal con el uso continuo del 
pronombre y verbo en primera persona, pare~ olvidar un posible evento que, 
·.:;m embargo, pudo darse en nuestro ca~o · la comoriencia de los cónyuges. Es 
¡:;rcci~.amente ese evento de comoriencia el que, al interpretar el testamento 
de d3n Mana no. puede crear problemas. No así los de premonenda, pues: 
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1 o En el de premor1encia del mando, hereda la mujer y no hay más dLs­
posiciones: el resto del testamento no esta escr1to para ese caso 

2.0 En el de premoriencia de ella ngen todas las restantes y complJCadas 
cláusulas del testamento, pero lo que está claro es que don Mariano dispone 
siempre, enLonces, sobre bl•cnes propios, pues el presupuesto para que se pon­
gan por obra todas las obllgaciones Impuestas a sus hermanas, e mcluso para 
que hereden ésta.s,. es que el t!~stador. a su vez, haya heredado a su esposa, 
y, por tanto, redbido todos los b1enes de ella. Así se expllcan todas las d!spo­
SIC!On€;. da don Manano. que no versan >:abre bienes de su esposa, sino sobre 
bier.ss que antes fueron dz su es;¡osa, pero qua ahora ya son suyos. 

El testamento de don Mariano puede considerarse, así, como muy coherente: 
muy bien estudiado . .>alvo la prev1s1ón del caso de la comoriencia, tan raro 
que es natural que pasara inadvertidO; y en relac1ón con el de su esposa 
muy ventajoso para él, pues la institucJón de heredero que cada cónyuge 
hace en favor del otro por cálculo de probabilldades debía favorecerle a él, 
ya que era varios aiios mas JOVen que su mujer. 

Ahora b1en : en el presente dictamen hemos de part1r de que el evento 
que parecía irrealizable se ha realizado ; y que la situación de comoriencia 
(no atendida en el testamento, sm duda. por 1:'ll extrema rareza) se ha produ­
Cido Nos hallamos ahora así, de seguirse la tesis de que ha hab1do como­
riencla, ante un testamento cuyas cláusulas no prevén ese caso. 

¿Cuál seria, en tal supwcsto, la interpretación del testamento de don 
M1anano? Dificil probiema éste de la mterpretac1ón mtegradora. en el que 
no voy a entrar porque no se me pide dictamen sobre él. Apuntaré simple­
mente que en todo caso las d1spos1cione.:. pueden mantenerse en pie, pues, o no 
se trata de legados de cosa ajena. smo de cargas, o bien, a lo más, los legados 
wn de cesa aJena genénca Tal sería. por ejemplo, el de las 400 ac:mnes de 
Eléctricas. al que en princ1p10 no ¿e aplicarían las reglas del leg.ado de cosa 
ajena, sino el artículo 875 ae1 Cód1go · «el legado -de cosas muebles genéricas 
sErá válido aunque no haya co~s de su género en la herencia». Y de la cláusula 
cuarta claramente se ve que no es un legado dz c:Js:t ajena. ~no un modo 
o carga. impuesto a las h2recteras. ya que no 3e concede el derecho directa­
mente a don D10gemano, el cual lo rec1be sélo a travéo. de una donadón que 
le hacen dichas herederas después de adqUirir la propi·cdad 

cl La jznna de los cónyuges. 

Mas SI el te'iamento de don Manano tiene el signiflcado ahora ~xpuesto, 
e,<, decir. que es enteramente uniperwnal y destinado a atribuir excluSivamente 
sus b1enes (pues a los de la mujer se refiere en el supuesto de heredarlosl, 
6 qué sigmflcado tiene la fu·ma de la espo~a. al pie del mismo? Y, correlativa­
mente. ¿qué sigruflca la firma de don· Mariano en el test·amento de doüa 
Amelia? 

Para lo5 que crean que lo.;· testamentos de don Mariano y doiia Amelia 
5e han es::rito también penEando en la comonencia de ambos cónyuges la 
cuestión ·e-s sencilla, y de~-de luego la wluc1ón no favorece en abwluto la tesis 
de que la mujer qmso test,ar en favor de los herederos del marido. Doüa Ameha 
mterv1ene en el t•cstamento d~ ·su espo~o exclusivamente para conf1rn1ar aque­
lla~ dls;¡oucion~s de -don Ma.nano que se refieren a b1enes propios suyos 
(de doiia Amella), ~s dec1r para vahdar unos legados y cargas que, en otro 
casa, ofr-ecerían dlficultadfs ele cumplimiento a las here-de:-as. 



JURISPRUDENCIA 1631 

Y la firma de don M. en el te.,tamento de doña A. se podría explicar senci­
llamente. porque la testadora dispone de las joyas que fueron de su madre, y 
esas joyas, como b1enes muebles, se habían hecho ya comunes (supongo que no 
hay cuest1ón de aventaJaS): entonces la firma de don M. 'viene a corroborar 
la voluntad de doñia A. 

Mas SI, como e-5 prácticamente seguro. los cónyuges no tuvieron en cu-enta, 
al testar, la posibilidad de morir simultáneamente, tampoco el hecho de la. 
firma conjunta carece de explicación. 

a') Seguramente lo que tal firma representa es un intento, desde luego 
·fallido por falta de forma (según veremos más adelante), de testamentifica­
ción mancomunada. En vista de l·a institución recíproca de heredero, cada 
uno de los cónyuges firma el testamento del otro. Cabe imaginar, inclum, qu~ 
con e.5a firma, y lo que se 1maginan ser testamento mancomunado, los esposos 
pretenden evitar la revocación unilateral de dicha institución recíproca de he­
redero, especie de «Casamiento al más viviente» en testamento ológrafo. Sólo 
esta institución es lo vinculante, pues don M., que instituye sust1tutos vulgares, 
se reserva en el testamento la facultad de cambi•ar.!os, y dofla A., como no 
realiza ninguna in.5titución de heredero para el taso d~ no serlo su marido, 
conserva para ese mismo caso las manos libres (pues La mancomunidad, salvo 
que se exprese lo contrano en el testamento, nunca vincula a mantener el orden 
de la rucesión intestada). 

b') La firma de cada cónyuge en el teHamento del otro pued·e también 
tener la fmalidad de manifestar con ella la aceptación de la herenci·a. de igual 
,modo que en la suce.5ión contractual aragonesa, y pese al artículo 991 del Có­
digo civil. 

d) El testamento de doiia A. 

Sentadas las bases para explicar la cláusula del testamento de doña A. 
desde juera, es decir, desde el t.zstamento de don M .. llega ahora el momento 
de analizarla en sí misma y en relación con las otras disposicione-5 del testa­
mento doc dicha señora. 

a') Interpretación literal.-Si partimos del tenor literal de la cláusula, 
nada hay en ella que indiqu-e una institución per relationem. La testadora da 
,su conformidad plena y tooal a las disposicion~s de su marido, con lo cual lo 
que quiere dt:cir es que le parecen bien, pero no que ella haga otra di.5posición 
semeJant·e. Mera aprobación, pues, de una disposición ajena que continúa 
·siendo aJena. 

Mas, ¿por qué esa aprobación que no era necesaria desde el momento en 
que don M. dispone sobre bienes propios? 

Creo que debe desecharse la explicación de que las expresione-5 de doña A. 
atienden •al supuesto de la cornoriencia. Lo más probable es que, aunque dicha 
señora ya ha instituido heredero a su marido, sin embargo se cree, en el caso 
de aprobar las disposiciones de é3te. que mantienen definitivamente en la 
famiha de su esposo, haciéndoles cambiar de· tronco, unos bienes que antes 
fueron de sus a...<:02ndientes. Como si la testadora se diera cuenta de que aque­
lla forma de d1.5poner desviaba los bienes de su cauce natural, e hiciera cons­
tar expresamente su conformidad con ello. habida cuenta que lo más co­
rriente es que, aun en la institución recíproca de herederos entre cónyuges, 
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una vez fallecido el último de ellos, los bienes remanentes se partan por mitad 
entre los parientes de uno y otro, o bien los de cada rama vuelvan a su 
tronco. 

b') Incertidumbre de la voluntad testarnentaria.-La:; hipótesis posibles son 
inf1nitas. Y Jo que con esa multiplicidad se demuestra es que, en cualquier 
caso, falta en la cláusula discutida la certeza precisa y exigida insistente­
mente por las normas de Derecho sucesorio para que pueda surtir efecto. 

Se podrá decir que es posible que la cláusula refleje la intención de 
doña A. de inst1tuir herederas a las hennanas de don M., pero no que sea 
segura. Y. en la duda, el Código no concede, en ningún caso, la preferencia 
a la mst1tución testamentaria dudosa. Véanse los artículos 762 y 763 ; el 
artículo 762-2.o exige, cuando se haya omitido el nombre del heredero, que 
se le designe «de modo que no pueda dudarse qmén sea el instituido». Aqui 
la duda es todavía más grave: se duda de si hay o no institución Por tanto, 
con mayor razón, la cláusula no debe tener efecto institutorio 

En la lucha entre dos institucwnes testamentarias, ninguna sería eficaz 
(articulo 763-2.o). Pero aquí Ja alternativa se establece entre una testamentaria 
dudosa y ·la intestada, y, en Ja duda. prevalece siempre la intestada. SI el 
testador quiere disponer en favor de determmados herederos, debe hacerlo 
con suficiente claridad Máxime en este caso, en el que los supuestos herederos 
no so::1 pariente:; de sangre, cuando hay otros ab intestato que-por ello­
lo SOIL 

Ciertamente, Ja Interpretación debe tender a que el negocio jurídico pro­
duzca afecto. La 'aplicación del articulo 1.284 del Código CIVil se limita, como 
dice JoRDANO BAREA, a reforzar el principio de la conservación del testamento 
en su conjunto; en todo lo demás, no tiene aplicación en el testamento, lo 
cual es muy comprensible, porque si una cláusula contractual no produce 
efecto. el efecto queda sin producir; mientras que si no lo produce una cláu­
sula. testamentaría, hay otro efecto sucedáneo que se ,produce 'Siempre, siquiera 
sea. distinto. es decir, ,el ingreso del sucesor ab intestato. 

Además, en el Derecho sucesono prima sobre el artículo 1.284 la exigencia 
de certeza absoluta en las dispo.3iciones martis causa, de modo que, por ejem­
plo, si se duda a cuál de dos personas ha designado heredero un causante, 
ninguna lo será. 

Por último: es discutible que la cláusula tenga diversos sentidos. ambas 
objetivamente admiSibles O sea, que no se trata aquí de una expreSJón verbal 
a la que claramente se pueda interpretar en dos formas distintas, cada una 
de ellas inequívoca, .3i no fuem porque existe la otra. No: aquí se ha de negar 
que la cláusula en litigio tenga la interpretación que se pretendr, aunque no 
se le contraponga ninguna otra, porque ni del sentido gr,amatical de la palabra, 
ni del lógico y sistemático, se desprende nada semejante. 

Por lo demás, todavía a la interpretación pretendida se opondría el articu­
lo 1.289: cuando e1 contrato fuera gratuito, la duda se resolverá en favor de La 
menor transmisión de derechos e intereses. 

e') Interpretación lógica y sistemática.-La interpretación lógica y sl.s­
temática mu€'sira con especial nitidez los puntos débiles de la tesis que com­
batimos. 

Por de pronto. la remiSión al testamento de don M. en el de doña A. 
choca con la po5ibilidad de :revocación de aquél ¿Qué ocurrir! a si don M., 
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en el uso de la facultad de modificar su testamento, cambiase a los sustitutos 
vulgares y nombrase otros? ¿Se entiende que, premuriendo don M. y n.o 
modificando sus disposiciones doña A, heredan a ésta los del ant1guo o los del 
nuevo testamento? Y si son los de antJguo (pues referirse a los del nuevo repre­
sentana una forma de fiducia sucesoria en vida, absolutamente ilegal), ¿qué 
motivo hay para institurrlos, ahora que el marido ha prescindJdo de ellos? 

Si del testamznlo de don M. pasamos al de doña A . del texto que rodea 
a la clausula deducimos que dicha &eñora no pensó nunca que bastase la 
mera aprobación, in compl~xu, del testamento de m marido, para que ".38 ~n­

tendiera que hacia suyas sus disposiciones, caso de sobrevivir. 
En realidad, el testamento de doña A. está hecho excluswamente para el 

supue,to de premorir ella a su espo50, ya que, para ese evento, le mstJtuye 
hered·zro: luego. además, le encomienda los sufrag1os y le confía la entrega 
de las JOyas de su madre a la Hermandad de Santa Orosía. Y nada más 

¿Y si sobrevive a su mando? Nada hay, en el testamento, directamente 
orientado a ese acontecimiento. E; absurdo pensar que, precisamente entonces, 
es decir, cuando por no herederla su. mando tiene mayor necesidad de par­
ticularizar sus cl!spos1ciones, doña A se limite a subrogarse mediante una 
ambigua clausula en el lugar de aquél, de modo que donde él dice que ins­
tituye, manda o lega, se ent1enda que lo dice ella. En particular: si la testa­
dora encarga sufragio.;; pa1·.a el caso de premorir a su marido. ¿por qué no los 
encarga para el caso de sobrevivlrle? Porque no ha entendido disponer, sino 
en el supuesto de premoriencia; para el otro, nada ha dicho todavía: si sobre­
VIVe a su marido, entonces dirá .. pues sólo entonces será preciso hablar. 

Aún más: encarga a su marido o herederos directos la entrega de las joyas. 
Yo p1enro que se refiere a los «herederos directos» de su marido, pero siempre 
soi:Jre la base de premonr ella, rogándoles entonces que sí muere su marido 
dejando el encargo Incumplido. sean ellos quienes lo cumplan. E.s decir, que se 
ref1ere a herederos que no son los suyos. 

Mas si con .Jas palabras «herederos directos» ha quendo designar doña A. 
a sus propios he!"~dero.s, sin duda indica a los ab intestato; a sus parientes de 
sangre, pues tal expresión es inadecuada para designar a quienes ni son pa­
rientes, ni están nombrados herederos por ella directamente, ni lo están por su 
mando en primer lugar. 

e) Peligros del testamento ológrafo. 

La necesidad de ser cauto en la apreciación de la voluntad del testador 
urge más cuando, como aquí, se trata de un testamento ológrafo. hecho sin tes­
tigos ni notario. En él es mucho más posible la violenc1a; lo es más la 
captación de voluntad; lo es más ·el engaño. Fácilmente se pueden explotar el 
temor o la ignorancia del testador; si ese testamento ológrafo se otorga jun­
tamente con otro en un mismo papel, y si los dos otorgantes son cónyuges, 
oel peligro sube de punto Entonces todas la.s precauciones que se tengan al 
discriminar la voluntad de los cónyuges, y al apreciar la posible influencia o 
engaño de uno sobre otro, serán pocas. 

D) La sustitución fzdeicomtsaria. 

Se podría plantear. en este m1smo terreno de interpretac1ón, si en el tes­
tamento de don M hay una .sustJtución fidecomisaria, de modo que, here-
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dando doña A, por premonencia doc don M, los bienes dejados a dicha 
señora pasarán a su fallecimiento a las hemanas y hermanos de . aquél. La 
cuestión es ociosa: el artículo 783 del Código civil es tajante: «para que sean 
válldos los llamamientos a la sustitución fideicomisana deberán ser expresos». 
Igualment•c concluyente el artículo 785-1.0 : <mo sustirán efecto las sustituciones 
f1de1comisanas que no se hagan de una manera expresa, ya dándoles· este nom­
bre. ya impomendo al sustituido la obligación termmante d•c entregar los bienes 
a un segundo heredero». 

SEGUNDA CUESTIÓN: VALIDEZ DEL TESTAMENTO <<PER RELATIONEMll 

A) Doctnna comparada. 

La posibihdad de testar una persona, refiriéndose a papeles privados, .-;uyo::; 
o doc otros, anteriores o posteriores al testamento, es muy antigua. Hlstórica­
mente, se admit1ó con diversa amplitud, según se tratara de referencia a pa­
peles propios o ajenos y según estuv1eran 12scritos antes o de5pués de la refe­
rencia. El hecho es que el Código de Napoleón termina en Francia con esta 
posibilldad: como la t12rmina en Halla el Código de 1865, y en Alemania el 
B. G. B, de tal modo que la 2uestión ya no ~e discute en este momento, y hay 
muchos autores que ni se ocupan de ella. 

a) Autores franceses. 

Buscando entre los del pasado siglo. vemos que la Jurisprudencia general 
de D.~LLOZ, a la cuestión de si se puede t!Cstar válidamente por relac1ón a un 
acto no revestido de las formas reglamentanas, contesta con una negativa ro­
tunda. (Voz Donations ,emtr.e vijs et testaments, tomo XVI, pág 712, nú­
mero 2.491. París, 1856). MERLIN--d.ice-establece netamente la negativa, sea 
según las LP.yes romanas sanam1211te entendidas. sea según la anthrua juris­
prudencia, sea según la nueva legislación (se refiere al Código de Napoleón). 
Esta doctrina nos parece poco susocphble de diflcultad : en efecto, está en la 
intención evidente de la Ley que sea en el testamento mismo, y no en un acto 
extraño. dond·c el testador haga sus disposicions Si, en su te.;;tamento, reenvía 
a un acto separado, no regular a su vez como testamento (hay que entender 
que propio, pues el autor no imagina la referencia a un tlcstamento ajeno), 
deroga el artículo 893 (se puede disponer de los bienes por testamento); y 
no es posible. mediante una cláusula testamentaria, hb12rar un acto que no 
forma parte d-el testamento, de las formas a las que el testamento mismo 
queda~ría sometido». 

<<Esta opmión se enseña. as1mismo, por VAZErLLE, DuRANTON y CoiN-DE­
LISLE . DuRANTON haoe la suposidón de un acto público, con las formas tes­
tamenlanas. per0 conteniendo sólo la declaración de que es voluntad del otor­
gante que las d1<>pos1ciones que ha hecho en tal documento queden ejecutadas; 
el dcsigmo de la Ley no queda cumplldo. SI el documento no 12staba revestido 
de, las formas testamentarias». «Conforme a esta dodrina, cuando un testador 
mstituye por hered·eros. sm nombrarlos, a los que ha instituido precedente­
mente por un pnmer testamento nulo, esta institución no es válida» (sen-
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tencia de 21 de noviembre d-e 1814l · en el caso, un testador habia mstituido a 
.sus sobrinos, y el testamento era nulo por defecto de mención de la lectura al 
testador -en presencia de los testigos · 

L.wRENT ( Traité de Drozt Civil, tomo XIII, núm. 130, pág. 130, Bruselas, 
1874) seií.ala que no toda dist;os1ción emanada del difuEto e: un test::¡mz:lt-J, 
para que valga como disposición de última voluntad, es preclw que el t·~stadoi' 

haya obs2rvado la forma del testamento que ha escogido: testamento ológrafo, 
o por a:to· público. o secreto; y concluye que lo~ escritos a ios que el testador 
r;x;:wi~ en su testamento debm •Jstar revestidos de las forma.:; prescritas para 
el testamento mismo. 

El propio autor se pregunta s1 e.s necesano qm:! el pnmer escrito, al cual el 
testador se ref1ere, sea un testamento. «Creemos que es Pl"i:!::ÍSO d:istmgu.ir entre 
el lestament·.J olografo y el autén~ico En el t·.":!stamento ológrafo, el testador in­
tervienE:! solo ; la esencia de este testamento es qu·z el testador lo escriba; pero 
no es mdü,pensable que lo escnba sobre una sola hoja ... ; bastará, por consiguien­
te. qu~ haya escnto el acto al cual E·e refiere, y no es necesario que este acto 
sea un .te<>tament'O. por la relac1ón, este acto deviene una cláusula., una parte 
integrante de3 testamento ológrafo Al habt<:!r dispuesto el testador en la forma 
querida por la Ley, su testament.o debe ·ser válido». En el testamento por acto 
público, en cambw. no val·<:! ninguna referencia a papeles del testador. 

El autor se refiere a una h1pótes1s de DEMOLOMBE. «Un testador dice en su 
testamento. quzero que la.s d1.Sposision?.s que he hecho mediante tal acto escrito 
por un tercero y ftrrnado p:Jr mí sean válidas en virtud d~ este testamento y 
como sz ella.s estuviesen contenidas en él. Es evidente, dice DEMOLOMBFJ,. que 
esta dis;osición seria nula» Y LAURENT añade: «esto es, en efecto. tan eviden­
te, que no comprendemos que re pueda plantear semejante cue.stióm> En otro 
lugar, msJstlendo en el mismo orden de ideas, vuelve a plantear la cuest1ón 
de un h:!>tador. que d1ce: qÍdero que se ejecute como mz voluntad todo lo 
que I'.Stá contemdo en tal escrito hecho por mano de F. «Este teEtamento 
seria nulo, dice ThoPLONG. Y bien, ¿qu1én ha dudado jamás de ello? No val<.! 
la pena hacer distinciones para lo que está claro como el día, porque resulta 
del principio de la wlemnidad» 

Los autores franceses mod~nos ya no se refieren a esta cuestión, que sin 
duda, ha devemdo o.~iosa. Concretamente, a partir de pnncipios de s1glo (el 
gran tratada de BAUDRY-LAcANTINElRIE), se pierde el rastro del problema. veanse 
~~] gran tratado de PLAN!OL, el COLIN Y CAPITANT, el BEUDANT, etc Los autores 
&:! sitúan en un plano mucho más general, y se limitan a indicar, como BAU­
DRY-LACANTINERIE (Trattato di Dintto czvile, Donazíone fra vivi e testamen­
ti, trad. :ita!., vul. 2 ", pág. 16, Turin, 1918), que <da pnmera limitación al poder 
soberano de Jos Jue:es en la mterpreta81Ón del te5tamento es que, bajo pre­
texto de mterpr2tar la voluntad del testador. no lleguen ha!:ta crear esta 
voluntad. temendo por adquiridas indicaciones que, en realidad, el testamer.to 
no sumini3tra. Cuando el testamento no permite, con suficiente seguridad, de-­
terminar Ei el testador ha quo.;rido legar. qué es lo que ha querido legar, y a 
quién s~ ha prapue~to legar o institUir heredero, entonces no cabe bus.:ar fuera 
del tmtament'O, s~a en documentos o a~tos extrai'los a éste, sea en testimo­
nios, el _·1gnif1cado verdadero y el alcance exacto de la intención del testador. 
Admitiendo la pos1billdad d~ determinar.la de tal modo, quedaría siempre que 
esta voluntad no s2 ha mamfestado en la.s formas establecidas por la Ley, y 
por consecu·cnch se d~be con.,;1derar como no manifestada». 
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b) Autores italzanos. 

VrTALI (Successioni, tomo I, Turin, 1"923, págs. 127 y s1gs) hace notar que 
ni el Cód1go italiano ni el francés han tenido que abolir expresamente el tes­
tamento por :relación. En cuanto al Código itallano, «en linea de máx1ma, la. 
doctnna y ia jurisprudencia se han encontrado de acuerdo en entender que 
dicha forma de testamento es inconcillable con todo el sistema de formalidades 
escritas establecido para los testamentos por las a:tuales legislaciones, &egún el 
cual es principio qu·c, «cualqUiera que sea la forma establecida. debe contener­
en sí el elemenLo intrínseco y sustancial del acto, y su objetD, o sea, una dis­
posición. o bien una liberalidad a favor de una o vanas personas». Refiriéndose· 
al testamento ológrafo, en el que no se menciona el nombre del heredero, re~er­
vándose indicarlo en otro acto, dice que, omitir hacerlo en el mismo ológrafo, 
es otorgar un testamento que no contiene el elemento mtrinseco. VITALr dis­
tingue entre aquellos casos en los cuaJe.> la designación rcqmere medios extrín­
secos que concreten la perwna del heredero o la cosa dispu·esta, y aquellos 
en los que virtualmente la designación se encw~ntra ya en el testamento, y se 
trata de una investigación externa para identificar la persona del hered•cro o la 
co3a enunciada en la disposi:Ión a causa de muerte: por ejemplo. si ~·~ nombra 
heredero al alcalde de la cmdad de Londres o al hijo natural habido en la 
unión con T1cia. «El testamento-dice, por su parte, SroLFI ( Trattato di Dzritto 
civile, vol 6.o, Dtritto dclle snccesstani·, Turin, 1934, pag 458)-es un acto so­
lemne, y por tanto debe ser redactado por escritos solemmtatis, non probationts 
causa, de donde d'i'riva que no puede venir completado por otro acto que nQ. 
tenga todos los requisitos formales del testamento per relation21n>> Y cita la 
sentencia de apelación de Catama d8 7 de marw de 19:32, y la opinión de Co­
vrELLO (Successioni, vol 2.0

, pág"o 359 y SJgs.) Ello no impide que, para 1~ cer­
teza de la persona del instituido, no sea indispensable qu~ el heredero se mdi­
vidualice ni mcluso en la mente del testador, sino que ba~ta que pueda indivi­
dualizarsc per relationem, es decir, en relación a un determimvdo aconteci­
miento que el testador tenla presente, aunque hubiera de realizarse luego de su 
muert-e. Así se entienden válidas las disposiciones, instituyendo heredero al 
nieto que haya sido nombrado insprctor d~ Hacienda o a aquel de los parientes 
que consiga el premio extraordinano en el Doctorado doc Derecho antes de los 
veintidós años, o al sirv1ente que a.sista al testador en su última er.fermedad 
(página 594). 

Finalmentoc. C1cu ( IT testamento. Milán. ed. 1929, pflgs. 68 y s¡gs.), des­
pués de defm1r el testamento pe:r relatwnern como aquel en el que el testador, 
en lugar de manifestar cumplidamente su voluntad en él. se remite o reenvía 
a otro hecho o acto suyos o de otro (con lo cual quedan comprendidos, no 
sólo la memoria testamentaria o el documento anterior y complementario del 
propio testador. sino los documentos anteriores y posteriores de otro), afirma 
que no es admisible que la voluntad testamentana consiga ·eficacia si no se res­
petan las formas presentas por la Ley Y si b1en est1ma válidas aquellas ins­
tltuciones en las que no se indica la p-crwna, cuando el te~tador señala en el 
testamento el hecho o circunstancia que deberá determinar a ésta (por ejem­
plo, el qu·c vencerfl en tal carrera), considera caso di51:mto aquel en el que el 
testador se refiere a sus manifestacione~ de voluntad, orales o escritas y aquel 
otro en el que. sin remitirse a una voluntad ajena. señala declaraciones o 
datos provenientes de otras personas, contenidos en otros actos o escntos. 

El autor va planteándose sucesivam-ente el caso del testador que. no pudiendo 
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recordar el nombre del ber.eflciano, md1ca el libro del cual es autor como 
me<11o de encontrarlo: o la tar¡eta d~ v1slta conservada en determinado lugar.; 
o el apunte que ha tomado de tal nombre .en un cuaderno o lugar cualquiera 
(b1en se ent1endl;:: que cuando no haya incertidumbre sobre el dato señalado). 
El caso típico del testamento per relationem es aquel en el cual el testador ~s­
cribe : dzspongo de mis bienes en el modo indicado en tal hoja o tal cuaderno. 
~>iendo cierto tal dato, no se podrá hablar aquí de ineficacia por incerildumbre 
de la voluntad Surge, en cambiO, la cuestión de la forma En los casos de 
escnto autógrafo del testador sm fecha o firma, o escrito de otro, o nombre 
mecanografiado o unpreso, las soluciones pueden ser diversas, según se estime 
que el escnto referido en el testamento debe tener, a su vez, todas las forma;s 
de un testamento, o bien pueda ser considerado como parte integrante del 
testamento que lo mdJCa, o bien, finalmente, como un simple dato no tesla­
mentano que s1rve para determinar la voluntad mamfestada en la disposición 
a cau~a de muerte. ~ro entre estos cao;os, y los de designación del heredero 
por circunstancias extrínsecas casuales. ex1ste la diferencia de que aquí hay en 
el testari1ento rderen21a a un dato de hecho y allí a una voluntad. Precisa­
mente por ew, surge aqui ·la cuestión de la valiaez de la forma de mamfes­
tación de la voluntad. Se trata, por ende, de ver si la forma ha. sido re.speta­
da, cuestión que debe resolvers.~ negativamente para el caso del escrito no 
autógrafo. Eu d-efi:1itiva. para cualquier escnto en relación con el testamento 
ológrafo, el autor exig·e la autografía. 

el Autore5 a.lemanes. 

Co:1 referencia al Código civil alemán, STAUDINGER 1 Kommentar zu.m 
B. G. B., V. Berlín, 1931 pág. 451) afirma que «en lo relativo al testamentu'T!l­
mysticmn, esto es, a un documento independiente del testamento en el cual se 
de31gna al heredero o la cuota E12 le aSJgna. tal disposición, en el Código civil, 
está sometida, en todo caso, a las prescripciones generales sobre el testamento. 
Si no las cumpl>e, no existe una válida forma de completarlo». En parecido sen­
tido, los comentanos de los Jueces y Magistrados del Tribunal Supremo (Das 
burgerliches Geset-zbuch, Berlín, e d. 1928, tomo V; pág. 196). 

BJ Inadmzsibilzdad del testamento «per relationem» en el Derecho espa1iol. 

Por lo que se refiere a Espafia, no he encontrado la cuestión, planteada en 
ningún autor. El caso más próxmw a ella es -el del articulo 672, que constituye 
una aplicación espec1al del prmcipio prohibitivo del testamento per relationem. 
Es curioso que los autores en general, y los comentaristas en particular. no se 
han preocupado de extender la doctrina del artículo 672 a otros casos posibles, 
que no examman, ~m duda, por su rareza. La madmis1bilidad de tal testamento 
per relationem en el Derecho espafiol es. sin embargo, indudable. 

a) Personalidad del testamento. 

En cierto modo, podría hacerse denvar de los preceptos sobre personalidad 
del testamento (especialmente, art. 670 del C. e): no, por supuesto, en la 
referenda a documentos propios. pero sí en la referencia a documentos ajenos. 
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DesdP luego, lo que proh1be el artículo 670 .. ~3. fundamentalmente, la interven­
ción de. una voluntad aJena en el acto dispositivo, pero acaso podemos derivar 
también del requisito de la .personalidad, la necesidad de que el testamento se 
otorgue con independencia, es dec1r, en forma que la determinación de la 
voluntad se venf1qu·2 sin interferencias aJenas. de modo que el contenido men­
tal refleJado en el testamento sea absolutamente penonal y sin referencia a 
otra voluntad. aunque ·~sté ya expresada. En nueo:tro caso, esta ex,gencia tiene 
un evidente fundamento: evitar la captación de voluntad del testador mág 
débil. 

Se diru que en Aragón está adm1tido el testamento mancomunado. P~ro 
este testamenLo ha de otorgarse en las formas permitida5 por el Derecho, en laa 
cuales precisamente la captación de voluntad resulta más difícil. No se trata. 
aquí, naturalmente, de un argumento definitivo, pero debe tenerse en cuenta. 

bl Inexcusabzlidad de las jonnalidades testamentarza;:;. 

Mas la razón fundamental de la nulidad del testamentum per relatione-m 
estriba en que, mediante él, se sustrae una parte de la disposición a causa de 
muerte a la forma tocstamentar1a. No importa, insisto, que la relac1ón se haga 
a otro testamento de diferente persona, pues no hay duda de que esa otra per­
sona no habría pod1do te.;tar por doii.a A. (salvo la f1duc1a sucesoria, qu~ 

aquí no existe): así. en cualqmer caso, el testamento de doii.a A., en el mo­
mento en que (por hiPóteSJS), para nombrar heredero, hace relación a otro 
testamento, se ha sustraído a la forma testamentaria prop1a. Doña A. pudo 
hacer depender el nombramiento de h2rederos de una condición: pudo indicar 
el nombre del heredero, de modo que sólo re.wltara c1ocrto mediante deternu­
nada c1rcw1stancia de hecho (el ganador del prenuo, el pnmero qu·c nazca en 
tal pueblo a part1r de tal fecha. etc:<.). pero no pudo hacer depender la icrenti­
fícación del instituido de un negocio jurídico ajeno o de uno propio que no 
fuera t-estamentario. 

No es cuestión de certeza ·de la voluntad testamentaria. aunque hubiera 
dicho al d1sponer, <mombro herederos a los her~deros que acaba de nombrar mt 
mando en su testamento», Jgualmente habría infracción de las disposiciones 
en materia de forma testamentana, sometlaa a la sanción del artículo 687 del 
Cód1go ciVJI Esta severidad de las reglas de forma, no se dirige sólo a con­
seguir que las disposiciones queden ocxpresadas, y aun acuñadas, con ,la má­

. xima certeza, sino además, y sobre todo, a salvaguardar la libre y reflexiva 
emisión de la voluntad. Y ha.;ta tal punto vela la jurisprudencia, ocn vista de 
ello, por el absoluto cumplimiento de las formalidades testamentarias que, por 
ejemplo, en materia de Lestamento ológrafo, la simple equlVocación cometida en 
la fecha, en cuanto se pruebe, acarrea su nulidad ·total. No se trata tanto, 
pues. de com,egmr, mediante la forma, c·erteza en la designación de sucesor, 
como de observar un cauce en la manifestación de la últ1ma voluntad que, por 
las razones que fuesen, y quoc no procede discutir en un ;nforme de estricto 
Derecho positivo, el Ordenanuento Jurídico considera. insustltmble. 

Tal es absolutamente el s·~ntido de nuestra Jurisprudencia. «Uno de los 
dogmas fundamentales de la sucesión mortis oousa-d1ce la sentencia de 10 de 
JUlio de 1944-es quoe la forma es esencial al acto te,tamentario, el cual, para 
que tenga existencia JUrídica y produzca sus efectos propios ha de ajustarse 
rigurosamente a las solemnidades establ•2cidas por la Ley». «Son tan esenciales 
las solemnidades exigidas por la Ley para la eficacia de las últimas voluntades 
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-había dicho la sentencia de 24 d-e mayo de 1927-, que la falta de cualquiera 
de ellas es por sí sola suficiente para privar de eficacia al acto». Y así se 
declara nulo el testam·~nto cuando uno de los testigos presta servicios retri­
buidos en casa del Notario, aun cuando no haya duda sobre la certeza y fir­
meza de la voluntad del testador (sentencias d~ 8 de mayo de 1912, 6 de julio 
de 1914, 1 de d1c1embre de 1927, 18 de noviembre de 1935) ; se declara que la 
intervención de los tstigos instrumentales en número y calidad no es sólo exi­
g¡ble en razón a su testlffiomo, sino precisament·c como rigurosa y rígida so­
lemmdad fomial, por lo que el defecto extrin.seco que a la misma EJa refie­
re se transforma en vicio esencial que anula radicalmente el testamento (sen­
tencia de 10 de julio de 1935); se declara nulo el testamento en qu-e uno de 
los testigos es menor de eda-d \sentencia de 30 de noviembre de 1906: lo con­
trario. en circunstancias especia!íslffiaS, sentencia de 21 de noviembre de 1898), 
o en que no es vecino, aunque accidentalmente residiera en casa del testador 
(sentencia de 19 de octubre de 1953) ; lo m151no cuando faltan los testigos de 
conocimiento, aunque no quepa duda ·oobre la identidad del testador (sen­
tencia de 1 de junio de 1901), etc : véase también lo que se expone más ade­
lante sobre nulidades formales del testamento ológrafo. 

c) Argumento derivado del artículo 672 del Códtgo civil. 

Queda por examinar la aplicabilidad al caso, de minore ad mai1ts, del artícu­
lo 672 del Código civil. Y, en relación con e11a, las particulares causas de nu­
lidad de la relatio en un testamento ológTafo. 

El artículo 672 fue formulado para atender a un supuesto concreto de ca­
rácter histórico-la eliminación. en el nuevo Derecho, d-2 las llamada.;¡ memo­
rias testamentarias, en cuanto tales-, y no se preocupa de los otros supuestos 
de relatio que, aun cuando alguna vez pueden plantearse de hecho en la prác­
tica, aparecen con gran r.areza. Ahora bien: si el Código niega validez testa­
mentaria a los papeles o cédulas del te.;;tador que no reúnan todas y cada una 
de las características de un testamento ológrafo, con tanta mayor razón ha de 
ser aplicable esta norma a aquel escrito que ni siquiera ha sido redactado 
por el testador Las rawnes para aplicarla son idénticas El hecho de que la 
cédula o papel privado del testador sea realmente suyo, no convalidaría una 
institución de heredero hecha con referencia a él, aunque conste absolutamente 
la. procedencia d•cl papel y resulte evidente la voluntad testamentaria. NI si­
quiera si el papel es autógrafo. faltándole firma o fecha. 

Está claro que entonces el Ordenamiento jurídico no se preocupa de si la 
volunta-d testamentaria consta o no, sino de si es realmente testamentaria, por 
cumpllr la forma prescrita, o no 

d) Las exigencias formales del testamento ológrafo. 

Por lo demás, lo que falta en nuestro caso es prec!Eamente el requisito 
más grave del te~tamento ológrafo, a ·.saber, la autografía. Faltando ella, no 
hay posibilidad de considerar como disposición testamentaria de doña A. 
a unoS nombres que han sido escritos por ·.su marido. Es como si en el testa­
mento de doña A. su marido escribiera uno de los párrafos: la parte escrita 
por éste carecería de toda eficac1a, aunque doña A. aludiera luego a ella. 
Como es ineficaz, aunque consten, sin lugar alguno a duda la autenticidad 
del escrito y la seria Intención de testar de quien lo escribe, el· testamento 
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ológrafo en el que hay una equivocación en la fecha, comprobada por la de 
emisión del papel sellado en que se extendió (sentencia de 20 de diciembre 
de 1913). o, salvo casos muy concretos, un testamento que aparece autorizado 
solamente oon el nombre de p1la del causante (sentencia de 5 de enero 
de 1924); o aquel en el cual el testador, por pura equivocación, ha puesto 
una fecha 24 horas postenor al momento de su muerte (sentencia de 5 de 
diciembre de 1927), etc. Hasta tal punto que no se puede acudir, para precisar 
la fecha, si del documento no resulta con claridad, a los medios ordinarios 
que s1rven para acreditar las formalidades de otros otorgamientos (sentencia 
de 13 de mayo de 1,942). 

Queda claro, pues, que la autografía del testamento no es un simple reqUls!to 
de certeza del mismo, del cual se pueda prescindir cuando esa certeza existe 
sin autografía. Al contrarw, la autografía ha de ser total, y además, ,aune¡ue 
no se ex1ja en el ológrafo unidad de acto (sentencia de 17 de noviembre 
de 1898), sí ha de haber unidad de e>cnto, sm que la voluntad del testador 
pueda deducirse de otros documentos diferentes, ni aun suyos. mucho menos 
si ajenos. Y esto porque a la notable facilidad que proporcwna el testamento 
ológrafo para expresar la, últm1a voluntad, ha de oor~esponder una aplicadón 
sumamente rigurosa de las esca.sas normas formales que lo protegen. 

TERCERA CUESTIÓN: ¿TESTAMENTO OLÓGRAFO MANCOMUNADO? 

A) La cuestión en el Derecho alemán. 

Lo dicho baJO el epígrafe anterior sufriría una notable excepc1ón si pud1era 
demostrarse que en Aragón es posible el testamento ológrafo mancomunado 
en la misma forma en que lo admite el Código civil alemán, e3 decir, pudiendo 
escribir las disposiciones uno de los cónyuges, y limitarse el otro a declarar 
que tai testamento debe valer como el suyo propio. En la nueva regulación 
alemana, incluw es suficiente la firma del testador que no escribe, bajo la 
declaración común manuscrita por el otro, 

Sin embargo, ha de advertirse que ni ,;iquiera con arreglo al Derecho alemán 
el testamento ológrafo objeto de este dictamen sería válido. El parágrafo 28 
de la Ley sobre otorgamiento de testamentos· y contratos sucesorios establece 
que el cónyuge que no escribe debe firmar «la declaración común», entendién­
dose, pues, que la declaración ha de ser escrita en primera persona del plural, 
y dbponiendo sobre los bienes de ambos cónyuges. Por ejemplo, como dicen 
los comentaristas VOGELS y SEYBOLD (Gesetz uber die Errichtung vom Testamen­
ten und Erbvertragen, Berlín, 1949, pág 215) «la simple firma concurrente 
del otro cónyuge sólo es suf1ciente cuando la declaración principal está formu­
lada como declaración mancomunada. La declaración principal debe, por con­
siguiente, contener dispos1c1ones ele ambos cónyuges. por ejemplo, nos insti­
tuimos recíprocamente herederos Otro ejemplo· a la. muerte del marido debe 
ser heredero su hermano y a la muerte de la mujer debe ser heredera su 
hermana. Si la declaración prmcipal contiene sólo dlsposiciones ele una de 
las partes, no existe entonces ninguna declaración mancomunada, y la simple 
fuma conct;rrente no basta para hacer del testamento un testamento man­
comunado». 

De modo que, en cierto senbdo, si la 1ey alemana de te3tamentos de 1932 
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ha dado mayores facilidades para el otorgamiento del testamento ológrafo 
mancomur.ado, también ha puesto de relieve con mayor vigor la exigencia 
absoluta de mancomunidad real. Esta exigencia, por lo demás, venía ya afir­
mada por todos los autores de la fase antenor a la reforma. «Las expre­
SIOnes de acuerdo o aprobado pueden bastar-dicen los comentarios de los 
magistrados y JUeces del Tribunal Supremo (edición 1928, tomo V, pág 317), 
cuando del texto mismo del testamento ·resulta sin más la mancomuniaad 
de las disposiciones, y en particular cuando ambos cónyuges :se expresan 
conjuntamente (nosotros determinamos .. l. Según esto, dos testamentos de 
texto idént1co que contienen una institución de heredero recíproca. y de los 
cuales ha escrito un eJemplar el marido, firmado por él y por su mujer, y 
el otro documento lo ha e.sc:nto la mujer, f1rmando ella y el marido, son invá­
lidos en cuanto testamento mancomunado». «Con la declaración de asenti­
miento del cónyuge--dice STAUDINGER (Kormnenta;r, pág. 812)---debe quedar 
visible en forma suficient·emente clara su voluntad de otorgar un documento 
mancomunado». Este autor pone, como ejemplo mínimo de declaración de 
adhesión de un cónyuge al testamento escrito por el otro, el siguiente texto: 
este testamento debe ser considerado como mi propio testamento. Plrobl:l,ble­
mente la declaración de adhesión de doña Amelia no cumple las condiciones 
mínimas de claridad requeridas, y admite diversas interpretaciOnes; de modo 
que, aun en el sistema alemán, serían objetables los testamentos de don Ma­
nano y doña Amelia en cuanto único ológrafo mancomunado. 

B) Posibilidad del testamento ológrafo mancomunado en el Derecho 
aragoncis. 

Pero es que en .el Derecho aragonés las exigencias de un hipotético testa­
mento ológrafo mancomunado serian. en todo caso, completamente distintas 
y mucho más severas. Téngase en cuenta que la forma ológrafa de testar 
no se ha establecido en el Derecho español pensando en el testamento manco­
munado (al contrario, el Código CIVil, a la vez que establece aquélla, prohíbe 
ésteJ, y que en Al agón el testamento ológrafo no ha existido, propiamente, 
ha.sta que lo introdujo el Código civil. De ahí que el testamento ológrafo que 
existe en Aragón sea precisa y únicamente el del Código ciVll, y no pueda ser 
ningún otro ni puedan buscarse adaptaciones que lleguen a infringir alguna 
de las normas establecidas, para dicha forma testamentaria, por el Código 

Es por esto por lo que yo, en mis notas al libro de BINDER, he visto tan 
dificil la posibilidad del testamento ológrafo mancomunado en Aragón Es 
.prec1so cumpllr todos y cada uno de los requisitos del Código, y a la vez es 
prec1so conservar la mancomurudad. «En cuanto a la forma-digo allí~será 

muy dificil el otorgamiento de un testamento mancomunado ológrafo; y 
aún, dada la estricta regulación de la forma testamentaria ológrafá en el 
Cód1go civil-que la introdujo exclusivamente para el testamento unipersonal-, 
puede ello est1marse imposible, puesto que hay que prescindir de la autografía 
total o de la unidad del instrumento. S! se prescinde de la pnmera el testa­
mento es nulo, y si de la segunda no es mancomunado. como no lo serian dos 
testamentos abiertos otorgados por unos cónyuges, di;;tribuyendo cada uno 
sus b1enes en consideración a las disposiciones del otro: sólo cabe limitar la 
libre revocabilidad mediante el instrumento único (testamento o contrato 

:sucesorio). 

12 
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LORENTE SANZ 1 El testamento mancomunado, en «Primera Semana de De­
recho aragonés», Zaragoza, 1942, pág 131), advierte que en el Derecho español, 
atendiendo sólo al fonnallsmo en que el Tribunal Supremo se inspira en ma­
teria testament:1ria, es aventurado aconsejar la forma ológrafa para las 
dJsposiciones mancomunadas, como no sea escribiendo dos veces el texto, una 
por cada testador, con fecha duplicada y firma de ambos. Pienso yo ahora 
que tratando de conciliar el formalismo ineludible en materia testamentaria 
con los mtereses de los cónyuges, acaso :;;ería posible el .testamento de man.: 
común en esta forma apuntada por LoRENTE; pero lo que, a mi modo 
de ver, no puede discutirse, es que ésta sea, en todo caso, la única fórmula 
poSible. Por su parte el Seminario y la Comisión redactareiS del anteproyecto 
y proyecto de Compilación foral aragonesa, decidieron no derogar ninguna 
de las exigencias formales del Código en orden al testamento ológrafo, limi­
tándose a advertir en el artículo 43 del proyecto que «el testamento podrá 
revest1r ,;ualquier forma. común, espec1al o excepcional, en tanto se cumplan 
los requisitos establecidos para cada una de ellas por las disposiciones vigentesll. 
Primero el SeminariO, y luego la Comisión, ante el problema de la adaptación 
del testamento mancomunado a la:s formas testamentarias del Código civil, · 
aceptaron la conservación de todos los requisitos establecidos por este cuerpo 
legal (por ende. en cuanto al ológ-rafo, autografía, fecha y firma), sin pre­
juzgar sobre la posibilidad o imposibilidad de que tales requisitos sean cum­
plidos en cada forma te.;;tamentaria, y planteándose expresamente (y exclu­
sivamente, según creo), en lo que al ológ-rafo atañe, el caso de un testamento 
escrito dos veces (mejor en un solo pliego) disponiendo mancomunadamente 
ambos cónyuges, de manera que primero escriba el texto Integ-ro con fecha 
y firma. y además la firma de la muJer, el marido; y luego la mujer vuelva 
a reproducir la totalidad del texto con su fecha y firma, y la firma del marldo 
(o a la inversa). 

No habiendo acuerdo total en el Seminario (en la Comisión el problema fue 
poco discutido, aceptándoae literalmente la solución dada por el anteproyecto) 
sobre si procedía formular una regla expresa para admitir, exclusivamente en 
esa versión el testamento ológ-rafo, y como su adaptación a otros supuestos 
de testamentos especJales y extraordinarios hubiera requerido una regulación 
demasiado extensa. se decidió proclamar. como principiO, la vigencia del 
Código civil. cerrándose así el paso a cualquier testamento mancomunado 
ológrafo que rev1sta forma distinta de la ahora indicada, y dejando a la apre­
ciación JUdicial si esa cumple o no las exigencias del artículo 688 del C6<Lgo 
civn. 

C) La mancomunidad, en el caso en litigio. 

Como he d1cho antes, yo creo que, en nuestro caso, realmente los cónyuges 
quisieron testar de mancom(m, ·.si bien, dadas las dificultades enormes de 
forma, no acertaron con la que, al menos, tenia -aspiraciones de validez. 

Ahora bien : esa misma intención de testar de mancomún, manifestada tan 
claramente por la firma de cada cón~ge al pie del testamento del otro, evi­
dencia que la voluntad de doña Amelia no pudo estar dirigida a la institución 
de sus cuñadas, cosa que hubiera tenido para ella consecuencias muy per­
judiciales. 

En efecto. mediante la mancomunidad, cada cónyuge queda vinculado, al 
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fal!ecilmento del ot:ro, en su dlsposición, a menos que no haya aceptado los 
beneficios que le provienen del testamento del difunto Si se estima que la 
disposición de doña Ame!Ia está encaminada a institUir a las hermanas y 
demás familia de don Mariano, resulta que esta 5eñora, sobreviviendo a su 
marido, quedaba in::apacitada para disponer m de cinco céntimos, pues todos 
sus bienes se hallaban defimtivamente vinculados, y por cierto, a personas 
que no eran parientes suyas. En cambio, la voluntad de don Mariano en el 
peor de los casos, queda vmculada en la institución a sus más próximos pa­
rientes y herederos; pero aun a3i esto es muy discutible. pues en su testa­
mento se ocupa de advertir que el nombramiento de herederoS-mediante su::-.ti­
tudón vulgar--es si «YO no dispuS!e.:;e, entre tanto, otra cosa», con lo que queda. 
don Manano en libertad para rectificar, ca&O de sobrevivir a su esposa, sus 
dlspoSJciones por las que reconduce todos los bienes ·.suyos y de su esposa a 
su propia familia, y esa seüma (cuyos bienes, si sobrevive a su marido, están 
todos vinculados a extraños, con preterición de sus parientes de sangre), no. 

Lo excesivo <le estas con~ecuencias demuestra que no las pudieron querer 
loo cónyuges. Más pensando que sí querían la mancomunidad, hemos de enten­
der que la espo8a no asumió como suyas propias· las disposiciones de su marido, 
pues, al menos, entonces. hubiera hecho una salvedad en su testamento, reser­
vándose la facultad de modificarlo 

CONCLUSIONES 

De todo lo expuesto, deduzco las siguientes conclusJOnes 

1.• De la interpretación del testamento de doña Amelia no .:;e deduce que 
quisiera institUir a los herederos nombrados por SU maridO en el testamento 
ológrafo otorgado por él en' el mismo pliego que el de su esposa, ni a las per­
sonas que designase su mando ulteriormente, como herederos suyos. 

2.• Aun de aceptarse que doña Amelia entendió instituir herederos a loo 
nombrados por su marido. tal institución es nula de pleno derecho, por contra­
riar el articulo 672 del Código civil, aplicable al caso por !lll1alogía : por no 
cumplir las condiciones de forma en la designación del heredero; y, en par­
ticular, por faltarle la autografía exigible en el testamento ológrafo. 

La nulidad de e.sa cláusula testamentaria, caso de aceptarse que contlr:ne 
una institución per relationem, no perJudica al restante contenido del testa­
mento de doña Amelia. 

3.a Los testamentos de los cónyuges don Ma.riano y doña Amelia no cons­
tituyen un testamento mancomunado. aunque tal fuera la intención de los 
testadores, por no cumplir los requisitos en la forma testamentaria elegida. 
y en especial por faltarles la autografía requerida por el artículo 688 del Código 
civil para el testamento ológrafo. 

4.• Por consiguiente, habiendo fallecido don Mariano sin llegar a ser 
heredero de doña Amelia, procede abrir la sucesión abintestato de dicha se­
ñora, que se deferirá. con arreglo a las normas del Apéndice foral aragonés, 
y en su defecto a las del Código civil. Todo ello sin perjuicio de la validez del 
restante C<J.ntenido de su testamento. 

Tal es mi parecer, que someto gustoso a otro mejor fundado. 

Zaragoza, 6 de febrero de 1965. 
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II. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA DE ZARAGOZA 

En 39 de 1Wvicmbre de 1967 la Sala de lo civil de la A ud.iencia eLe Zaragoza 
(ponente, Ilmo. Sr. D Ricardo Mur Linares), revocarnlo la del Juzgado de 
Jaca. pronzme1ó la siguiente sentencia: 

Considerando Que en atención al principio de rogación, que informa a 
todo pror::eso civil, la Ley de Enjmciam.iento d1spone en el artículo 359 que 
«las sentencias dében ser congruentes con las demandas y con las demás pre­
tensJOnes deducidas oportunamente en el pleito», con lo cual quiere sign.i­
fH:ar, <:omo dispone la sentencia de 22 de noviembre de 1965, en relación con 
las de 12 de abril de 1961 y 5 pe marw de 1956. que la congruencia ha de 
referirse no sólo a la pretensión del actor, sino también a la opo'>ic1ón del 
demandado, ya que la.;; act1v1dades de ambos litigantes delimitan el proceso, 
pues para eso el legislador habla en ese precepto de «demanda y demás pre­
tensiOnes» empleando la voz en plural, como en plural usa también la palabra 
«litigante», toda vez que 51 el fallo ha de pronunciarse juta allegata et probat, 
será. evidente también que ultra quod in judicio deductus est, protestas jud.icis 
e.rcedere non pot~t, por constituir dichas máximas pnncipios generales del 
Derecho que por ser absolutos determinan la incongruencia de 1::1. sentencia y 
el juzgador, por los motivos que fueren, se apoya en fundamentos de hecho 
que fueron alegados por las partes; y como del examen de los autos se revela 
que la sentencia recurrida declara, en su 11 Considerando, la nulidad del 
traspaso o venta de la farmacia que poseía como usufructuana doña Petra, 
B. L, madre de doña A. G. B., <:ausante de los actores, a favor de .3U hijo po­
lítico, don M. G. R., causante de sus hermanos demandados, es evidente que 
tal cuestión, cualquiera que fuese su ineficacia, por simulación o nulidad con­
tractual. •no puede examinarse y resolverse en esta l!tis, porque ninguna de la·.:; 
partes ha Impugnado dicho contrato ni solicitado pronunciamiento alguno sobre 
la ineficacia de aquél, y en su virtud procede estimar, en cuanto a este extremo, 
la adhesión a la apelación promovida por los demandados y estimarse in­
congruente, en cuanto a este extremo, la sentencia recurrida, cualesquiera que 
fueran las circunstancias concurrentes en el expresado contrato. 

Considerando: Que la excepción de falta de personalidad en los deman­
dados, doña B G. L. y don F. G. L., alegada por los codemandados, hermanos 
G R. y don D. B. F, en el Fundamento 8 del escrito de contestación. por 
estimar que «nada se ventila frente a aquéllos, aun cuando prosperaran las 
peticiOnes de la demanda», ha de ser rechazada por la Sala la excepción 
promo\'ida, como lo fue también en la sentencia apelada. y reproducida en 
la adhe.3.1ón el recurso por los motiVOS SigUientes· 1.0 , porque la diversa na­
turaleza de los dos conceptos, comprendidos en el número 4 o del artícu­
lo 533 de la_ Ley de Enjuicmmiento Civil. obliga al que formula la excepción 
de falta de personalidad a concretar el hecho en que la misma se funda, 
requisito mcumplido por el demandado, pues sólo así podrá determinarse en 
cu:'tl de d1~hos conceptos está comprendido; 2.0 , porque la contestación a la 
demanda identifica. confundiéndolas, la falta de acción y la falta de perso­
l!dad; y la cuestión de si afecta a los demandados señores G L. o no les 
afecta, los pronunciamientos que solicita la actora al eJercer su acción de 
petic1ón de herencia, es un problema que afecta al título o éausa de pedir y 
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~ólo puede repercutir en la acción promovida en el pleito, lo que constituye 
cuestión de fondo a re~olver en la sentencia med1ante la estimación o de~estl­
maclón de la acción e¡ercida, y 3.<>, porque según d1spone la sentencia de 31 
de marzo de 1952, reiterando anteriOr doctrina legal, las excepciones proce­
sales son medws de defensa que los demandados pueden oponer a las ac­
cione~ de los demandados, por lo que carece de finalidad y ef1c1enc1a su 
ejercicio, dirigido a combatir a intervención de un ccdemandado: y en su 
virtud procede, de conformidad con la sentencia recurrida, desestimar la ex­
cepción alegada, y en consecuencia el segundo motivo de la adhesión al re­
-curw de apela.c1ón. 

Considerando: Que, en cuanto al fondo del pleito de las alegaciones de !as 
partes y pruebas prach:adas a su instancia, resultan acreditados lo.s siguien­
tes hechos básicos en que fundar esta remlución : 1 o Los cónyuges don 
M. G. R y doña A. G B, llamados a sucederse te.:rtamentariammJte entre 
ellos, fall~cieron, r.asi smmltáneamente, en accidente de automóvil. ocurndo 
el 7 de julio de 1'963, en las proxnmdade.> de Ayerbe rHuelsca), existiendo en 
los autcs un estado de duda sobre la premoriencia del uno. frente al otro. 
2 u Que !a.s cerGüicaciones de defundón de ambos, procedentes del Reg¡.stro 
Civil, acrecl!tan el mismo dia y hora en el fallecimiento de los expresados 
cónyuges 3.<> Que el matnmonio refendo carece de herederos forzosos y no 
otxgó es:·ntW"a de capitulaciones matnmoniales, sien.do un hecho muy digno 
de tenersE' en cuenta por la Sala, que la casi totalidad de los bienes procedían 
de la esposa, ya oon cani,ctrr pnvativo, ya comunes o ya troncales 4.o Que 
ambo3 cónyuges otorgaron testamento ológrafo con institución recíproca de 
hered:crus en un mismo .phego de papel, redactando el testamento, primero 

·el marido y despué.s la mujer, y fechardo ambos testamentos en el m1smo 
día y llora. 5o Que los testamentos otorgados en forma ológrafa se hallan 
redactados con el uso c~ntmuo de pronombre y verbo en prunera persona del 
singular y wn totalmente distmto.s en cuanto al ámbito de las disposiciones 
patrnnoniales y ·.sust1t_uciones hereditarias, sin más puntos de coincidencia 
qu2 el de otorgarse ambos ba¡o el supuesto de premoriencia de un cónyuge 
frente ai otro. 6.o Que el testamento otorgado por M. G. R. contiene las si­
guientes clúusulas fundamentales: Al Que instituye heredero umversal a su 
espom. doña A G. B, con SU$tltución vulgar a favor de los hermanos del 
testador, dofia P. y doña E G. R. y llamamiento en tercer grado a los her­
manos varones del testador, don M y don J, y en su defecto a los herederos 
de éstos respecto a la mitad de la herencia que hubiere correspondido a las 
hermanas heredera.3. siempre que permanezcan éstas en el misno estado 
civil y reservándose el testador la facultad de variar Jos llamamientos; B) que, 
:;;egún expresa el testador, para la eficacia de las cláusulas testamentarias 
firma el testamento en unión de su esposa que. efectivamente, estampa tam­
bién su fmna después de haber firmado el testad.qr: 7 n Que el testamento 
otorgado por dofia A. G. B contiene también dos cláusulas fundamentales: 
1J Qu~ da conformidad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan 
en el te~tamen.to de su espo<o (a qmen nombra heredero). escnto de su puño 
y letra en el m1smo pliego de papel en que escribe su testamento la otor­
gante y a presencia de la misma. 2) Que confia a su esposo o herederos di­
rectos la entrega de joyas a determinada Obra Pía, y que para que así se 
cumpla. firma el testamento en el mismo día y hora que el otorgado por su 
mancto, y después de firmado aparece la firma del marido testador, sin que 
del contexto del testamento se pueda desprender la causa, motivo o funda-
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m~nto de esa finna adicionada y que no ha Sido salvada por la testadora. 
8 o Que med1ante el oportuno procedimiento JUdiCial, los antenores testamen­
tos fueren a<lversados y ordenada su protocolización por Auto que dictó el 
Juzgado de Prnmera Instancia de Hue::ca el día 31 de julio de 1963, prolo­
cohzacJón que se cumplió por Acta Notarial librada en 2 de agosto Siguien­
te 9.0 Que por escritura notarial de aceptación de herencia y de ratificación 
de cuaderno panJcJOnal. otorgado en 21 de abnl de 1964 por doña P y doña 
E. y don José G. R, este último por s1 y en representación voluntaria de su 
hermano don M. y don D. B. F, los otorgantes procedieron a formalizar las 
sucesiones heredltanas de ambos cónyuges, aceptando las herencias de am­
bo~ y adJUdiCándose a las herederas mstitUldas, doii.a P. y doii.a E. G R., la 
totalidad de bienes que, por uno u otro título, pertenecían a ambos cónyuges 
causantes de la llerenc1a 10 o Que don M y don J G. R. percibieron por 
-partes iguales el 10 por 100 de la herencia líquida percibida por sus her­
manas, .,m perju1cm de lo dispuesto en las sustituciones hereditanas y a 
título de regalo. e igualmente perc1bió por este titulo don D B. F. el legado 
de 400 accione.'; de Eléctr1cas Reunidas, que· no se acred1ta fueran biene~ 
pr1vativos de don M. 

Considerando: Que el problema de la premoriencia o de la comoriencia 
entre los cónyuges don M y doña A , llamado6 a sucederse trstamenta­
naJ11ente y de Qlllznes los !1t1gantes traen su causa, ha de ser resuelto, con­
forme a la tesiS de la conmorienc1a, sustentada por la sentencia apelada e im­
pugnada por los recurrentes; porque en el caso a que se refiere el artícu­
lo 33 del Código civil. a ~aber : la existencia de un estado de duda sobre cuál 
de las dos personas llamadas a suceder~ haya muert'O primero, aquellos que 
sostengan la muerte antenor de una u otra son los que deben JUstificarla; 
pero quienes afirman la comoriencia, y, consiguientemente. la intran.<;misión 
de Io3 derechos sucesorios entre las mismas. no t1enen que ¡:·robar otra = 
•que tal esta-do de <luda exi~te, porque supur.sta tal situación, la comoricncla 
es una pr~sunc1ón legal, y las presunciones establecidas por la Ley relevan 
de toda prueba a los favorecidos por ellas, de c'Onformi<la<l con lo dispuesto 
en el articulo 1.250 del Código ciVll y doctrma legal sJbre la carga de la 
prueba en el procew. 

Considerando: Que los r~currentes intentan probar la premonencia del 
marido testador a través <le .artículos de Prensa y testimomo de las declara­
ciOnes pr~sta<las en sumarios, medws absolutamente ineficaces a los efectos 
probatonos en nn proceso civ1! ; por los artículos de Prensa. amparados en el 
anommato, ¡;ólo pueden revestir, en el mejor <le los supuestos para les recu­
rrentes, el carácter de prueba meramente ind1c1aria que está proscnta en 
todo procedimiento c1vil, y el .testimonio de las declaracwnes prestadas en via 
cnmmal no tienen carácter <le prueba -documental m el de presunciones, 
pues en realidad es una prueba test1f1cal a la que se le despoja de las 
garantías prop1as de este medio de pruebas, <le que tenga lugar en el m1~o 
pleito en qu2 ha de tener efec~o y .~on intervención en ella de la parte con­
traria, presenciándola, pudiendo formular repreguntas y alegar tachas; ra­
zonanuento c¡ue cobra ·acu~ado relieve SI se tiene en cuenta la prueba pro­
puesta como pencial por los propms recurrentc5 y aportada a autos como 
<lihgencia para mejor provezr, consistente en el Informe de la Escuela de 
Medicina L-egal <le la Universidad de Madrid, terminantemente se dice «QUe 
no hay razón científica. por los datos que constan, par.a poder afirmar la 
oremoriencia de un cónyuge frente al otro, pues no exi:.te prueba objetiva», 
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y ante ello hay que estimar probado ese estado de duda e incertidumbre 
base de la. presunción legal, por lo que procede declarar la comonencia de 
ambos cónyuges. 

Considerando : Que, abordando el problema de la naturaleza jurídica del 
te.;tamento mancomunado, desde el plano doctrmal, pero con especial refe­
rencia al Derecho .positivo, ·al que necesanamente ha de contraerse la sen­
tencia, el actor científico más autorizado ve en él un «negocio colectivo u 
acto JUrídico complejo» constituido por dos declaraciOnes de voluntad, uni­
tariamente conJuntas en el vinculo del consentimiento, que persiguen igua­
les mterc~es. se dirige a un mismo fm y allí se funden en el asentimiento 
conjunto o mancomunado; de tal ·werte, que ambas declarac10es de voluntad 
se encuentran, al producirse el consentimiento, una al lado de la otra y no 
una frente a ~:~, otra, como en el contrato sucede al perseguir las partes 
intere._«es opuest<Js o cuando menos distmtos; razonamientos que conducen a 
proclamar que toda cuestión que afecte a la mancomunidad testamentaria 
implica, no una forma de test.ar, como- erról)eamente .;e atribuye por la 
sentencia recurnda, sino una modal!dad del consentimiento de los testadores 
como lo revela el fundamento de la prohibición que establecen los artícu­
los 679 y 733, en relación con el 1.264 y 11 del Cód1go ov!l ; sin perjuicio de 
lo dispuesto en el artículo 12, párrafo 2, del expresado Código. respecto a- los 
Derechos forales de Aragón, Navarra y Vizcaya. que incorporaron a su Or­
denamiento Jurídico aquella modalidad del consentimiento testamentario. 

Considerando : Que, respEcto a la eficacia del testamento ológrafo otor­
gado en mancomún, habrán de observarse de modo con1zmto, ha.::Iéndolas 
compatibles, las solemnidades que exigen el Derecho común y el Derecho 
foral, sin que la.; partes puedan m sustituirlas ni modificarlas, porque todas 
y cada una de ellas son Igualmente esenciales en el otorgamiento de . esa 
forma testamentaria mixta, anómala y excepcional, como lo revelan los ar­
tículos 687 y 688 del Código civil en relación con los artículos 17 del Apéndice 
Foral y 94 de la Compilación Aragonesa; y del contexto de los preceptos ci­
tados resulta la exigencia ad substantiam de tres requisitos: 1. 0 Autografía 
total 11 firmas por ambos testadores, con expresión del año, mes y día en que se 
otorgue el testamento o testamentos de autos, requisitos incumplldos en am­
bo.;; testamentos, porque las frrmas del marido en el testamento de su mujer 
y la firma de la muJer en el testamento de su marido han sido puestas por 
quienes no han escrito el respectivo testamento, y, en su virtud, carecen 
dichas firmas de fuerza y de valor. 2.o Unidad d~ acto y otorgamiento que 
exige el Derecho foral para te.>tar en mancomún, cualquiera que sea la forma 
de su otorgamiento, requisJ\o que, a su vez, se desdobla en otros tres: urudad 
de asunto, mudad de tiempo y tmidad de lugar; y, en su virtud, sólo podrá 
estimarse cumplido cuando desde la fecha del otorgamiento. momento inicial 
del acto, hasta la firma del mismo, momento final del acto, ambos testadores 
hayan escnto y firmado todo el testamento, y cláusula tras cláusula o ya 
línea tras línea, porque las cláusulas o las lineas ¡:on simples partes de un 
todo y la unidad ha de recaer sobre éste y no sobre aquéllas; requisito 
igualmente mcumplido en autos al tratarse de dos testamento.;; sucesivos y no 
simultánEOs, aunque hayan sido escritos en el mismo pliego de papel, dis­
tintos en cuanto a su contenido por los actos de disposi:ión patrimonial, 
11amam1entos hereditarios y revocabilidad testamentaria. 3.0 Declaración con­
junta de voluntad ,en mancomún, requisito inexistente en autos. según se evi­
dencia en todo su tenor l!teral por el uso continuo del pronombre y verbo 
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en primera persona del singular, todo lo cual revela que existe, no una vo­
luntad conjunta, smo dos voluntades autónornas que, por su paralelismo, no 
podrían nunca ururse, fundiéndose, por más que se prolongara el proceso 
interpretativo. 

Considerando: Que, respecto de las fmnas de los cónyuges en los testa­
mentos de ambos. de nmgún modo pueden signü1car la existencia de una 
voluntad conjunta, pues, a más de dar por reproducidos los razonamientos 
del Con;;1derando antenor, es lo cierto que la f1rma de cada cónyuge en el 
testamento del otro :::ólo podría sigmflcar una institución de heredero reci­
proCltati cauw, y entonces sería nula, a tenor de lo dispuesto en los artícu­
los 687 y 672 del Cód1go civil en relación con el artículo 26 de la Ley del 
Notanado. que estima aplicable al testamento ológrafo la sentencia de 4 de 
llbnl de 1895 en relación con la de 9 de abnl de 1908, 25 de octubre de 1947 y 
19 de febrero de 1956, preceptos legales y doctrina de induda-ble vigencia en 
los territoriOs forale.;; cuando en los mi~mos se elige por los testadores algu­
nas de las formas testamentarias prescritas en el artículo 676 del expresado 
Código; o b1en la f1rma de cada· cónyuge tendría como fmalidad la de ma-­
nifestar con ella la aceptación de la herencia del otro, y entonces adolecería 
de nulidad radical, conforme diSpone el artículo 991 del Cód1go civil, ya que 
nadie puede aceptar una herencia sin estar cierto de la muerte de la persona 
a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia; o, finalmente, la 
f1rma del mando en el testamento de la mujer podría significar la aproba.­
Clón o conformidad a que la testadora disponga privativamente de bienes 
muebles que se habían hecho comunes, y la firma de la mu¡er en el tes­
tamento del marido, podría significar que el testador d1spone de b1enes co­
munes a la sociedad conyugal o privativos de su esposa, a tenor de lo pre­
ceptuado en el artículo 49, párrafo 3, del Apéndice Foral de Aragón; y, en 
último supuesto, la ·simple aprobación, conformidad o visto bueno de una 
persona a un acto realizado por otra, no podría significar, mucho menos en 
matena de testamentos, que haga suyo, y como propio aquel acto absolu­
tamente ajeno a la persona que lo aprueba, y que continúa Eiendo ajeno, 
cuando quien lo aprueba no observa las formalidades prescritas por la Ley; 
y, en su virtud, hay quf' estimar moperantes las f1rmas de cada cónyuge en el 
testamento otorgado por el otro a los fmes de una pretendida mancof!lu­
nidad. 

Considerando: Que, respecto al testamento ológrafo otorgado por don M., 
es evidente que, si bien en su sentido literal sólo comprende su otorgam1ento 
el supuesto de premoriencia respecto a su e;;posa, en su sentido espiritua­
lista es evidente la eficacia del m1smo en el supuesto de comonenc1a de 
ambos cónyuges, toda vez que, en ambas hipótesis se produce la misma conse­
cuencia; la falta de supervivencia del heredero frente al testador, y esa 
consecuencia estaba amparada por la voluntad real de quien otorgó el tes­
tamento y según el tenor del propio testamento sin que adquiera relevancia 
el problema que las recurrentes plantean in voce en el acto de la vista, sobre 
una hipotética nulidad de la cláusula revocatoria del testamento de man­
común, .sin renunciar el otorgante a los beneficios que le provinieran de las 
disposiciones del cónyuge premuerto, pues negado que ha sido por la Sala el 
carácte-J· de testamento mancomunado es .~upt!rf1uo alegar la infracción del 
artículo 19 del Apéndice Foral de Aragón. pues sólo ba¡o aquella hipótesis 
podría alegarse, y mucho más cuando fallecidos simultáneamente ambos cón­
yuges, nunca podría darse tal supuesto de infracción. 
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Considerando: Que, respecto .al testamento otorgado por doña A., todo 
e~ problema sus:::itado por los litigantes gira en torno a la ef1cacia o meficacia 
de dos cláusulas fundamentales: A) la de otorgar conformidad plena y total 
a cuantas estlpulacwnes se consignan en el testamento de su marido, escnto 
en el m;smo phego que el de la test adora y a .presencia de ésta; B) la in­
terpr€tación que haya de darse a la cláusula testamentaria de mstitución de 
heredero «a favor de mi esposo o herederos directos», toda vez que, por la 
carencia del pronombre poseSivo, lo mismo podría Significar que se trata de 
herederos del mando que de herederos ab intestato de la mu,er, y en el 
primer supuesto. de igual modo podría. extenderse la interpretación a los 
mstituidos y a los sustitutos en primero y segundo término; y para resolver 
ambas cuestwnes hay que tener muy presente las siguientes normas mter­
pretatlvas: 1.a Que la interpreta~1ón literal de las dispos1c10nes testamen­
tarias, a la que se refiere el artículo 665 del Código CIVil, sólo twne en el as­
pecto posttivo un valor provisional, en v1rlt.:d de una mterpretación que ex­
cede del úmbito de la propia mterpretación gr.amancal, como lo es la in­
terpretación lógica de la voluntad real del testador, según el contexto del 
testamemo; mas en su aspecto negativo tiene un valor fundamental, al se­
ñalar los limites de una interpretación teleológica o sistemática. como lo reve­
lan los térmmos del artículo 675, al !mutar el resultado de la interpretación 
al tenor que resulte del propiO testamento. 2.a Que le está vedado al juz­
gador, baJo el pretexto de función interpretativa, investigar la intención del 
testador fuera del acto otorgado y colmar lagunas en el testamento cuando 
la voluntad real de aquél no ha sido expresada en la forma requenda por la 
Ley, como d1spone el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de noviembre 
de 1962, reiterando doctrina es:ablecida en las de 6 de d1c1embre de 1952, 12 
de novu~mbre de 1948 y 8 de Julio de 1940, porque .a consecuencia del carác­
ter formahsta del testamento, que proclama el articulo 687 del Cód1go civil, 
y de su naturaleza personalíSJma, que le impone el articulo 670 del expresado 
Código, le está vedado al mtérprete adicionar o completar el contexto del 
testamento 3."' Que si a tenor de la voluntad del testador, expresada en el 
propio testamento, no hay absoluta certeza en la institución :sucesona, sea a 
título universal o particular, princ1pal o subsidiaria, se produce entonces la 
apertura de la sucesión intestada, como revela la interpretación sistemática 
de los articulas 753, 772 y 773 en reiac1ón con lo dispuesto en el artículo 912. 
preceptos todos del Código civil; toda vez que, cuando el testamento no per­
mite mostrar por si solo, y con absoluta seguridad, si el tesbdor ha querido 
instituir, qué es lo que ha querido inst1tuir y ,a qmén se ha propuesto ins­
tituir, es inoperante pretender encontrar su voluntad real en un acto, o 
a~tos totalmente extraños al mismo y a la forma ad solemnitat·em que el 
Código civil exige. 

Considerando: Que la cláusula, de conformidad plena de la test adora aJ 
testamento preexistente de su marido, revela indudablemente una disposic.ón 
per relationem, toda vez que la testadora, en Jugar de marufestar cumplida­
mente su voluntad en el testamento otorgado. se remite a un acto ajeno, 
como es el testamento del marido, aun cuando esté contenido en el mismo 
pliego; unidad de pliego que es irrelevante cuando en él se contienen dos 
declaraciones de voluntad autónomas: y las cláusulas per relationem infrm­
gen el principio de la personalidad de Jos testamentos, en cuanto suponen la 
intervención de una voluntad aJena al acto d1spos1tivo, que establece el ar­
tículo 670 del Cód1go civil y el principio formalista que proclama el artícu-



1650 JURISPRUDENCIA 

lo 672 del expresado cuerpo legal; pues si bien en su interpretación literal, 
conforme a sus preceptos históricos, sólo se extiende su ámbito a las antiguas 
memonas te:,tamentanas, en su mterpretación teleológica, la prohibición al­
canza también a las cláusulas per relationem, mysticas o «en blanco», des­
provistas•de conterudo propio en virtud del acto remisono, toda vez que si el 
Código civ1l mega validez testamentaria a los papeles y cédulas del testador 
que no reúnan .todos y cada uno de los reqm5ltos prevemdos para el testa. 
mento ológrafo, con mayor razón ha de ser aplicable el precepto legal a 
aquellos escritos o papeles que, como en autos sucede, ni siquiera han sido 
redactados autógrafamcnte por quien otorgó el testamento. 

Considerando: Que la cláusula de mstltución sucesoria, que establece la 
testadora «a favor de mi esposo o herederos directos>>, sólo alcanzaría eficacia, 
en su caso, respecto del primero y no respecto a los segundos, porque ,;;egún 
el tenor del propio testamento, al omitir la testadora los pronombres pose­
SIVOS, «SUS» o «mis», que de ningún modo puede completar el mtérprete, 
hay incertidumbre absoluta 30bre si se ref¡ere aquélla a los herederos del 
marido, designados en primero y en segundo término, dada la facultad re­
vocable que se reserva aquél y la pOSibilidad de una f1ducia sucesoria en vida 
absolutamente ilegal ; o los herederos de la mujer, o herederos ab intestato, 
y entonces la expresión testamentana seria inadecuada para de:31gnar a los 
demandados en el pleito que m son panentes, ni estan nombrados directa­
mente herederos por ella, m lo están por su mando en primer lugar; y 
como la duda recae no sobre la persona a quien se ha instituido herede­
ro, aunque con mfracción palmaria del articulo 672 del Código civil, sino 
sobre la ex1stenc1a misma de la in:,tJtucJón hereditaria, es claro que procede 
la a;x::rtura de la sucesión intestada respecto de la herencia de doña A., 
a tenor de los preceptos legales citados del Código civil en relación con el 
articulo 34 y concordantes del Apéndice Foral de Aragón, sin perjulCm de la 
sucesion testamentaria de don M. respecto a ·su propia herencia y en cuanto 
a sus bienes privativos y comunes que pueden corresponderle, previa liqui­
dación en forma, <ie la sociedad conyugal, que se llevará a efecto en período 
de ejecución de sentencia. 

Considerando: Que, respecto a la reconvención promovida por la deman­
dada, doña B. G. L., sobre el carácter troncal de determinados bi~nes que 
reivindica, hay que tener muy presente que las normas de carácter procesal 
que hacen referencia a la adecuación del procedimiento son de orden público; 
y así, las sentencias de 23 de noviembre de 1963, en :relación con las de 29 de 
abril de 1950 y 5 de enero de 1956, terminantemente declaran que la Ley 
determina el procednniento que ha de seguirse para resolver las cuestione3 
litigiosas, sin que las partes puedan ni sustituir .aquellas normas, ni modifi­
carlas; y como del examen de los autos. aparece que en la reconvención pro­
movida, al amparo del articulo 542 de la Ley de EnJWCJamiento Civil, no 
ejercita la reconveniente, frente a la demandante, ningún derecho privativo 
con fuerza bast?-nte par.a anular o modificar los efectos posibles de la ac­
ción ejercitada en la demanda, sino que. alterando los término~ de la lttfs 
y la posicióa de las partes en el proceso, sólo persigue los pronunciamientos 
de condena que solicita frente a los otros codemandados, y no frente a la 
actora, contra los que realmente se promueve la reconvención, es evidente la 
inadecuación del procedimiento para el examen y resolución de las cues­
tiones planteadas. y, en su virtud, se impone la absolución en la instancia 
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<le esos codemandados contra los que se pretende pronunciamiento de con­
dena, sm haber sido oídos m vencidos en juicio. 

Considerando: Que, respecto a la reconvención promovida por los de­
mandados hermanos G. R. y don D., proce<le acceder al pnmer pedtmento 
de la miisma en cuanto soltctla el carácter de bien prcpio de la soci\'!dad 
conyugal de la farmacia de autos, pu.e.s del examen de los autos aparece pro­
bado: A) Que don M. adqumó por traspaso de su madre política, doña P .. 
la •explotación de la farmacia de autos, tltulada «Viuda de T. G.», que 
en su .:mgen perteneció a J.Js padres de la actora. B) Que en la fecha del 
traspaso la transmisión era usufructuaria de la totalidad de los bienes que 
const1tuyen la empresa farmacéutica y nuda propJedad de la mitad mdivl.':a 
de los miSJno:o, correspondiendo la otra nutad a doi'ia A., es;;osa de don M , 
<¡uien la aportó con tal cará-:ter al matrimonio contraído. C) Que hasta el 
momento de la disolución del matrimomo ambos cónyuges poseyeron con­
Juntamente la farmacia en cuesttón, sm perjuicio de la titularidad adminis­
trativa y mercantil de la empre~a que gtraba ba¡o el nombre «Farmacm 
Viuda de T. G., Sucewr M. 0.>>, mas del examen de lo.s autos aparece tam­
bién la 1mprocedenc1a de los re:;tantes extremos de la reconvenctón, pues el 
_pmnero, drrig1do a .que se declara la adquisición exclwsiva de la farmacia 
por don M., es inadmiSible, tanto en m modo originarlo de a<lquirir, p-orque 
la usucapión no puede darse entre condóminos. como en su modo deriva­
tivo de adqUJSJCtón, Lra{l!Ción y contrato, en virtud de los razonamientos que 
preceden ; y en cuanto al segundo extremo, por el que se pretende ~e decla­
·re «que el actual propietano, don J. G. R., Jo es por justo v legítimo titulo de 
herencia de su hermano don M.», hay que tener muy presente que la adju­
dicación de la farmacia al reconvimentc ·se hizo umlateralmente por sus 
hermanos, sin la previa liquidación de la sociedad conyugal con doña A. 
o sus herederos, por lo que es ineficaz dJCha adjudicación. 

Considerando: Que, declarada por la Sala la ineficacia como testamento 
mancomunado de las declaraciones de últnna voluntad expresadas en forma 
-ológrafa por ambos cónyuges y la mvalldez d:!l testamento ológrafo otorgado 
por doña A ; y declarada tan sólo la eficacia del testamento por don M., 
-en cuanto a sus bienes privativos y lo.s comunes que puedan corresponderle, 
es claro que faltan todos y cada uno de los presuntos de la adquisición de 
la herencia aceptada: al ser meficaz el testamento mancomunado de que se 
deriva y, por tant:J, la delación u oj~rta de la herenc1a. en los términos 
prescritos por el artículo 658 del Código ctv11, es ineflcaz el efe2to transmi­
sorio del titulo hereditano causado por la aceptación, respecto del documento 
en si mismo y respecto al contenido del documento, ineficacia que arrastra la 
nulidad del modo de a.dquirir, que se plasma en el cua<lerno particional, por 
haber sido hecha la partición ~m el oonsentimiento ni de la demandante 
ni de los otros codemandados, pue.sto que los artículos 1.057 y 1 449 del Código 
dvtl son un obstáculo msuperable para que se pueda conceder a un grupo 
de herederos. como lo son los demandados hermanos G. R, la facultad de 
decidir, por si oolos, cuanto se refiera a la d1sposic1ón del caudal relicto, sin 
la ratif1Ca2ión <le todos los demas coherederos. y, a mayor abundamiento, 
como en la partición de bienes, f1guran algunos que no eran propiedad de 
don M., por serlo de su esposa doña A , y otros que, por su carácter ·tron­
cal, no podían mtegrar la herencia ni de .aquél ni de ésta, es claro que 
procE-de la nuhdad <le actos de d1sposic1ón realizados por los herederos de­
mandados y la nulidad de las mscripc10nes registrales causadas a favor de 
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aquéllos, toda vez que el causante de aquéllos ni era dueüo, m podia .serl<> 
respecto de todos los bienes que fueron ObJeto de la partición, cuya nulidad 
igualmente se interesa. 

Considfrando : Que, en méritos de lo expuesto, procede la estimación par­
cial de la demanda promovida por doüa E. B. L., en cuanto sohclta la nu­
lidad del tes~amento mancomunado otorgado por ambos cónyuges: la inefica­
cia de la cláusuln. testamentana, por la que la testadora dof!a A. apro­
baba el testamento otorgado por su esposo. causante de los demandados 
hennanos suyos; la nulidad de actos de disposición, realizados por los de­
mandados, con la declaración de ineficacia de los títulos de adquisición e 
mscripciones registrales, y, fmalmente. la reJvmdlca~Ión de b1enes y frutos. 
en los términos que se expone en el fallo: se estima parcialmente la recon­
vención promovida por los hermanos G. R., y se declara que la farmacia 
de autos constituye un bien común de la sociedad conyugal, y, fmalmente, 
se estima también, en parte, la reconvención implicita contemda en el pe­
dimento 6 de la contestación a la demanda formulada ¡;or doüa B. G. L. 
respecto a los bienes troncales por línea paterna que ~e acrediten en período 
de ejecución de sent<mcia; desestimando todos aquello~ ped.lmentos de la 
demanda y reconvenciones que no hayan sido reconoddos expresamente en 
la parte dispositiva de esta resolución y de los que se absuelve a aquellos 
contra qmenes se dirigen; todo ello, .sin especial pronunciamiento en cuanto 
a Imposición de costas en ambas instancias a mnguna de las partes liti­
gantes 

III. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

El 14 de febrero de 1969, la Sala Primera del Tribmzal Supremo (ponente: 
Excelentísimo seiior don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbznzu) casa la sen­
tencia de Zaragoza. 

Considerando: Que descartado el prGblema de la premonencia de alguno 
de los cónyuges respecto del otro, al -dar por probado la sentencia de in~­

tancia que amb'os fallecieron a la vez y no hubo, por ende, transmisión de 
herencia entre ellos. que no ha sido combatida en el recurso, el primer pro­
blema que el pleito pres~nta es el de deternunar si e.s o no posible en Aragón­
y por perEonas aragonesas el otorgamiento de testamento mancomunado en 
forma ológrafa; y sin desconocer las teorías doctrinales que niegan tal posi­
bilidad con base en la dificultad de cumphr en el testamento mancomunado 
los requisitos que el ológrafo requiere conforme a las normas que lo regulan 
en el Código civtl, unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de 
determit~ar las sucesiones en el Derecho tradiciOnal y en el positivo de d1cha. 
Región; lo cierto y positivo es que el articulo 17 del Apéndice al Derecho civil 
correspondiente a Aragón de 1925, que rige por razón del tiempo el testa­
mento debatido, al regular el testamento mancomunado no linuta en modo 
alguno la forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio 
general y bá5ico que .sustenta todo el Derecho especial de Aragón de la prima­
cla total de la voluntad de los otorgantes standum est chartae, se debe con­
cluir con la poSibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en 
fonna ológrafa en Aragón; máxime si se tiene en cuenta que la nueva compi­
lación de dicho Derecho de 1967 "en su artículo 94 estatuye de un modo termi-
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nante que el testamento mancomunado podrá revestir cualquier forma común, 
especial o excepcional, con tal de que sea compatible con los requisitos 
establecidos, para cada uno de ellos, en las disposiciones vigentes; y lo 
mismo sucede en Alemania, uno de los pocos paises cuya legislación admite el 
testamento mancomunado, que en su Código civil y parágrafos 2.265 y 2.267 
regula su otorgamiento en forma ológrafa, dándola plena valldez si está escrito 
por uno de los cónyuges y SI el otro añade la declaración de que debe valer 
también como suyo, escrita y firmada de su propia mano. 

Considerando: Que sentada la anterior doctrina. surge el problema de 
deternunar si en el testamento en cuestión se han cumplido o no los requi­
sitos que la Ley exige para su validez y más concretamente en el otorgado 
por la muJer, ya que respecto del marido no ofrece duda ni a las partes, ru a 
la sentenc1a recurrida. sobre su total ef1cac1a. 

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en 
que no están escritas de su puño y letra aquellas cláusulas de d1spoS'ición de 
bienes, salvo en la que nombra heredero umversal a su esposo y se limita 
hteralmente a conSignar ; «Y doy confonmdad plena y total a cuantas estipu­
laciones se consignen en el testamento que de su puño y letra ha escnto-se 
ref1ere a su mando-a su pre>encia en este mismo phego de papel», firmando 
ambos cónyuges Jos dos testamentos como modo de autenticar su contemdo, 
y comoquiera, que el articulo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en el 
testamento mancomunado podrán los cónyuges expresar juntos las disposi­
ciones o llevar uno solo la palabra y limitarse el otro a aceptar y consentir 
las mamfesta:ione.s del otro cónyuge ( 1), es evidente que la esposa expresó 
en la forma más clara y contundente que cabe su conformidad con la disposi­
ción de bienes hecha por el esposo, ratifiCando el contenido de su testamento, 
y procede declarar la validez y eflca:1a del mancomunado de referencia en 
toda su extensión: sm que sea obstáculo para ello el párrafo en que la te.>ta­
dora d1ce: «Iguamente confío a mi esposo o herederos directos la entrega de 
las modestas JOyas que fueron de uso de mi querida madre (q. e. p. d ) a la 
Hermandad de SG.nta Orcsia. según reiterado deseo que ella misma manife.;tó 
en vJda», ya que en nada contradice la institución de herederos antenor y 
constituye un encargo de confianza sobre cosas de poco valor según manifiesta 
la propia testaqora. 

Considerando: Que también se impugna el testamento de la esposa por 
existi¡· incertidumbre en la designación de sus herederos, dada la forma en 
que hace la suya el marido al emplear el pronombre «mio» y el verbo <mmnbro» 
en pnmera pen;ona y en singular, siendo así que de tratarse de testamento 
mancomuriado deb1ó decir <muestras» refinéndose a los b1enes y <mombramos» 
en relación a los herederos; y comoquiera que, aparte de los defectos de 
redacción que "e ob.>ervan en caSJ todos los testamentos ológrafos no otor­

. gados por pentos en Derecho, la mujer da en el suyo plena y total confonnidad 

(1) El articulo 17 del Aoéndice COl)la casi literalmente la observancia pri­
mera De testamentts Es decir: no es un texto hecho en contemplación al testa­
mento ológrafo. smo p¡ecJ&amente en un reg1men legal que sólo conocía el testa­
mento abierto y el cerrado : en él, >oegún la observancin., si los cónyuges hablan 
JUntos o cada uno dispone por si, el testamento mancomunado era revocable; secus 
si alter eorum tantum disponat seu testetur et alter non loquatur seu testetur 
sed consentiat dtsposttioni seu testamento tacto per altum, quia tune consen­
twns non potest contraventre. De la traducción al castellano de este precepto de· 
duce la S que en Aragón no es precisa la autografía total del testamento ológrafo 
Inancomunado. 
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a cuantas estipulaciones se cons¡gnen en el testamento de su marido ; es indu­
dable que hace suyas las mstJtucwnes de heredero y rat1fica totalmente su.> 
d.Jsposicwnes en la forma autorizada en el articulo 17 del Apéndice ya citado. 

Considerando· Que sentados los anteriores razonamient.QS, debe prosperar 
el recurso e:1 su totalidad, estando encuadrados los cuatro motivos en el nú­
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de En¡uicJan11ento Civil y denunc1ar 
la v10lac1ón del principio de Derecho y artículos citados y del 665 del Códlgo 
civil al no existir incertidumbre en cuanto a la institución de herederos de la 
mujer; así como del articulo 12 del mismo Código en su párrafo 2 °, y 13, al 
ser los otorgantes personas su¡etas al Derecho e.,pecial de Aragón; y basado 
también en la aplicación indebida de los artículos 667 y 662 del Ordenan1iento 
sustantivo, que no son aplicables en dicha Región foral ¡XJnforme a los ar­
tículos 17 y 29 del Apéndice. 

En la segunda sentencia hay un Considerando muy particular. 

Considerando· Que ·.si bien no puede accederse a la declaración de que­
determinados biene3 de la herencia tienen carácter troncal, con la consiguiente 
adscripción a los herederos d1rectos a quienes correspondan, al no haber sido 
afortunadamente dirigida la petición reconvencional, debe respetarse tal 
carácter y reservar a tales herederos sus derecho.> que podrán ejercitar en. la 
vía y ante la jurisdicción que corresponda (2). 

(2) Reserva Inútil, contradictoria con el resto de la S que declara válido 
el testamento y existente una Institución universal de heredero hecha-asin­
tiendo-por do11a Amella. Si no hay sucesión Intestada, ni troncalidad (propia 
sólo de ésta), no hay «herederos directos» ni posibilidad alguna de reserva. 



H.-Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, 

Tmso CARRETERO GARCÍA Y 

EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

12. HrPOTECAS.-lNDIVISIBILIDAD Y CANCELACIÓN PARCIAL DE HIPOTECA. 

SEGREGACIÓN Y DIVISIÓN DE FINCA HIPOTECADA. TERCER POSEEDOR DE 

FINCA GRAVADA CON HIPOTECA SOLIDAR'IA. 

EN EL CASO DE CANCELACIÓN PARCIAL, DE LA QUE RESULTA INDIREC­

TAMENTE UNA DISTRIBUCIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO ENTRE LAS 

VARIAS FINCAS PROCEDENTES DE LA DIVISIÓN DE LA HIPOTECA, SE 

REQUIERE, ADEMÁS DEL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR, LA CONFOR­

MIDAD DE LOS TERCEROS POSEEDORES DE AQUÉLLAS, A EXCEPCIÓN DE 

AQUELLOS CUYO GRAVAMEN SEA TOTALMENTE CANCELADO. 

Resolución de 17 de marzo de 1969 (-tB. 0.» de 7 de abril).· 

Antecedentes de hecho.-En escritura autorizada por el Notario de Ma­
drid don Bias Pifiar, el 15 de jullo de 1950, don Rufino y don Mauricio 
Cascajero Dombriz constituyeron hipoteca a favor del Banco Hipotecario 
en garantia de un préstamo, que éste mancomunadamente les concedió 
de 60.000 pesetas al 4 por 100 de interés y por cincuenta afios, en la 
forma ·que autoriza el articulo 217 del Reglamento Hipotecario, y ga .. 
rantizá.ndose, además del capital del préstamo, los intereses de tres anua-



1656 JURISPRUDENCIA 

lidades y 12.000 pesetas más para costas. La hipoteca recayó sobre una 
finca en Fuencarral, sobre la que se edificaron tres casas, sitas en la 
calle de Domingo Pardo, 16 y 18, con vuelta a la de los Montes. En 
otra escritura de 28 de noviembre del mismo año, don Rufino y don Mau­
riclo constituyEron sobre la misma finca otra h1poteca de iguales carac­
terísticas, garantizando otras 40.000 pesetas, intereses y 8.000 para gas­
tos y costas. también a favor del Banco Hipotecario. 

Ante don Francisco Núñez Lagos, el 3 de junio de 1955, los dos dueños 
hipotecantes segregan de la finca una independiente de 248 metros de 
superficie (parte edificados) y la venden a don Manuel Furón R1bera. 
Ante el mismo Notario, el 2 de septiembre de 1955, segregan otra parte 
de la finca de 164,60 metros cuadrados. en calle de Domingo Pardo, 16. 
y la venden a don Epifanio Romero López. En otra escritura autori­
zada por el repetido Notario el 11 de diciembre de 1956, los hermanos 
Cascajero Dombriz dividieron el resto de la finca en dos indepen :Jien­
tes: una de 266 metros cuadrados en Domingo Pardo, 18. que se adjudica 
a don Mauricio, y e tra de 80 metros cuadrados en calle de los Montes, 
número 7, que se f•.d.judica a don Rufino, acordando, en una cláusula 
de esta escritura, que el importe que se adeuda al Banco por la hipoteca 
que grava la matriz se pagará a su vencimiento íntegramente por don 
Mauricio. Todas las escrituras referidas se inscriben en el Registro, 
excepto la cláusula indicada de la última por su carácter obligacional. 

El 24 de junio de 1963, el Comité Ejecutivo del Banco Hipotecario 
acordó consentir las segregaciones realizadas y autorizar la liberación 
parcial de la hipoteca med1ante la devolución de determinadas canti­
dades. En escr 1tura otorgada en Madrid el 2 de agosto de 1963 ante su 
Notario don Francisco Lovaco, don Mauricio vendió la casa que se le babia 
adjudicado en la calle Domingo Pardo, 18, a doña Pilar y don Joaquín 
González Herraiz. 

Y, por último, Pl 23 de abril de 1964, don Fernando Gutiérrez Soto 
en nombre del Banco Hipotecario, otorgó ante el Notario de Madrid, 
don Manuel González Enriquez, escntura de cancelación parcial de 
hipoteca, en la que, después de referirse al reintegro de cantidades y 
liquidaciones practicadas, da su conformidad a las segregaciones y 
divisiones efectuadas y a que la hipoteca subsistente gravitase con 
exclusividad sobre la casa de la calle Domingo Pardo, 18, solicitando 
del Registrador la cancelación parcial y el nuevo señalamiento de su 
volumen. · 

Presentada esta escritura en el Registro fue calificada con la siguien­
te nota: "Suspendida la cancelación parcial, porque el acreedor, por 
si solo no puP.de elegir qué fincas quedan liberadas y cuáles sujetas al 
gravamen hipotecario, sin consentimiento del titular de la última. No se 
ha solicitado anotación preventiva." 

El Notario autorizan te de la escritura interpuso recurso, alegando: 
Que el articulo 122 de la Ley establece el principio de indivisibllidad en 
'beneficio del acreedor, al que puede renunciar por acuerdo con el deudor, 
según el 123; que éste habla del deudor y no de los dueños de las fincas; 
y de distribución del crédito y no de la responsabilidad hipotecaria, por 
lo que hay que entender que se está refiriendo a un convenio de división 
de la relación obligatoria garantizada, en otras varias, y sólo como con­
secuencia de ello se distribuye la responsabilidad hipotecaria, y teniendo 
la relación obligatoria carácter bilateral, se requiere el consentimiento 
de ambas partes; pero sin que haya ninguna expresión en dicha norma 
de consentimiento formal del titular registra! de cada una de las fincas; 
que el principio de consentimiento formal sólo puede jugar a favor del 
acreedor y no del titular de la finca; que así resulta de combinar el 
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apartado 2.0 del 123 con el 125; que la hipoteca gravita en su totalidad 
sobre cada una de las resultantes de la división; que igual que la cance­
lación de una hipoteca única puede hacerse por consentimiento del 
acreedor, igual puede cancelarse cualquiera de las varias en que prác­
ticamente se ha transformado la originaria; que los titulares de las 
fincas nuevas uo pueden alegar perjuicio, porque sus fincas respondían 
ya de la totalidad del crédito; que su situación mejorará al existir 
reintegro parcial; que se puede distinguir el supuesto de distribución 
de crédito hipotecario, en el que se exige, de acuerdo con el articu­
lo 123, conformidad del acreedor y deudor, del supuesto de reducción 
de la deuda sin distribución, en el que no se justifica la aplicación 
del 123 y por aplicación de las normas generales de cancelación basta­
rá el consentimiento del acreedor; que esta conclusión parece extraerse 
de la Jurisprudencia registra! (Resoluciones de 23 de febrero de 1929 y 
12 de julio de 1945) y que en la escritura de división se convino en que 
la deuda se p::Jgase íntegramente por el adjudicatario de la finca en que 
ahora se concentra la responsabilidad no cancelada. 

El Registrador informó: Que no puede tenerse en cuenta en el recur­
so un documento no presentado como la escritura de división a que se 
alude; que doña Pilar y don Joaquín González Herraiz tienen el con­
cepto de terceros poseedores de la finca comprada, la que, por exclusiva 
decisión del a-::reedor, sin intervención de ellos, responderá en lo suce­
sivo de las cantidades no satisfechas de los préstamos originarios; que 
la Ley no contempla el caso concreto. sin procedimiento judicial, eli­
giendo el acreedor para que soporte la responsabilidad una finca ven­
dida a tercero y siil que la deuda sea solidaria; que las Resoluciones 
citadas se refieren a casos en que no había terceros interesados; que 
la renuncia puede hacerse cuando no haya perJuicios para terceros; 
que no se trata del derecho del acreedor de repetir sobre todas y cada 
una de las partes segregadas, sino del posible penuicio que terceras 
personas puedan recibir por la unilateral decisión del mismo; aue 
si para dividir un crédito hipotecario entre dos o más fincas se re­
quiere acuerdo de :;~.creedor y deudor (art. 123 de la Ley), no se com­
prende cómo el acreedor, solo, puede liberar dos o más fincas y con­
centrar la responsabilidad sobre una constituida por división de la pri­
mitiva. 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador, y 
el Notario autorizante se alzó de la resolución presidencial, agregan­
do a sus alegaciones; anteriores; que la resolución recurrida reconoce 
que el caso no está regulado en la legislación; que los per¡uicios que se 
tratan de evitar a ttrceros no existen, puesto que la totalidad de la hi­
poteca se puede ejecutar sobre cualquiera de las nuevas fincas forma­
das; que respecto a la no solidaridad de la deuda, las' relaciones inter­
nas no deben afectar a la cancelación por el acreedor, aparte de que en 
la esc-ritura de división figuraba la cláusula de la que ya se hizo men­
ción y que la Resolución de 12 de junio de 1945 no hace una excepción 
con la inexi&tencia de terceros, sino que refuerza su argumentación con 
tal inexistencia. 

La Dirección General (1) acuerda confirmar el auto apelado y la 
nota del Registrador en base a la siguiente doctrina: 

Doctrina de la Dirección.-Este expediente plantea la cuestión de 
si puede el acreedor por si solo cancelar parcialmente una hipoteca que 

OJ Vistos lo.:; artículos 1 860 del Código civil. 119 al 125 de la 112y Hipo-. 
tecana, 216 de su Reglamento y las Resoluciones de 23 de -febrero de 1929 y 
12 de JUlio de 1945. 

13 
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recae-como consecuencia de diversas segregaciones y una división ma­
terial practicada-sobre varias fincas y elegir aquellas que han de que­
dar hbres y aquellas otras sobre las que ha de continuar subsistiendo 
el gravamen, o bien si para realizar tal operación necesitará el consen­
timiento del deudor, tal como exige para distribmr la reE~ponsabilidad 
hipotecaria el art1culo 123 de la Ley. 

Una de las características del Derecho real de hipoteca la constituye 
su indivisibilidad en el caso de que la finca se divida o se realicen se­
gregaciones, según aparece recogido en los artículos 1.860 del Código 
civil y 122 de la Ley Hipotecaria, al declarar que subsistirá integra 
sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aun cuando se reduzca 
la obligación garantizada, indivis.tbilidad que encuentra su fundamento 
en la protección al crédito territorial por robustecer la posición del 
acreedor y que aparece establecida en términos rigurosos en los dos 
artículos mencionados, sin perjuicio de que en ciertos casos pueda ser 
alterada. 

El artículo 123 de la Ley permite, como excepción al mencionado 
principio de indivisibilidad de la hipoteca, que cuando la finca hipote­
cada se divide en dos o más puede distribuirse el crédito hipotecario 
entre ellas, siempre que haya s'ido acordado voluntariamente por 
acreedor y deudor, en cuyo caso, pagada la parte del crédito con que 
estuviere gravada &.lguna de las fincas, se podrá exigir, en cuanto a 
éstas, la cancelación parcial de la hipoteca e incluso podrá elegir el 
deudor cuando sean varias y, en las circunstancias\ del artículo 124, 
cuál de ellas habrá de quedar libre. 

En los supuestos contemplados en las Resoluciones de 23 de febrero 
de 1929 y 12 de julio de 1945, en los que se reducía la garantía hipo­
tecaria al cancelar ·¡a hipoteca sobre las nuevas fmcas formadas a tra­
vés de diversas segregaciones, comparecieron todos los interesados-tan­
to deudores como acreedores-, por lo que era ajustada a derecho e 
insc-ribible la operación realizada, mientras que en el caso de este ex­
pediente es el acreedor quien unilateralmente procede a cancelar el 
gravamen sobre todas las nuevas fincas creadas, excepto una, sin que 
hayan comparecido los dos deudores mancomunados ni tampoco los 
actuales dueños de los inmuebles o terceros poseedores. 

Aun cuando el supuesto objeto de este recurso no está contemplado 
por la legislación, tiene evidente analogía con el de división del cré­
dito hipotecarlo antes aludido, que exige el acuerdo de acreedor y 
deudor, por lo que en el caso de cancelación parcial, de la que resulta 
indirectamente una distribución del crédito hipotecario, se requerirá, 
además del consentimiento del acreedor, la conformidad de los que en 
el Registro aparezcan como adquirentes con posterioridad a la consti­
tución de la hipoteca de las fincas procedentes de la división de la 
primitiva, a excepción de los dueños de aquellas cuyo gravamen sea 
totalmente cancelado, ya que, en caso contrario, por el juego de la 
solidaridad resultante de los artículos 122 y 123 de la Ley Hipotecaria, 
PUE>de concentrarse el gravamen en forma arbitraria e incluso dtspro­
porcionada sobre alguna finca, con evidente perjuicio de su titular. 

Coment::!.rio -Ha sido 1Ln ingenioso pensamiento poner los de·echos 
absolutos al servicio de las pretensiones relativas (2). Pero este ras­
go de ingenio, como todos los progresos, no podia estar exento de 
dificultaé.es. Sólo lo familiarizados que estamos con la hipoteca ex-

(2) AnoLFO REINACH: Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, oá­
gina 54. 
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plica que nos pase inadvertida la gran paradoja que lleva en su fondo: 
el que la hipoteca, derecho real y, por ende, más vigoroso y robusto 
esté subordinada (principio de accesonedadJ al crédito, derecho perso­
nal más débil y menos riguroso. Esto hace que la hipoteca nos esté 
creando dificultades continuamente para someterse al crédito y sus vici­
situdes. Desde las 1Jiejas polémicas sobre el plazo de prescripción del 
crédito hipotecario hasta las reczentes discusiones sobre el consenti­
miento de la. mmer en la cancelación del credlto hipotecario ganancial, 
toda la historia de la hipoteca no es sino una amigable composición del 
enfrentamiento entre el derecho personal y el derecho real que van 
combinados en esta fecunda figura jurídica. 

Todos los problemas ele la hipoteca solidaria y del dilemCI. entre es­
pecialidad e mdivisibiliclad (solidaridad) cuando varias fincas han de 
garantizar un ~olo crédito. provienen. en def~nitiva. de las opuestas ten­
dencias naturales de cada uno ele los dos componentes del crédito hi­
potecario. 

No es necesario recordar aquí la solución que nuestra legislación hi­
potecaria dió al supuesto de hipoteca de varias fincas en garantía de un 
crédito (especialidad) y al problema de la división de la finca hipote­
cada (solidaridad). Pero sí consideramos conveniente destacar la dife­
rencia entre la solución de la Ley Hipotecaria y la clel Código civil en 
materia de censos. La drástica solución de los articulas 1.618 y 1.619 
se justifica en parte, en el enfitéutico, por la teoría del dominio di­
vidido; se justifica menos en los restantes por la prevalencia que lo 
real tiene sobre lo personal en los censos. De todas maneras. no seria 
muy aventurado interpretar ambos artículos conforme a la solución 
catalana: la división efectuada sin consentimiento del censualista es 
una «res inter alias jacta», que no afecta a su derecho, lo cual es muy 
parecido a la fórmula del articulo 123 de la Ley Hipotecaria. 

También creernos oportuno hacer notar que las normas de la Ley de 
División de Censos en Cataluiía pueden dar interesantes sugerenc~·as en 
el problema contemplado por la Resolución que comentamos. 

Antes de entrar en el análisis de la Resolución veamos los casos 
que motivaron las dos anteriores manejadas en el recurso: 

En la Resolución de 23 de febrero de 1929 se trataba de la segre­
gación de una parte de finca hipotecada, con venta de la porción segre­
gada al acreedor hzpotecario, estipulándose que las hipotecas a favor 
del comprador quedaban subsistentes en su totalidad sobre el resto de 
la fifnca. El Registrador entzende que la porción vendida se cancela 
y el resto se grava con lo que a la vendida correspondía, y para esto 
encuentra insuficientes los poderes al vendedor concedidos por sus her­
manas condueñas. No hay, pues, problema de unilateralidad del negocio 
de cancelación parcial y concentración de la hipoteca en la finca-res­
to; pero si interesa el último Considerando que, después de estimar el 
acto como una liberación análoga a la remisión de solidaridad pasiva, 
que no implfca constitución de hipoteca sobre el resto que sigue gra­
vado, a1iade que «asi lo admite la práctica notarial cotid~ana al con­
ceder plenos poderes al acreedor hipotecario para que cancele la res­
ponsabilidad de una finca, que con otras varias, resultado de la divi­
sión de un antiguo predio, garantizan, en cierto modo, solidariamente, 
el primitivo r.rédito». 

La frase que entrecomillamos coloca, sin duda, al acreedor hipote­
cario en posición destacadisima para este negocio (la práctica nota­
rial le concede plenos poderes). No llega a decir que pueda actuar 
unilateralmente; pero sí parece insinuar que sin intervención de los 
dueños de las fincas que no quedan· más hipotecadas, por cancelarse 



1660 JURISPRUDENCIA 

-la hJpoteca respecto de las otras. No puede asegurarse que se quf-· 
siese decir es·to ni tampoco que existiese por aquellos años práctf­
·ca notarial cotidiana en este sentido; pero no puede dejarse de encon­
.trar lógico que el recurrente de ahora alegue en su favor la Resolu­
•Ción de 1929. 

En la Resolución de 12 de JUlio de 1945 se trataba de unas operacio­
•nes particionales, en las que se divide y segrega una finca lupotecacla, 
se agrupan los restos el~ estas d3Visiones-segregaciones y el acreedor 
hipotecano consiente que la hipoteca grave solamente la finca nueva 
:resultante, procecliendo cancelar el gravamen respecto de las demás 
jincas venclidas y segregadas. Prescindiendo de las alegaciones de las 
parte nada claras, como tampoco la relación entre venta y segregacio­
nes correspondientes, solamente nos interesan dos de los Conside­
randos: 

a) Como en todo momento es facultad del acreedor limitar su garan­
tía a la finca o fincas resultantes de la dw·jsión. su voluntad en este 
sentido no debe encontrar obstáculo y sí producir sus naturales ejec-, 
tos y consecuencias, sobre todo cuando por la inexistencia de terceros 
hipotecarios se eliminan los graves riesgos que puede entraiiar la con­
ducta del acreedor al centrar toda la responsabilidad en un solo tro­
zo de la finca sob,.e el que podrían existir otros gravámenes hipote­
carios que se verían notoriamente afectados. El, «sobre todo, cuando ... , 
nos deja en la duda de si. habiendo terceros hipotecarios, el obstáculo 
existe o no, y la frase final no aclara si el tercer poseedor. o dueño 
de la finca no deudor, se ha de incluir en los terceros hipotecarios 
de que habla el Considerando. 

b) En el otro Considerando, después de transcribir el último de la 
Resolución de 1929, dice que su doctrina es apEcable al caso, aunque 
ahora el consentimiento del acreedor hipotecario se ha prestado con 
posterioridad a las ventas efectuadas. 

Como vemos, en ninguno de los casos de estas Resoluciones se plan­
tea la dificultad de falta de intervención de deudor y de dueño de 
la finca en que el gravamen se concentra. De ellas sólo cabe extraer 
la doctrina de que la voluntad del acreedor hipotecario es lo tunda­
mental e imprescindible; la de que sea, en todo caso, sufictente es 
aventurado extraerla. 

Analizando las alegaciones del Notario recurrente y clel Registrador 
infonnante nos ha producido cierta extrañeza dos cosas: 

1.' El que, no cbstante haber conformidad en que el supuesto no 
está contemplado ni resuelto directamente por la Ley ni por la Juris­
prudencia registral. n~nguna de las partes argumente con doctrina o 
legislación extmnjera. casi nunca inútiles para encontrar los princip~os 
generales del derecho latentes en el jondo de la diversidad de normas 
positivas. 

2.• Que alegadas por ambas partes, si bien con consecuencias con­
trarias. la cláusula referente a las hipotecas ele la escritura de d?Visión 
otorgada por los hermanos deudores el 11 de diciembre de 1956, 
en cambio, nada se diga por nadie sobre el contenido de los apartados 
de cargas y de las cláusulas de precio, en relación con las hipotecas, de 
las escrituras de venta de 3 de junio y 2 de septiembre de 1955, y es­
pecialmente rte la de 2 de agosto ele 1963. No hay más remedio que pen­
sar ante este silenc;io que en las tres ventas se omitf!eron las cláusu­
las oportunas para reflejar las intenciones de las partes respecte al 
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pago de la deuda hipotecaria. Cabe perfectamente opinar que las cláu­
sulas de asunción, descuento o retención o la ausencia de ellas eran algo 
talmente indiferente en el momento de la calificación de la escritura 
de cancelación parcial y concreción de crédito h:potecano; pero encon­
tramos raro el total desprecio de tales cláusulas cuando tantas alega­
ctones del recurso aparecen centradas 11recisamente sobre la relación 
personal de la deudn,. Es imposible negar, aun desde la postura más con­
ceptualista imaginable, que si en la compra por los hermanos Herraiz 
figuraba un 1Jacto ele plena asunción del resto de deuda pendiente de 
pago al Banco, gran parte de los argumentos del Registrador, incluso 
los que se olvidó de mane1ar, p1erden solidez. 

La Resolución de 23 ele febrero de 1929 considera el caso corno una 
liberación análoga a la llamada remisión de solidaridad pasiva. o sea, la 
condonación en .tauor de alguno de los deudores solidarios que aparece 
regulada en forma no suficientemente clara en el articulo 146 del Códi­
go civil: La remisió·r¡, hecha r:or el acreedor d.e la r:arte que afecte a uno 
de los deudores sol:darios nc libra a éste de su responsabilidad para con 
los codeudores en el caso de que la deuda haya sido totalmente pagada 
por cualquiera de ellos. El aclarar el verdadero sentido de este precepto 
nos llevaría nuLy lejos. por rozar el tema poco claro de la relación entre 
deuclores solidarios entre sí en la regulación de nuestro Códiuo civil; 
pero no cabe duda que en la relación obligatoria. la liberación por el 
acreedor de uno de los deudores solidarios 7;uede ser «res inter alía» 
para los codeudores. Y la cancelación parcial de h3¡:oteca puede obs­
taculizar es'.l respon~abilidad del deudor liberaclo respecto a los codeudo­
res, por cuanto la subrogación del deudor pagador del todo no podrá 
comprender la garantía hipotecaria Este argumento ele la acción de 
regreso fue olvidado por el Regtstrador. 

Por eso no tiene el recurrente toda la razón al afirmar que mnguno 
de los prometarios de las. fincas resultantes puede alegar per1uicio, 1mes, 
desde luego, existe el eventual de c¡11e s: paga no podrá subrogarse en la 
hipoteca cancelada respecto de las otras fincas. Y si no puede quejarse 
de tener que pagar el total del crédito. si puede quejarse de no poder 
~ubrogarse en la garantía real, con la que contaba, sobre todas las fin­
cas hipotecadas 

Ahora bien, cosa completamente distinta será si el dueño de una 
finca, ¡;or su propia voluntad, ha querido transformarse en único deu­
dor de la total deuda hipotecaria. Al desaparecer todo otro deudor man­
comunado o solidario pierde Jellt3do el reembolso y la subrogación, y de 
nada podrá quejarse ese deudor que paga él todo sin esperanza de reinte­
oro. Y éste será el caso de que haya asumido la deuda al comprar la 
ttnca. O, por lo menos, se haya colocado en una actitud de asunción 
tácita que permita no considerarle como un puro tercer poseedor 

La demostración de que nos encontrarnos ante una auténtica lagu­
na legal es que las razones del Notario autorizante son tan convincen­
tes ccmo las del Registrador. El tallo de la Resolución nos resulta ra­
eonable y justo; pero no mucho más de lo que nos hubiera resultado 
el contrar-:o. 

Si el acreedor hipotecario puede ejecutar aisladamente una de las 
ttncas qravadas con la hipoteca solidaria para satisfacerse del total 
crédito y si puede cancelar conforme al principio ele consentimiento 
unilateral, no resulta inmediatamente claro, por qué no ha de poder, de 
antemano, decidir cuál finca piensa ejecutar y cancelar unilateralmente 
la hipoteca respecto de las restantes El prmcipio quien puede lo más 
puede lo menos da toda la razón al Notario. Es demasiado sencillo creer 
que el supuesto objeto del recurso pue~le solucionarse a través de una 
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mera analogía con la norma del artículo 123 de la Ley. Esta pretende 
solamente evitar en lo posible la hipoteca solidaria en el caso de divi­
sión de fwca mediante el acuerdo de ambas 7Jartes para distribuclón 
del crédito hipotecario; pero sirve poco corno norma reguladora de la 
hipoteca solidana misma. Destinado fundamentalmente a evitar que la 
d;visión de la finca lleve consigo diVLsión del crédito. y de la hipoteca, 
sJ.n intervención del acreeelor hi¡;otecario, no es lógico aplicarle, por 
analogía, para restar a éste facultades que puedan derivarse de otras 
normas o principios generales. 

La solución del woblema ha de buscarse en zonas más profundas: en 
aquellas en donde empezamos a dudar si, efectivamente, el acreedor 
hipotecario puede, ~in ninguna restricción, ejecutar a;lsladarnente una 
de las fincas gravadas con la hi];oteca solidaria 7Jara satisfacerse elel 
total crédito. Porque no debe r:erclerse de vidta que si con la solidaridad 
e indivisibiUdad de la hipoteca se persigue Que la división de la finca 
no perjudique al acreedor hipotecario. lo lógica es que pueda ejecutar el 
todo que se le hipotecó; pero concederle. además. la facultad de ejecutar 
aisladamente una porción resultante ele la división es algo que puede con­
siclerarse en general, como menos, desde el punto de vista del acreedor 
y del deudor hipotecario; pero es más desde tod.os los ]J1l1dos de vista 
en cuanto existan terceros poseedores d:stintc·s. de las porciones dividi­
das o acreedores hipotecarios posteriores, en éstas. Este <<rlus». que gra­
tuitamente y sin causa se le concede al acreedor hipotecario. es pre­
c!sarnente ese derecho ele elección de presa que puede ser fraudulenta­
mente negociable por la im]Jrecisa o complicada regulación legal de lo 
hipoteca solidarza. 

Por otro lado, el problema se conecta con la duplicidad deudor-tercer 
poseedor, ccn el caracter mancomunado o solidar:'o de los varios deudores 
y con las relacwnes internas entre los due11.os de la:s fincas, cosa que 
el Notario niega y, principalmente, con la acción de regreso y subro¡;;ación 
en la hlpoteca, del deudor sc-lidano o del dueiio de una de las fincas 
que pague el total crédito. Toda:> e:stas conexiones derivan de lo que 
al principio dij;'mos: La hipoteca es accesoria del crédito; el principio 
de accesorieci'ld surge en cualquier inesperada circunstancia, y la rela­
ción personal de deucla, las mcdificaciones ele ésta y es¡;ecialmente la 
asunción de deuda. afloran para determinar si es JUSto o no que, por ac­
tos unilaterales del acreedor. puedan luego verse disminuidas las garan­
tías en las que ha de subrogarse el tercer poseedor pagador de la deuda. 

Sólo con la l'ntención de orientarnos en la busca ele la solución al caso 
dentro de la escasa regulación de la hipoteca solidaria en nuestra legis­
lación parece conveniente una escapada a las legislaciones extranjeras, 
sin ánimo de abogar por su copia. Comenzaremos con el B. G B., por­
que la regulación de la hipoteca espaiíola tiene marcados paralelis­
mos con la hipotec:z alemana ordinaria, de tráfico y sin cédula. Despo­
jando a ésta del rig~do mecanismo de los puestos fiJOS, sostenido por la 
figu.ra de la hipoteca de propietario, nos resulta una hipoteca muy sim~­
lar a la nues·tra y sh duda más que la de los sistemas latinos tan predis­
puesta a su extmción por purga, etc. El restrictivo cnterio de nuestra Ley. 
en la hipoteca solidaria, es coincJ:iente con el alemán, precisamente en el 
supuesto de clivisión de la finca hipotecada. 

La hipoteca solidaria está regulada en el parágrafo 1.132 del B. G. B.: 
«Existiendo para el créd.lto una hipoteca sobre varias fincas ('Ge­
samthypotek' J, reS7JOnde cada finca por el total crédito. El acreeelor pue­
de realzzar la sat~sfacción, a su voluntacl, sobre cada una de las fin­
cas por el todn o respecto de una parte.» Está claro, pues, q1te el t!tu­
lar puede intentar la satisfacción de su crédito. simultáneamente sobrfl 
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todas las fincas, o sobre una o varias de ellas en particular y a su 
libre arbitrio («nach seinem Belieben»), sin tener en cuenta los inte­
reses de los propietarios posteriores. 

No desconocieron los autores del B. G. B. el obstáculo que para el 
crédito inmobiliario representa esta hipoteca sohdaria; por ello, debe im­
pedirse en lo posible; pero prohibirla completamente no es tactibte sin 
cometer una injusticia contra el acreedor. El B. G. B. admitzó la consti­
tución de la hipoteca solidaria por negocio jurídico y la impuso por 
transjormac•ón «ipso tacto» de la simple, en el caso de división de la 
finca hipotec'l.da. En cambio, prohibió que las hipotecas judiciales o 
forzosas se pidan como solidarias, obstruyendo asi una de las fuentes 
de la hipoteca solidaria que, por el contrario, nuestra Ley dejó abierta 
(anotaciones de embargo de varias fincas, sin distribución de la respon­
sabilidad) 

La norma especial de la hipoteca solidaria del B. G. B, que encaja di­
rectamente en nuestro caso, es el párrafo 2 o del mismo parágrafo 1.132: 
«El acreedor está facultado para distribuir el importe del crédito en­
tre cada una de las fincas de tal manera, que cada una solamente res­
ponda del importe correspondiente.» Por las re1ms•'ones que a continua­
ción hace el párrafo, resulta que: a) el acreedor debe notificar la distri­
bución a todos los ~ropietarios; b) precisa el consentimiento de los usu­
fructuarios del crédito hipotecario y de los acreedores subhipotecarios; 
y e) ha de inscr~bir la divzsión de la hipoteca en el Registro. Del precepto 
resulta claro que no es necesario el asentimiento de los propietarios de 
las tincas, ni en el aspecto material ni en el formal. 

La hipoteca solidaria se extingue en virtud de satisfacción del crédito 
sobre una de las fincas en cuanto a todas ellas, aunque pertenezcan a 
distintos prop¿etarios ( 1.181, a p. 2.0

). Y, en general, está desprovista de 
acción de repetwión. Esto fue ya censurado por DERNBURG y algunos lo si­
guen discutiendo; pero ENNECCERUS- WOLFF lo consideran Indiscutible; 
afirman que no ha uiginado dzjicultades prácticas y dicen que la aszme­
tria, que esto representa frente al deber de nivelación entre cojiadores, 
constituye una mojensiva falta de elegancia en la Ley. 

Sólo hay una excepción de escaso valor a esta carencia de acción de 
repetición: Si el ']Jropietario de la finca elegida por el acreedor tiene 
una pretensió13 de resarcimiento contra alguno de los demás propietarios 
o contra alguno de sus causantes, se le transmite la hipoteca, hasta la 
cuantía de esa pretensión, sobre la finca del obligado al resarcimiento; 
pero no con el rango de la del acreedor pagado, sino con el que le corres­
ponda al momPnto de esa subrogación legal. Esto es difícilmente justifica­
ble, séglin ENNECCERUS- WOLFF, pero no hay duda que este juego real tan 
escaso de la ar:c:ión de regreso o repetición del tercer puseedur pagador es 
congruente con la plena facultad de distribución del acreedor, confor­
me al parágrafo 1.132, ap. 2.0

, que antes vúnos. 
Si e:'Ciste o no la pretensión de resarcimiento (acción personal), ha de 

resolverse en base a la relación obligatoria que pueda mediar entre los 
propietarios. Innecesario decir que esta relación obligatoria derivará nor­
malmente de los pactos sobre la hipoteca solidaria contenidos en los 
contratos de adquisición de las fincas y dificilmente no estará ordenada 
por derecho de obligaciones la relación de nivelación entre los propieta­
rios o sus causantes (a título singular o universal). 

En todo caso de pago por el propietario de una de las fincas, el meca­
n!smo es semejante. Adquiere la hipoteca (de propietario), pero limitada 
a su finca; las demás se liberarán de la hipoteca solidaria, avanzando los 
titulares posteriores· pero si el propietario pagador tiene una pretensión 
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de repetición contra otro de ellos (o su causante), también se le transmite 
la hipoteca en la cuantía de la pretensión (3). 

La explicación ele todo ello está en la preocupación por articular to 
más postble la responsabiliclacl personal y la afección real y facilitar la 
liberación clel enajenante de finca hipotecacla. Preocupación que tiene su 
manifestación primera en el régimen ele la asunción ele ciencia hipotecaria 
por el comprador de la finca. En el B. G. B., en la asunción ele deucla co­
nectada con la asunción de hipoteca (compra de tinca hipotecada con 
asunción a cuenta del precio), ni siquiera es necesaria la ratificación 
ejectwa del acreedm·. Según el parágrafo 416, si el enajenante de finca 
hipotecada requiere al acreedor por escrito para que se oponga dentro de 
seis meses a la asunción ele deucla por el adquirente, se produce ratifica­
ción presunta del acreeclor, transcurridos los seis meses sin que se oponga. 

En el Derecho francés no es muy seguro y firme el argumento de que 
la cancelación respecto de alguna finca gravada con hipoteca solidaria 
lesiona derechos de un tercero poseedor de otra de las fincas, en cuanto 
le recorta la subrogación en la hipoteca sobre aquélla. Según MA­
ZEAUD ( 4), al tercero poseedor (propietario no deuclor J no sólo se le niega 
el beneficio de división, que obligaría a dividir las persecuciones entre 
los clistintos terceros adquirentes, sino tamb;én el beneficio de cesión 
de acciones que le concedía el antiguo Derecho francés (como el romano 
al fiador). 

La Corte de Casación. después de dudar, le ha negado esta excepción 
al tercer poseedor no sólo por interpretación literal y restrictiva de este 
beneficio del fiador, sino también porque en el caso de la hipoteca no 
hay un contrato, como el del j;'aaor con el acreeclor, del que pueela cle­
ducirse ninpún convenio tácito ele conservación de las garantías para 
.mantener más ejic'lz la subrogación. De ello deduce MAZEAUD que, si el 
acreedor deja que se extingan algunas garantías como las hipotecas sobre 
otros inmuebles, el tercer aclquirente perseguido no puede quejarse por 
eso. Nuestro Cócligo civil recoge el «benejiciurn cedendarum actiomtm) 
en el articulo 1.852 respecto del fiador, aunque cambiando el juego de 
excepcjón en causa de extinción de la fianza. ¿Puede esta norma tras­
la'darse sin más a la acción hipotecaria ejercitada contra un tercer po­
seedor de finca gravaela con hipoteca solidaria? 

Según PEÑA Y BERNALDO DE Qumós (5), en Francia no es necesario dis­
tribuir la responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas que respon­
den ele un solo crédito. Es posible, pues, desde el principio, y no sólo en 
caso ele posterior división de la tinca, la hipoteca solidaria, con todos 
sus conociclos inconvenientes, entre ellos, «la inseguridad de los ulterio­
res acreedores hipotecarios que, al ser ele inferior rango, se encuPntran 
amenazados por la elección-abusiva o maquinada-que entre los in­
muebles sujetos haqa el acreedor preferente para satisfacerse con él ínte­
gramente». Y aiíade que la Jurisprudencia trata. sin embargo. de evitar 
.la elección hecha para perjudicar a una segunda hipoteca, corrigiéndola 
corno abuso de derecho de hi'J]oteca. Hay, además, en supuestos concre­
tos, limitaciones a la libre elección por el acreedor para ejecutar una de 
las fincas. 

Cuando PEÑA, con citas de MAZEAUD. destaca tan exclusivamente a los 
1Josteriores acreeelores hipotecarios como beneficiarios de estas limitacio-

f3) ENNECCE:RUS-WOLFF: Derecho de cosas, II, Bosch, 1937, págs. 298 y SlgS 
f4) HENRI Y LEON MAZEAUD · Lecciones de Derecho civil, parte 3 •, vol II. 

página.'i 154 y sigs 
15) PEÑA Y BERNALDO DE Qu!RÓS: El Registro eLe la Propiedad en /OS BiS­

trnzas latinos. Colegio de Registradores, tomo I, pág. 134. 
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nes a la libre elección de presa por el acreedor, parece fndicar que no se 
ha dado igual beligerancia al inter·es del tercer poseedor de una de las 
tincas en que su subrogación en la hipoteca al pagar no se vea amenguada 
por cancelaciones parciales convenidas entre deudor y acreedor con hipo­
teca solidaria. 

No queremos alargar más esta referencia a legislaciones extranje­
ras (6), tan insegura como incompleta, y terminamos destacando dos 
ideas: a) que en todas partes, en el mecanismo de la hipoteca wlida­
ria, la relación personal de deuda aflora constantemente a la su¡;erficle 
del derecho real; b) que la tendencia es conseguir en lo posible la coinci­
dencia entre deudor y SUJeto pasivo de la hipoteca. Así vemos cómo el 
Código italiano va mucho más lejos que nuestro articulo 118 de la Ley 
Hipotecaria en esta tendencia de responsabilizar al comprador de finca 
h3potecada como deudor. El artículo 2.867 dice que: Si el tercer aclqui­
rente, que ha transcrito su titulo, es deudor, por razón de la adquisición. 
de una suma actualmente e:rigible que baste a satisfacer a todos los 
acreedores inscritos contra el anterior ¡;ropietario, cada uno de ellos puede 
obligarle al pago. No es del caso entrar en el ámbito de ese ser deudor «in 
dipendenza dell'aclquisto», pero sin duda incluye tanto el descuento como 
la retención ele la parte de ]Jrecio correspondlente al gravamen. 

En la doctnna española encontramos una ya antigua y autorizada 
opinión sobre la dificultad de nuestro caso. PÉREZ Y ALGUER. en sus notas 
de concordancia del ENNECCERUS (7), afinnan, al hacer la coordinación del 
parágrafo 1.132 del B. G. B., que para distribu~r la hipoteca conjunta 
(solidaria) sobre varias fincas en una serie de hipotecas Slmples sobre 
cada una, es racional que baste la voluntad del acreedor, ya que está 
en su mano dirigirse contra una sola finca o contra todas (arts. 120 
a 123 de la Ley Hipotecaria), sin ser obstáculo la proposición primera 
del 123, racionalmente ;.rnterpretado. Pero observando el caso de ser va­
rios los propietarios de las fincas, dicen que esa distribución 1Lmlate­
ral, que podría ~mplicar renuncia total o parcial al gravamen de al­
gunas de las fincas y siempre modificación de todas, podría perjudi­
car el interés eventual que tiene el prop~etario que paga, de subrogar­
se en el credito y, consiguientemente, en la hipoteca sobre las demás fin­
cas. Por ello, concluyen, acaso es más prudente la solución que, basada 
en la letra del articulo 123, proposición 1.", decida la necesiclad del asen­
tirmento de todos los propietarws gravados. 

RocA SASTRE, aunque transcribe el parágrafo 1.132 del B. G. B. y recoge 
interesantes apostillas al mismo de HEDEMANN, no plantea directamente la 
cuestión. Parece partir de la idea de que toda distribución de la hipo­
teca solidaria debe correr por los cauces de la proposición 1 :' del artícu­
lo 123 de la Ley; pero se e:-cpresa en térm~'1ws qne hacen excesivamente 
intercambwbles deudores y propietarios de las fmcas, y en un pasaje llega 

16) En el Derecho suizo no surge hipoteca solldaria en el caso de dwi­
sión de la fmca hipotecada, porque impone la distribución forzosa. efectua­
da. por el propietario o prop1etanos que dividen, entre las fmcas parcia­
les resultantes, en proporción a su valor, concediendo al acreedor que no ~:e 
conforma con la d!stnbució:J efectua-da, el derecho a da·r por vencido el cré­
dito hipotecario. Desde el principio una hipoteca sobre varias fincas pue­
de con st!tuirse como solidana; pero solamente en dos casos: Ei los varios 
deudores estt~n también obhgados solidanamente. caso en el que nuestro pro­
blema desaparece. o si las varias fmcas pertenecen al mismo propietario en 
el que el problema .sólo surg1ra cuando pasen a manos de propietarios <iis­
tlnl.vs. Ignoramos S! enton(:eS la mluc1ón a nuestro caso es totalmente coinci­
dente con el B. G B. <art~ 798 y 833 del C c. suizo). 

(7) Ver cita de nota (3l. 
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a decir que, después de la división de la finca, también podrá hacerse la 
distribución, si bien en este caso seguramente concurrirán los dueños de 
las fincas nuevamente formadas (8). 

Esta palabra «Seguramente:P ¡mede indicar tres cosas: a) que RocA crea 
que la intervención de los propietarws de las fmcas no es tan impres­
cinclible como la de los deudores; b) que haya querido dejar como doctri­
nalmente dudosa la cuestión de esa intervención; y e') que deben concu­
rrir o simplemente pueden (si quieren), según la manera que hayan 
comprado o adquirido la !inca en relación con la carga hipotecaria. Pro­
bablemente hay que dar este tercer sentirlo al Impreciso pasaje de RocA, 
porque él mismo, en otro lugar de su obra (9), relaciona la mecánica 
interna de la hipoteca solidaria con las consecuencias de la compraven­
ta de finca hipotecada cuando se hace sm pacto ele as.unción de la 
cleuca hipotecaria, ni con retención de su importe, ni deducción de la 
carga. 

RocA distingue los siguientes casos: a) Compraventa con asunción o 
subrogación del comprador en el débito personal hipotecario: el compra­
dor no obtiene el carácter de tercer poseedor de finca hipotecarla. 
b) Compraventa C0"1- retención de la parte del precio correspondiente al 
importe del débito: el comprador no obtiene la consideración de un puro 
tercer poseedor. porque no es completamente extraño al débito en el que 
se ha implicado, aunque sea tan sólo «in solutione». e) Compraventa con 
descuento de dicha parte de precio: el comprador tiene el carácter de 
tercer poseedor. d) Compraventa sin asunción, retención ni deducción: 
el comprador obtier¡e el carácter clel tercer poseedor. 

No es del caso entrar en más detalles en las opiniones ele RocA sobre 
los distintos supuestos que juegan en el articulo 118 de la Ley Hipoteca­
ria y sobre el mecanismo ele la subrogación del comprador que paga la 
deuda h;potecaria en el créd1to y en la hipoteca (en base a los arts. 1.210, 
3 "', y 1.212 del Código civil). Sólo queremos destacar la referencia que 
al tratar ele esta subrogación hace al caso de la hipoteca solidaria. Las 
dos cuestiones fundamentales que se ¡;lantea son: 

a) Si el comprador (tercer poseedor) que paga puede ejercitar la ac­
ción hipotecaria contra los otros terceros poseedores (de las otras fincas 
hipotecadas), sm necesidad de una previa e:z:cus:'ón e insolvencia del deu­
dor personal. Y se adhiere a la contestación afirmativa de PLANIOI tren­
te a la contraria de COLIN. 

b) Si pued :- dirigzrse contra cada uno por el todo o ya entonces la 
solidaridad se transforma en mancomunidad simple en proporción al 
valor de carla finca. o bien debe atenderse al grado derivado de la te­
cha .de inscnpción del titulo adquisitwo de cada tercer poseedor. La 
solución segunda es la que ha prevalecido en el Derecho francés y la 
tercera en el italiano. RocA cree recomendable resolver contarme al 
criterio francés. 

En consecwmcia ele todo lo e:z:puesto, nos aventuramos a cleduczr que 
RocA SASTRE no se ha planteado directamente y con todas sus conse­
cuencias el caso planteado por el recurso, cuya Resoluci1ón comenta­
mos, y que cuando a_tirma que seguramente concurrirán los due11os de las 
fincas, nuevamente formadas a toda distribución «a posteriori» de la 
hipoteca solidaria, parece estar aclmitienclo que su concurrencia será 
más o menos imprescindible. según haya sido su postura o actitud ante 
la deuda y la carga en el momento de adquir;'r la finca. 

(8) RocA SAsTREl: Derecho hipotecario, 1968, IV, l. o, págs. 552 y sigs 
(9) ROCA SASTRE: Obra cltada. IV, 1 °, pág. 375. 
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CAMY (10) considera evidente que en el caso se requería la mterven­
<:ión del acreedor y deudor o del tercero o terceros poseedores, y cree 
que no es necesario recurnr a la analogía, porque siendo la hipoteca 
un derecho real nacido de un contrato, en lo no regulado espec:almente, 
en la Ley Hipotecaria y el Código cwil como hipoteca, habrá de buscarse 
en obligaciones y contratvs, y allí nos encontramos con las normas de 
la novación modificativa. Y trae a colación las Resolucwnes de 19 
de enero de 1900 y. 10 de ncmembre de 19% como casos de novación mo­
dificativa en que se requirió la intervención de ambas partes. 

No ¡;articipamos del o¡; ti mismo de CAMY: ni la mod:'ficación de des­
cripción de la finca vendida implica necesariamente novación ni un caso 
de modificación de censo es práct·ico como ejemplo por la prevalencia 
que lo real t;ene sobre lo personal u obligacional en censos, y REAL­
LASTEN, contrariamente a lo que ocurre en la hipoteca. El drástlco juego 
de la indiviszbilidad en el censo nos lo demuestra. Tampoco estamos con­
formes en deJar impreciso si quienes tzenen que intervenir son el deu­
dor o los tercere-s poseedores o U1<-0 y otros. Esta misma imprecisión ya 
la hemos encontrado en RocA. 

En nuestra opinión. CAMY ha dado en el blanco sin percatarse de ello. 
Es efectivamente un supuesto de novación modificativa. la asunczón de 
deuda. la que nos mtede abrir el camino del consentimiento unilateral de 
cancelac;ón rarcial y concentraCtión del credito en la fmca propiedad 
de quien previamente haya asunudo, expresa o tácitamente (?), la 
deuda hipotecaria total. 

Dictado el tallo de la .Resolución, sin consideración ninguna sobre las 
relaciones obligatorias existentes entre deudores y terceros poseedores 
respecto de los pagos parciales y del pago total, nos encontrarnos con la 
c:uestzón sin resolve~. El Registrador sat~stecho con la confirmación de 
.su nota, en espera de que los hermanos González Herraiz ratifiquen la 
escritura calificada. Pero, ¿y si se negasen? Supongamos por un momen­
to que las ventas ele las dos primeras porciones segregadas fuesen con 
cláusulas que apartasen a los compradores totalmente de la deuda, 
luego sabemos que los hermanos Cascajero. en su escritura de dzvisión, 
centrare-n ia deuda en don Maurzcio. y continuemos suponiendo que los 
hermanos González Herraiz, desrmes ele los pagos pardales al Banco por 
el deudor o deudores, compran asumiendo el pago de la deuda total 
restante y reteniendo la parte correspondiente del precio. Supuesto todo 
esto, su negatzva al asentimiento a la escrztura seria indudablemente 
ilícUa; luego puede c:"tdarse de la necesidad de ese asentimiento. Para 
evitar dudas que puedan hacer necesario un procedimiento judicia , diri­
gido a obtener ese asentimiento a la escritura por los hermanos González 
Herraiz, e mc!uso, para evitar que la Re3olución fuese argumento de la 
parte demandr¡,da. se deb:eron manejar en el recurso y en el jallo las 
relaciones obligacionales internas entre todas las partes interesadas en 
la medida en que puedan injlu·:lr en la total solución del problema plan­
teado. 

En resumen, ordenando todo este desarticulado comentario, podemos 
-concretar asi nuestra opinión sobre el supuesto. 

a) No parece conveniente cortar la «comnwnis opinio» de que el 
acreedor con hipoteca solidaria puede pedir la satisjacc~ón de su cré­
dito sobre una (o vanas, pero no todas) de las fincas resultantes de la 
divis~ón de la hipoteca. Pero puede matizarse esto para evitar sus in-

(10) BuE;\IAVENTURA CAMY · Comentano a la Resolw:ión de 17 de marzo 
dr. 196!!, en «Revista <ie Derecho Privado», mayo 1969, págs. 399 y sigs. 
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convenientes a través de la analogía con la solución del Cócligo civit 
para los censos y de- la falta de previsión clel caso en las normas ge­
nerales de ejecución hipotecaria, ya que, en el titulo de eJecución, la 
tinca está sin dividir. 

b) Debe mantenerse la doctrina sentada por la Resoluc~ón que co­
mentamos, en términos muy generales, para cuantos casos se planteen en 
torma· tan imprecisa y contusa como el que la ha motivado. La discordan­
cia de esta doctrina, con la .tacultacl ele libre elección para ejecutar una 
tinca aislarla, supuesto el principio de quien puecie lo más puede lo 
menos, queda suficientemente explicada por la conveniencia de no dis­
minuir las garantías en la subrogación por pago. 

e) Debe irse valientemente a la solución del B. G B., por lo menos 
en los dos siguient;s casos: 

1. Cuando todas las tincas pertenezcan a un mismo pro¡Jietario, 
sea o no el originar~o deudor. 

2. Cuando la voluntad unilateral del acreedor (o la concordacla ele 
éste con el deudor o deu.clores) coincicla y suponga ratificación de pac­
tos sobre la deuda hipotecaria suscritos en documento idóneo por el pro­
pietano o propietarios en que la hmoteca se concentre. Como la rloctrina. 
hvpotecaria está confonne en que las inscripcwnes de venta dv'oen re­
flejar los pactos de asu.nción de la deuda, de retención o de descuento 
de las cláusulas de precio, el Registrador tendrá elementos para calij1car 
aquella comciclencia necesaria para completar la asunción de deuda m~­
diante la ratit1cación del acreedor que ahora se hace. 

d) Las polémicas doctrinales en torno al artículo 118 de la Ley, y 
especialmente en torno a su apartado 2.0

, deben cont·:'lwarse a la vista. 
de la tenclencia de las legislaciones extranjeras que procuran con ener­
gía evitar la desarticulación entre la responsabilidacl personal (deudor) 
y el gravamen real (tercer poseeclor). Es bueno deJar a las partes varias 
alternativas y múltiples figuras para elegir la que más se acomode a 
sus necesidacles Pero no lo es cuando la multipliciclad va en contra de la. 
claridad y la seguridad (11). 

T C. G. 

(11) En todo el comenta'l"io se ha prescindido de la circunstancia de ser la 
hipoteca a favor del Banco Hinotecano. Es posible que la subrogación legal en 
el débtto perSJOnal que establece el artículo ~6 de la Ley de 2 de diciembre 
de 1872 ry los arts. 13 del Real Decreto-Ley de 4 de agosto. 28 y el 95 de los 
E~tatutos del Banco de 3 de novtembre de 1928! no sea suficiente nara alterar 
los términos en que el caso fue planteado y rewelto nor la Resolución. pero no 
dejr. de ser .extraño que para nada [~ haya hecho referencia. a e.sta circuns 
tancia que. en OT)mión de la doctrina má.s autorizada. convierte ex Zege al ad­
quirente en deudor personal, privándole del carácter de puro tercP.r poseedor. 
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13. ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA SOBRE FINCA GANANCIAL: HA­

BIÉNDOSE InRIGIDO LA DEMANDA CONTRA SU MARIDO, NO ES NECESARIO 

QUE SE DIRIJA TAMBIÉN CONTRA LA ESPOSA PARA QUE TAL ANOTACIÓN 

PREVENTIVA DE DEMANDA PUEDA PRACTICARSE. 

TAMPOCO ES OBSTÁCULO PARA QUE DICHA ANOTACIÓN SE EXTIENDA, 

QUE NO SE HAGA CONSTAR EN EL MANDAMIENTO EL ESTADO CIVIL Y LA 

PROFESIÓN DEL DEMANDADO NI LOS LINDEROS DE LA FINCA, CUANDO 

YA APARECEN ESTOS DATOS EN LOS LIBROS REGISTRALES. 

Resolución de 28 de marzo de 1969 («B. 0.» de 22 de abril). 

A) Antecedentes de hecho -Mediante documento privado suscrito 
en Madrid el 21 de abril de 1966. don Alfredo Alvarez Alvarez compró 
a don Alfonso del Río Hernán un olivar sito en término de Puebla de 
Alcacer, denominado "Las Viñuelas", de una superficie aproximada de 
tres hectáreas En el momento de firmar el documento se entregaron 
veinticinco mil pesetas, y se convino su elevación a escritura pública en 
mayo siguiente contra el pago del resto del precio que quedó aplazado. 
El 16 de mayo fue instado notarialmente el vendedor para que recibiera 
la parte pendiente de precio y otorgase la correspondiente escritura pú­
bhca, lo que no se hizo, alegando que el plazo estipulado concluía el 
31 de dicho mes. Transcurrida esta nueva fecha sin que el vendedor 
se aviniese a cumplir lo pactado, se presentó demanda contra el mismo, 
que correspondió al Juzgado de Primera Instancia número 5 de Madrid, 
que con fecha 21 de jumo dictó providencia ordenando la anotación 
preventiva &e la demanda. 

A exhorto del de Madrid, el Juzgado de Primera Instancia de Herrera 
del Duque expidió mandamiento por duplicado al Registrador, que fue 
calificado con la siguiente nota: "Denegada la anotación preventiva de 
demanda ordenada en el presente mandamiento por observarse los si­
guientes defectos: 1.0 , por no expresarse el estado civil y profesión del 
demandado; 2.0 , por omitirse los linderos de la finca que se pretende 
anotar, y 3.0 , por f\gurar la finca inscrita a nombre de don Alfonso 
del Río Hernán y de su cónyuge, dofla Guadalupe Garcia Blázquez, 
adquirida onerosamente durante su matrimonio, teniendo, por tanto, 
carácter de ganancJal. Y siendo insnbsanable este último defecto, se 
deniega la anotación, sm que se pueda tomar anotación preventiva de 
suspensión." · 

Interpuesto recurso gubernativo por el seflor Alvarez Alvarez contra 
la nota anterior. -:1 Presidente de la Audiencia confirmó la nota del 
Registrador. Y apelada la decisión judicial a instancia del recurrente, 
la Dirección General revocó el Auto presidencial y la nota del Regis­
trador, fundándose en la siguiente doctrina: 

B) Doctrina de la Dirección General de los Registros.---Que este 
expediente plantea como cuestión previa la de si puede practicarse una 
anotación preventiva de demanda sobre una finca ganancial cuando 
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la acción interpuest·1 para que se cumpla el contrato de compraventa lo 
ha sido sólo contra el marido. 

Que una de las materias más debatidas, a raíz de la modifica­
ción del articulo 1.413 del Código c1vil por la Ley de 24 de abril de 1958, 
ha sido la naturaleza del "consentimiento uxoris", introducido para los 
supues)tos de enaJenación de inmuebles y establecimientos mercantiles 
de carácter ganancial, ya que se mue:;tran divergentes las posturas 
de los autores patrios que van desde la tesis de una codispcsición por 
ambos esposos hasta la que considera que el consentimiento de la muJer 
supone un negocio de asentimiento equivalente a la licencia marital, 
s.ln olvidar otras posiciones intermedias que dificultan la soluc1ón de los 
muchos y arduos problemas que pueden producirse. 

Que el Tribunal Supremo. en las diferentes ocasiones en que ha 
entrado a examinar la cuestión, ha declarado reiteradamente que la 
potestad de disposición en los bienes gananciales corresponde ex'clusl­
vamente al marido, y por eso rechaza la tesis de la codisposlción y 
afirma que la mujer no es parte en los actos de administración y 
disposición que se realicen. aunque los consienta, y que eSita actuación 
"integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la 
repercu&~ón de la disposición en su propia esfera jurídica, que tiene 
un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital'" 

Que sobre esta base, el propio Tribunal Supremo ha entendido 
que la re!Ución jurídico-procesal oentre los contendientes está bien 
constituida cuando quien contrató con el marido demanda s'olamente 
a éste -tal comó sucede en el caso de este expedient!e-. ya que no es 
preciso que se demande también a la mujer para establecer el litis-con- -
sorcio pasivo. pues carece de acción contra ella 

Por tanto, que dado el carácter ganancial con que aparece inscnta 
la finca en el Registro -con independencia de que se hiciera la ins­
cripción a nombre de uno o de los dos esposos-, no aparece vulnerado 
el principio de tracto sucesivo, ya que se ha mterpuesto la demanda 
contra la pers,·na que aparece únicamente legitimada para serlo pasi­
vamente -el marido- y es forzoso reconocer, por tanto. que procede 
anotar la demanda solicitada. 

Que en cuanto a los otro~ defectos señalados en la neta, es de ad­
vertir, en primer lugar. con caracter general, que los artículos 72-1 
y 73 de la Ley Hipotecaria establecen para las anotaciones un crite­
rio menos riguroso que para las inscripcwnes, al seii.alar que se harán 
constar en aquéllas las mismas circunstancias que se ex1gen para éstas. 
en cuanto resulten de los títulos· o documentos presentados, y que asi 
habrán de figurar en el mandamiento, criterio que mantiene para las 
anotaciones de demanda el articulo 166 del Reglamento Hipotecario, 
cuando dice que habrán de expresarse las circunstancias del deman­
dante y demandado. s.i fueren conocidas. por lo que carece de trascen­
dencia la no constancia de la profesión de Médico del segundo. asi 
como la de s'U estado civil. que ya aparecía refleJado en los libros re­
gistrales 

Por último, que al haber el Registrador identificado plenamente y 
sin lugar a dudas la finca objeto del litigio, no parece haya que acoger 
el segundo defecto, aún cuando el inmueble no aparezca descrito co­
rrectamente en el mandamiento por no reunir los requisitos exigidos 
por los artículos noveno de la Ley y 51 del Reglamento, dado además 
el criterio sentado en los artículos 72 y 73 de la propia Ley antes exa­
minados. 
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C) Comentario. La Ley de 24 de abril de 1958, al reformar el tex­
to del artículo 1.413 Código civil, en lo que s'e refiere a los actos dis­
positivos sobre bienes inmuebles y establecimientos mercantiles de na­
turaleza gananc2al, ha introducido una nueva valoración social respec­
to a la intervención de la mujer casada dentro de la sociedad de ga­
nanciales. Ha limitado los amplios poderes que tenía el marido sobre el 
patrimonio gananc'ial antes de la reforma, exigiendo ql necesario con­
sentimiento de la esposa -o, en su detecto, autorización judicial­
para la enajenación de esta clase de b;enes. Y ha establecido un nuevo 
criterio legal respecto a la valoración de los intereses de los cónyuges 
en esta materia, tan frecuente en la vida real y de tanta importancia· 
práctica. Prueba de ello son los numerosos 'estudios monográficos y 
opiniones doctrinales que se han suscitado en torno a este problema, 
y las reiteradas decisiones jurisprudenciales (del Trilbunal Supremo y 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado) que han con­
templado aspectos concretos de la aplicación d'e esta norma (1). A su 
vez la reforma de la normativa civil en este punto ha afectado pro­
fundamente a la disciplina jurídica del Registro de la Propiedad. Por 
cuanto contempla una det'erminada ser¡·e de actos dispositivos cuya efi­
cadia transciende necesariamente a la publicidad del Registro. Fruto 
de aquella reforma del Derecho Civil han sido las congruentes modi­
ficaciones de los a1tículos 95, 96, 144 y 178 Reglamento Hipotecario, 
entre otros, en el campo del Derecho Registral. 

El tema es amplio y profundo, y su tratamiento pormenorizado ex­
cesivamente extenso. Vamos por ello a prescindir de consideraciones 
generales sobre el mismo, por muy sugetivas que resulten. Y ciñámonos 
estrictamente a los perfiles rlel presente recurso, tratando de desentra­
ñar brevemente su contenido. 

l. En el caso planteado se solicltaba la anotación en el Registro de 
una demanda sobre finca ganancial cuando 'el demandante, que pre­
tendía la condena del demandado al otorgamiento de la escritura pú­
blica de venta de una finca previamente vendida en documento pri­
vado, se había dirigido exclusivamente contra el propio demandado 
vendedor y no contra s.u esposa. 

El primer problema puramente tonnal que aquí se nos brinda, al 
margen incluso de la interpretación del artículo 1.413. es el del n'ece­
sario cumplimiento del tracto sucesivo. Para que una demanda r-ueda 
ser anotada en el Registro es absolutamente necesario, como requisito 
previo e inexcuable, que dicha demanda se dirija contra el titular o los 
titulares registrales ;nscritos de la finca a la que puede afectar la re­
solución judicial futura. Si los titulares registrales no son destinata­
rios pasivos de la pretensión procesal contenida en la demanda, no 

(1) Quizá fuera mteresante, y enormemente instructivo, realizar un estudio 
estadístico y sociológico para detectar cómo ha reaccionado la soc1edact es­
pañola frente al nuevo criteno legal del artículo 1 413 durante los diez años 
primeros de l'U vigencia. Cómo se vive este artículo en la realidad wcial de la~ 
familias españolas, según sea su marco de vida rústico o urbano. Cómo han 
reSpondido los cónyuges frente a esta ampliación de las facultades de la mu­
jer. Cómo ha ·sido interpretado en la doctrina y en la jurisprudencia Hasta 
qué punto se ha pretendido desvirtuar el prmcipio mspirador de la reforma. 
Y. en defmitiva, qué consecuencias prácticas ha producido la nueva regulación, 
tanto desde el punto de vista de la estricta protección de los intereses de la 
mujer, como desde el otro de favorecer ia armonía conyugal, facilitar o no el 
tráfico jurídico y hacer a la mujer más consciente y responsable de sus deci­
siones económicas en el consorcio conyugal. 



1672 JURISPRUDENCIA 

podrá ésta tener acceso al Registro. Así lo impone la concatenación 
de los asientos ; egistrales y la necesidad de contar con el consent;mien­
to del tUular para que su situación jurídica registral quede válidamen­
te modificada. En este sentido se ha pronunciado la doctrina de los 
autores y la jurisprudencia de la Dirección General en reiteradas oca­
siones (2). 

Cuando la demanda se dirige contra persona distinta del titular 
registra/, su inadmisibWdad es automática. No pu'ede ser anotada. ¿Qué 
ocurre cuan'do son dos los titulares registrales y el demandado proce­
salmente es uno SOlo de ellos? A mi juicio, la solución debe ser la mis­
ma. Por ser idéntica la norma impeditiva y la razón excluyente de la 
anotación. Cuando una finca aparece incrita en pleno dom~7Lio a favor 
de A y B. no podrá anotarse la demanda dirigida sólo contra B res­
pecto a la totalidad ele la finca objeto de esa cotitularidad dominical. 
Tampoco vale argumentar en contra de ·esta opinión alegando que no 
es lo mismo una cotitularidad por cuotas indivisas sobre una fi'nca que 
la específica comunidad que al marido y a la mujer corresponde sobre 
un bien ganancial, cotitularidad conjunta entre ambos esposos, sin 
atribución de cuotas y para la sociedad conyugal (art. 95-1 Reglamen­
to Hipotecario). Porque la solución que se pro¡mgna, y el princfpw 
normativo que la justifica, no se hacen depender en su aplicación de 
la estructura de la comunidad forrn'ada (romana o germánica, con 
cuotas o en mano común), sino de la riecesidad de contar con todos 
los partícipes, cuando son titulares registrales. ¡Jara que su s.t1wción 
inscrita pueda quedar modifi'cada. 

Obsérvese. además, otro dato importante a este respecto. La refor­
ma de 1959 del Reglamento Hipotecario estableció que la inscripción de 
los derechos sobr'e fincas gananciales se practicará «a nombre de, am­
bos cónyuges, conjuntamente, sin atri.bución de cuotas y para la so­
ciedad conyugal» fart. 95-1.0 Reglamento Hipotecario). Esta norma se 
dictó, no tant0 o no sólo p·ara e:cteriorizar a través de la pub,zcidad 
del Regi1stro la respectiva titularidad com unta que a ambos esposos co­
rresponde en los bienes gananciales. Cuanto para imponer y facilitar, 
a través del encadenamiento del tracto sucesivo, la necesaria inter­
vención de la mujer en las ulteriores enajenaciones. Que es lo que más 
importa en el desarrollo del mundo registral. 

Porque la inscripción en el Registro es, primariamente, un título 
de legitimaciór:. para la válida enajenación posterior. El mundo del 
Registro recoge las sucesivas enajenaciones, transmisiones y constitu­
ciones (o extinciones) de los derechos desmembrados o limitados sobre 
una finca. Lo que importa al tercer adquiriente es que su transmítente 
sea efectivamente dueño del derecho que le traspasa y pueda disponer 
de él. Para que su adquisici'ón sea firm'e y el tráfico seguro. Como la 
Ley de 1958, al reformar el artículo 1.413 del Código civil, impuso ne­
cesariamente el consentimiento de la mujer para la enajenación de 
los bienes inmuebles gananciales. la reforma clel Reglamento Hipote­
cario en este punto ha sido un armonioso desarrollo ele la legzslación civil 
previamente reformada. Cierto que la nueva norma del articulo 1.413 
hubiera desplegado su eficacia en todo caso. por imperativo de la Ley 
civil de reforma en que está contenida. Pero con la nu'eva forma de 

12) La última de ellas, en Resolución de 29 de octubre de 1968. Puede verse 
mi Oomentario a 1a misma en esta REVISTA, núm. 471, marzo-abril 1969. pá­
gmas 427 y sigs. Cfr., asnnim1o, las Reso!uc10nes de 22 de abril de 1892, 1 de 
diciembre de 1897, 9 de agosto de 1943, 23 de JUnio de 1960 y 30 de junio 
de 1967. 
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practicar las inSJCripciones, la intervención de la mujer en el acto dis­
positivo posterior queda rotundamente garantizada, aun en el puro pla­
no registral (cfr. art. 96 del Reglamento Hipotecari!o). Por éso, antes 
de la reforma de 1958, cuando el marido podía por sí solo enaJenar los 

'inmuebles gananciales, éstos podían resultar inscritos sólo a su nom­
bre, si el marido actuaba como comprador de los mismos durante el 
matrimonio. Aunque tales bienes, por formar parte del patrimonio ga­
nancial, pertenecieran en comunidad a marido y mujer. Pero una vez 
reformado el Código civ;'l en este punto, aquella torma de extender los 
asientos ya no es posible. Y como la mujer ti'ene que intervenir en la 
disposición, aparec'en también inscritos a su nombre. 

En virtud de estas ideas generales y del juego del principio de tracto 
sucesivo, parec·e necesario que, para poder anotar en el Registro la de­
manda en que se p~·de al juez que se formalice en escritura pública la 
venta de una tinca ganancial, supuesto que este acto de enajenación 
requiere el consentimiento de ambos cónyuges, debe dirigirse la de­
manda contra marido y muier. En el presente caso, tue demandado 
únicamente el marido, quizá porque -indebidamente- sólo él inter­
vino como vendedor en el documento privado antecedente. A pesar de 
esta deficiencia, la Di!rección General estima que la demanda debe ano­
tarse. ¿Cuáles son las razones por virtud de Zas cuales admite en este 
caso la excepción al principio de tracto sucesivo? 

Sólo se refiere a este problema el Considerando 5. 0 del Recurso. En 
él se afirma que no existe aq1li vulneración del principio de· tracto su­
cesivo. Es decir, que dicho principio aparece cumplido en este caso 
porque la demanda se ha interpuesto contra la única persona que apa­
rece legitimada pasivamente para serlo: el marido. Y que tal legitima­
ción es independiente d'e la forma en que se haya hecho la inscripción, 
bien sea a nombre de uno o de los dos esposos. Tales argumentos, y la 
afirmación de que el marido es la ún~·ca persona con tegitimación pa­
siva en este pleito, nos llevan de la mano al problema de tondo, y a 
las demás razones en que se quiere tunclamentar la clecisión aquí pro­
puesta. las cuales se contienen en los otros Considerandos y en segui­
da serán examinadas. Pero lo que no cab'e contundir, a mi juicio, es el 
problema material ele legitimación pasiva y de facultades d~1spositivas 
del marido para la enajenación, con el problema meramente tormal 
rle tracto sucesivo. Cierto que podrá ser indiferente que la tinca esté 
inscrita a nombre del marido sólo, o de marido y mujer, para su califi­
cación ganancial. Pero no se trata de ésto, ni de aver:·guar todavía a 
quién corresponden las facultades dispositivas sobre este tipo de bie­
nes. J;ino de que, para que se cumpla el tracto regitral formal, la de­
manda deberá dirigirse contra los titulares registra/es. Y en este sen­
tido puramente formal. sí que tiene importancia la forma como esté 
ext'end~'da la inscripción, según publique la titularidad de una o dos 
personas. Todo lo demás es Derecho civil o tracto material. pero no 
tracto formal. Si este último no se cumple, o se excepciona en este 
caso, habrá que justificar la excepción. Lo que no parece haberse rea­
lizado suficientemente en el presente recurso. 

II. Pero al margen de este previo planteamiento formal, el pro­
blema de tondo y más importante que aquí se suscita es el de deter­
minar las tacultad'es dispositivas del maddo respecto a los bienes in­
muebles gananciales, la naturaleza del necesario consentimiento de la 
mujer para la disposición y el graclo ele ineficacia de los actos dispo­
sitivos en que no interviene la esposa. Problemas, en verdad, muy ex­
tensos y complejos. que no pueden ser aquí resueltos ni si'quiera plan-

14 
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teados. por la diversidad de opiniones contradictorias que sobre los 
mismos se han mantenido. A pesar ele que su virulencia práctica y la 
frecuencia de su planteamiento en la vida social. prestan a esta mate­
ria un especial atractivo. 

Volviendo al supuesto ele hecho que motivó el recurso, la o¡rección 
General permite que se extienda la anotación preventiva en un caso 
como el presente, cuando la demanda se dirige sólo contra el marido, 
y no contra ambos cónyuges. Veamos críticamente y en forma resu­
mida los argumentos en que se basa la decisión del Centro Directivo: 

a) La mterpretación dada por el Tribunal Supremo 'en diversas 
Sentencias al articulo 1.413 del Código c¡'Vil. Según ésta interpretación 
turiprudencial, que se recoge en el tercer Consicl'eranclo del presente 
recurso, la potestad de disposición eri los bienes gananciales correspon­
de exclusivamente al marido; la mujer no es parte en los actos de dis­
posición; y su consentimiento para la disposición integra un negoczo 
de asentimiento que tiene un estrecho paraleltsmo con la licencia ma­
rital. 

En los vistos del recurso, se recogen las Sentencias del Tribunal Su­
premo de 14 de marzo de 1960 y 7 de febrero, 13 de marzo y 211. ele abril 
de 1964. Recor'demos sumariamente el contenido de estas. tres últi­
mas (3): 

a.l. Sentencia de 7 de febrero de 1964: En Arcos de la Frontera se 
dedujo demanda por don P'edro H. M. contra don Cristóbal G. R. so­
bre cumplimiento de contrato y elevación a escritura pública de la 
venta privadamente celebrada de una parcela ele tierra de naturaleza 
ganancial. El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia por la que 
declaró necesario el «litis consorcio» pasivo del demandado y su espo­
sa doiia Natalia Ch Z., que no había sido demandada, y absolvió a don 
Cristóbal G. R. Pero la Audiencia e.stimó en parte la demanda y con­
denó al demandado a entregar al actor la parcela de terreno vendida 
y a otorgar la correspondiente escritura pública de compraventa. El 
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación formulado con­
tra la Sentencia de la Audfencia. 

La razón fundamental en que se basa la decisión del Tnbunal 
Supremo está en que el primitivo contrato de compraventa se celebró 
el 16 de abril de 1958, fecha anterwr a la entrada en vigor de la 
Ley de 24 de abril de 1958, que reformó el artículo 1.413, y quedó per­
feccionarlo como contrato obligatorio en la misma techa. No tenien­
do efectos retroactivos la Ley de reforma ni el nuevo texto del 
artículo 1.413, el marido podía disponer por sí solo ele los bienes ga­
nanciales. sin otras limitaciones que las. que la legislación entonces 
mqente reseiiaba. Y siendo el otorgamiento c'.e la escritura públioo 
que ahora se pedía e.tecto o consecuencia obligacional del contrato 
válidamente celebrado con anterioridad, podía el marido vendedor 

(3l Ea las dos Sentencias dictadas por la Sala de lo Civll del Tribunal 
Supremo, en fecha 14 de marzo de 1960 (cfr. «Colección Legislat!Va de España»: 
Jurisprudencia Civil. Edición ofic1al, 1960, torno LXXXVII, marzo Boletín 
Oficial del Estado, Madrid, págs. 294 y 306) no hemos encontrado ningún dato. 
ni en los hechos ni en la doctrina Jurisprudencia], que haga referencia al pro­
blema de enajenación de bienes gananciales aquí planteado. Por ello. prescm­
dirnos de esa remisión (quizá erróneamente recogida en el texto del Boletín 
Oficial del Estado en que se contiene el recurso), y nos limitarnos al examen 
de las otras tres Sentencias. 
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cumplir por sz solo esta obligación contractual a1ites nacida. Tesis 
ésta que resulta relativamente lógica o parece, por lo menos, defen­
dible. 

El problema era, pues, de puro derecho transitorio. Negada la 
retroactividad de la Ley de 1958, seguía v;gente la normativa ante­
rior en este concreto punto de la disposición por el marido de los in­
muebles gana··~ciales. Dado que la formalización pública de la venta 
que ahora se exigía era mera consecuencia contractual de la ven­
ta anterior válidamente celebrada por el marido. Pero este pro­
blema de derecho transitorio, como tal, nada tiene que ver con el caso 
que nos ocupa. Su resolución. en base a ese prudente cr:terio de irre­
troactividad. no puede aplicarse por analogía a otros casos en que el 
derecho transitorio no· juegue. Y por eso no nos sirve. 

Aunque en esta Sentencia, como mero «Obiter dicta» y si7• co­
nexión con el problema discutido. que ya había sido resuelto me­
diante aquella clara doctrina, se desl:zó la peligrosa e infundada afir­
mación de que «otorgado válidamente un contrato, aun cuando con­
tuviera algún vicio que pudiera privarle de eficacia. ello daría lugar 
a una acción de anulabilidad que sólo correspondería a la mujer y a 
sus herederos. pero nunca al propio marido otorgante del contrato y 
causante del vicio perseguz'do». 

a.2. Sentencia de 13 de marzo de 1964: Se trataba de un caso 
parcialmente coincidente con el anterior. Se había celebrado en do­
cumento privado un contrato de permuta de un solar por dos casas 
sitas en Córdoba. Exigido judicialmente el cumplimiento del contra­
to y el otorgamiento de la escritura pliblica de transmisión de la 
propiedad del solar. el Juzgado de Primera Instancia de Palencia 
absolvió al demandado, pero la Audiencia de Valladolid revocó la Sen­
tencia, estzmó la demanda y declaró que el contrato ·de permuta, pre­
viamente concertado entre las partes, obligaba al demandado a for­
malizar escritura de transmisión de la propiedad del solar, siempre 
que se le transmitiera, a su vez, la propiedad de las casas permutadas. 
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación. 

A continuación transcribo literalmente alguno de los sorpren­
dentes argumentos que se contienen en esta decisión jurisprudencial: 
«La reforma del artículo 1.413 por la Ley de 24 de abril de 1958 no 
quiere decir que s'e implante un régimen de codisposición a título one­
roso para ciertos bienes. sino que la potestad de disposición le co­
rresponde al marido, único al que le pertenece la iniciativa para rea­
lizar dichos actos en los que la mujer no es parte. aunque los con­
sienta. Este novísimo consentimiento 'uxorís', limitativo de las facul­
tades del marido, integra un negocio de asentimiento por el que la 
mujer sanciona la repercusión de la disposic•·ón en su propia estera 
jurídica, y tiene un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia 
marital, pues los dos consisten en el levantamiento por uno de los 
cónyuges de la limitación impuesta al poder dispositivo del otro ... , por 
lo que, en principz'o, parece viable aplicar por analogía. para solucionar 
las lagunas que la reglamentación del consentimiento 'uxoris' origina, 
las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto científica como legal, 
a propósito de la licencia marital... La 'ratio iuris' del artículo 1.413 
consiste en conceder a la mujer una protección ampUa y eficaz' de sus 
intereses en la sociedad de gananciales, los que pueden llevaria a la 
confirmación o ratificación d'el acto dispositivo o a su impugnación 
para que sea ineficaz frente a ella, originando una anulabilidad que 
sólo se producP si la mujer, o en su caso sus herederos. la pide, pues al 
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ser ella la destinataria del sistema protector instaurado por el nuevo 
artículo 1.413. es la única legitimada para ejercitar la pertinente acción, 
por lo que el acto sólo es ineficaz si la mujer así lo pide y cuando lo 
JJida... Siendo el marido responsable frente a su contratante de los 
compromiso::. que contrajo. al instar éste el cumplimiento, no tiene 
que demandar ]Jara ello a la mujer, contra la que carece de acción, 
ni hay obstáculo para cumplirlo mientras la esposa no lo impugne en 
forma adecuada ... " 

a.3. Sentencia de 21 de abril de 1964: Se había celebrado un con­
venio transaccional en documento privado por virtud del cual el de­
manclado vendió a la actora una tinca rústica que había sido ob­
jeto de juicio de retracto, suspencl;do a petición de las partes. A cam­
bio d'e esa venta. la actora desistía del procedimiento iniciado. Al no 
cumplir el demandado su compromiso, la actora interpuso clemanda 
contra el mismo para lograr la efectividad del contrato de venta. El 
demandado se opuso, alegando que se trataba de una finca ganancial, 
que su esposa no había tenido intervención en el contrato y que se 
negaba en absoluto a efectuar la enajenación. El Juzgado de Primera 
Instancia de Guía de Gran Canaria estimó la demanda. La Audiencia 
confirmó la sentencia. Y el Tribunal Supremo no dió lugar al recurso 
de casación 

La presente Sentencia reitera en este caso el criterio jurisprudencia! 
de las dos Sentencias anteriores últimamente referidas, y argumenta 
en apoyo de su resolución lo siguiente: Que el poder de disposición 
de los bienes gananciales de las características a que s'e refiere el ar­
ticulo 1 413 del Código civil, que tradicionalmente correspondió al ma­
rido, no ha pasado a corresponder conjuntamente a ambos cónyu­
ges, sino que, continuando ·en él, la mujer puede potestatwamente 
ase1¡tir o no al acto dispositivo, correspondiendo exclusivamente a 
ella, o en su caso a sus herederos, a la protección de cuyos intere­
ses se dirige el artículo 1.413, el impugnar los actos en que no haya 
sido prestado un consentimiento susceptible de ser expresado «a pos­
teriori» y, por consiguiente, carente de entidad bastante a imprimir 
la nulidad radical al acto realizado por quien está facultado por la 
Ley ]Jara realizarlo y para el, que la prestación del consent~miento 
<'U."COrio», sólo tiene como consecuencia el privar a la mujer de este 
derecho de impugnación ... 

Además, en otr.;, Sentencia muy reciente de 3 de marzo de 1969, 
ha vuelto a repetirse casi con las mismas palabras idéntico crite­
rio. Aunque parece que también aquí, la doctrina del Tribunal Su­
premo sobre la naturaleza del consentimiento <mxoriO>> quedaba un 
poco al margen del problema de tondo planteado en el recurso de ca­
sación (4). 

Dejando ahora aparte las Sentencias de 14 de marzo de 1960, 7 de 
febrero de 1964 y 3 de marzo de 1969, por las razones de improcedencia 
ocasional ya apuntadas, vamos a referirnos sólo a la doctrina juris­
prudencia! contenida en las Sentencias de 13 ele marzo y 21 de abril 
de 1964. las más típicas en su formulación constructiva. Con todos los 
respetos para nuestro más alto Tribunal, la doctrina del Tribunal Su­
premo contenida en dichas dos Sentencias nos parec'e inaceptable. 
Entre otras razones, por las siguientes: 

(4) Vid Nota a e.3ta Sentencia por JESÚS DiEZ DEL CORRAL, en «A. D. C.», 
XXII-I!, pág. 424. 
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1. La tesis de la equiparación con la licencia. marital nos resulta 
inadmisible en absoluto. He aquí algunas de las diferencias existentes 
entre ambas figuras. 

a') La licencila marital sirve para completar la capacidad dispo­
sttiva de la mujer casada, la cual capacidad de obrar se encuentra 
relativamente limitada por razón de la unidacl de dirección patriinonial 
que en la familia corresponde al marido. Teniendo en cuenta, adf-más, 
que los frutos ele los bienes parafernales repercuten en la sociedad 
conyugal. 

M:entras que el consentimiento de la mujer para los actos dispo­
sttivos no completa ninguna limitación en la capacidad de obrar del 
marido, ni viene determinada por su unidad de dirección. sino todo lo 
contrario: arranca de la cotitularidad que ambos cónynges tiíhzen sobre 
los bienes _qananc;ales y encierra un régimen de codisposición. 

b'J La licencia del marido para la enajenación de los paratemales 
de la mujer se proyecta sobre bienes ajenos. Mientras qu.e el consenti­
miento de la mujer para la disposición de los gananciales recae sobre 
bienes propios (comunes). 

e') Aunque relativos a un mismo género negocial (actos disr;os·:ti­
V"S 1. el con sentimiento y la licencia son ténninos técnicos radicalmente 
distintos 

el') La falta ele licencia sólo hace anulable el acto a instancia del 
marir'o o de sus herederos: anulabilidad o ;nvali.dez relativa para pro­
teger el interés del marido. 

Por el contrario. la falta de consentimiento de la mujer. C?Jando es 
n·ecesario, e:r;cluye la validez del acto dispositivo frente a los adquiren­
tes en el mismo. Porque falta el debido e}ercicio de la jacultaa dis­
posit~va por parte de uno de los sujetos a quienes la Ley atribuy!' con­
Juntamente esa facultad (5). 

e') La institución ele la liCencia marital oberlece a una concepción 
ya superada de incapachlad de la mujer casada y paternalismo det 
mariclo sobre los bienes. pro¡;ios de la 'esposa. En una pró:r:ima reforma 
riel Códipo civil, no es aventurado suponer que desapareciera tan an­
ttcuad.o mecan:smo, no conjonne con la mentalidad actual 

Mientras que el consentimiento «uxoris» responde a una concepc16n 
más moderna de igualdad d.el marido y la mujer dentro del matrimonio, 
de cotitularidad sobre lo~ bienes comunes y gananciales y de disposi­
ción conjunta de ellos; u, al menos, de los más importantes de ellos. 
Precisamente el consentim:ento de la mujer ha a¡Jarecido en nna re­
'cfente reforma, cc•n:o reacción frente a la antigv'a concepción pa­
triarcal 

(5) Salvo wpue~tos- exceprionales qu.-= ahora no interesa recorda-r (ejem­
nlo · titulandades de disposldón sm cc:rr;lativa atnbuc1ón patrimomall. para 
la. validez de un acto de enajenación se requi~re: al que el enajenan te rea 
duño: h 1 que pu~da disuon2-r ~in lim1tación Cuando falta al~uno de e"to-; re­
qlli~itos. el aeto d1~positivo no IJ.ega a coPsumarse Sm perJuicio. claro, de sus 
rce5untos efectos frente a terceres adqmrentes de buena fe De flCllPrdo con t<m 
slmn\¡o1 a f'.Equ~ma la falta dP fa3u!tacl dl~.':JOS1th·a o w limit3c\ón. im~iden 
el : ac:m12tlto del acto di"-~O~Itivo vfi.lido Que es lo aue aquí o~urre. cua,..,do 
la. inv1fr no consiente Porque !a facultad de d13poner se atnbuye a a<nb·Js 
cé>nyuges, y no a uno solo de ellos 
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2 A la vista clel actual articulo 1.413 no se puede afirmar, como 
hace el Tribunal Supremo en las Sentencias referidas, que el pocler 
dispositivo sobre los bienes inmuebles y establecimientos mercanti­
les de naturaleza gananc~al corresponde exclusivamente al ·marido. 
Y que la mujer no es parte en dichos actos, aunque los consienta. 

Basta un análisis somero de las palabras empleadas en el texto 
legal, Y del problema práctico que con el mismo se quiere disciplinar, 
]Jara darse cuenta ele que prestar el consentimiento para la dzsposición 
equivale a disponer. El acto dispositivo negoc~al se reali:za mediante ,u 
prestación del correspondiente consentimiento. Descle el punto de vista 
de la estructura del negocio y de los requisitos de su validez, consentir 
equivale a disponer La fórmula legal es terminante al respecto. No 
habla de asentir a un acto de clispos;ción ajena. ni de conceder la 
licencia al acto realzzado por el marielo. Sino de consentimiento dis­
·po!J.itivo de la mujer. De donde resulta claramente que. en el nuevo 
ariíc,tlo 1.413, se atribuye a la mu{er la facultad dispositiva sobre aque­
llos determinados bienes. al mismo tiempo que al mar;c/o y conjunta­
mente con él. Como reflejo de su titularidad jurídico-patrimonial de 
dominio sobre esos mismos bienes. Que es también con1unta. 

Como es bien sabido, la facultad de disposición se concibe por la 
doctrina dom~nante como inclependiente de las demás facultades que 
integran el contemclo típico de cada elerecho subjetzvo disponible. La 
atribución ele esa ,facultad dispositiva puede no coincidir con la titula­
ridad del derecho básico. En cacla caso. la Ley concede esa facultad de 
disponer a quien corresponda En materia de ·b~enes i11 muebles y es­
tablecimientos mercantiles gananciales, la Ley podía haber atribuido 
la facultad dispositiva exclusivamente al marido. Y durante mucho 
tiempo ha sido así Pero la reforma ele 1958 ha venido a cambiar las 
cosas. Para lograr una mejor protección del interés de la mujer, y va­
lorando posit~vamente su intervenczón activa en la sociedad conyugal, 
la facultad dispositiva res.pecto a esos concretos bienes gananciales 
se atnbuye hoy legalmente a ambos cónyuges de manera conjunta. 
Sólo los dos esposos, marido y mujer, podran conjuntamente realizar 
un acto dispositivo válido sobre este tipo de bienes gananciales. Porque 
a los dos se concede por la Ley, de manera conjunta, esa facultad. 
Cuya titularidad es presupuesto básico de la validez del acto d~spositivo. 
Todo e!lo salvo el caso excepcwnal de negativa ;nftmdaca ele la mujer 
a prestar su. consentimiento. Lo que. naturalmente, abre la puerta a la 
autorización judiciai supletoria. 

Por eso, no se trata de que la falta de consentimiento de la mujer 
produzca sólo la mera nulidad relativa o anulabiliclad, sino de que en­
tonces el acto cl:spositivo es incomvleto e ineficaz. Porque así lo ha que­
rido la Ley. 

Y claro que tampoco se puecle afirmar que la mujer no sea par­
te en el acto di:>JJ05itivo, aunque lo consienta. Porque en el plano de la 
legitimación procesal y material, el concepto ele ¡Jarte se opone al de 
tercero Partes son las personas que interv.'enen, activa o pasivamente, 
en la realización de un acto juríd;co. Terceros son las personas ajenas 
a ese acto. Por lo que. la mujer que presta su consentimiento a, acto 
dispositivo, es indudablemente parte en el mismo. como interviniente y 
actc-ra en su realización (6). Y en ningún caso puede ser considerada 
como tercera o ajena a dicho acto. 

!6) Aunqu:; el momento cronológ1co en que la muJer r;resta su C{)nscn­
tuw:::1tc no c0!:1cJáa en el tiEmpo con el c'On&:;ntimlento d2l nutrido, y ::>~a 
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3. La tesis del Tribunal Supremo contunde la protección del in­
terés de la mujer en la soczedad conyugal con la forma jurídica de 
regular esa prctección. E'videntemente que la reforma de 1958 1Jre­
tendió, entre otras finalidades, la mayor protección de los intereses 
de la mujer dentro de la sociedad de gananciales. Evitar que pudiera 
quedar perjudicada por el mayor ámbito de poder reconoc:do ante­
riormente al marido y por el posible ejercicio abusivo o datioso de ese 
poder. Pero esa finalidad genérica de protección podía conseguirse en 
la realidad de muy distintas maneras. a través d.e diversos mecamsmos 
jurídicos: rescisión por les;ón, acción de impugnación por la muje1 sólo 
en caso de perjuicio, crédito privilegiado de la mujer para recobrar lo 
indebidamente perdido, disolución antlcipada de la sociedad conyugal 
y liquidación inmed;ata de su patrimonio, intervención necesaria de ta 
mujer en la enajenación de toda clase de bienes o de parte de ellos, 
etcétera, etc. 

Lo que in;¡;orta es descubrir con claridad cuál es el instrumento 
utilizado por la Ley para conseguir esa prot•ección. Interpretarlo co­
rrectamente y aplicarlo de acuerdo con su estructura normativa y su 
finalidad social. Para conseguir esa protección del mterés de la mujer, 
el nuevo artículo 1.413 ha seguido tres caminos: a) consentimiento de la 
mujer para la disposición de determinada clase de bienes; b) asegura­
miento judicial frente a los actos dispositivos del marido sobre los de­
más b:enes; e) no perjuicio a la mujer por los actos dispositivos del 
marido ilegales o fraudulentos. 

De estas tres posibles medidas protectoras, que aparecen respec­
tivamente sancionadas en los tres párrafos del nuevo artículo 1.413, 
nos estamos refiriendo a la primera de ellas, única que ahora nos 
interesa. Pues bien, en relación con ella, es claro que la medida legal 
discurre por el caw:e de exigi1 el consentimiento de la mu1er para la 
disposición de inmuebles y establecinuentos mercantiles. No cabe, pues, 
contundir la tinaliclad genérica de protección a la mujer con la es­
pecifica manera con que aquella protección se realiza en el presente 
caso. Ni estimar, como hace el Tribunal Supremo, que la mujer queda 
suficientemente protegida con la posible impugnación de los actos del 
marido que le perjudiquen (tesis de la anulabilidad a instancia de la 
mujer). Porque esto último podrá JUStificarse en su caso con la norma 
contenida en el párrafo 3.0 del artículo 1.413. Pero no con la que san­
ciona el párrafo 1.0

, a cuya concreta· interpretación nos estamos dedi­
cando ahora. 

4. No cabe decir que con la reforma del artículo 1.413 y el con­
sentimiento «uxoris» que el párrafo 1.0 de dicho artículo impone a la 
mujer ya no le afectan los actos fraudulentos o perjudiciales del ma­
rido. De donde se concluye que a la mujer perjudicada le basta con 
impugnar ei acto dispositivo del marido. Y este acto, que es anulable 
si la mujer no lo ha consentido, quedará sin eficacia sólo en el caso de 
que tal impugnación se formalice <<a posteriori>>. De modo que. si la 
mujer no solicita su nulidad, el acto será válido y producirá todos sus 
efectos, aunque la mujer no haya intervenido en el mismo. 

No es admisible esta interpretación. Porque va en contra de ia le­
tra y del espíritu del articulo 1.413. Y porque no es cierto que a la 
mujer no le afecten los actos dispositivos del marido sobre bienes in-

anterior o poster!Or al mismo. Que eso no importa ahora, ~upuesta la posibili­
dad-que la propia Dirección General reconoce--de ese consentimiento no si­
multáneo para la validez del a-cto. 
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muebles en virtud de la reforma de 1958. Ya que ese no penmclo de la 
mujer, que arranca del párrafo 3.Q del artículo 1.413 del Código civil, 
se producía igualmente con el antiguo texto del 1.413. párrafo 2.0 En 
ningún caso la mujer queda legalmente perjudicada por los actos 
ilegales o fraudulentos del marido. Para eso no hacia falta la reforma 
del artículo 1.413. Además de que no es ése el problema que aquí se 
plantea. La rejomw de 1958 ha ido mucho más lejos. Ha impuesto el 
necesario consentimiento de la mujer, junto con el del marido, para 
la válida e1w1tnación de los inmuebles gananciales Nueva valoración 
social del pape! de la mujer en la sociedad de gananciales y atribución 
a ella de la jacultacl dispositiva. Sin su intervención, el acto dispositivo 
es incompleto, inváliclo e inef~caz. Todo ello al margen de su posible 
perjuicio y ejercicio de la acción ele nulidad en los demás casos. 

5. Ante la afirmación del Tribunal Supremo de que el acto dis­
positivo sobre inmuebles gananciales no consentido por la mujer es 
un acto meramente anulable, válido mientras no se ~mpugne por la 
propia mujer o sus herederos. cabe oponer lo siguiente: Que los su­
puestos de anulabilidad son únicamente los recogidos como tales en 
la Ley, sin que puedan ampliarse juera de ella los casos en que en­
tra en juego esta específica acción de impugnación. 

Según la doctrina más autorizada. la enumeración hecha en el ar­
tículo 1.301 del Código civil de las clases de defectos o vicios a los que 
se aplica el sistema de anulabilidad. puede considerarse exhaustiva. 
Salvo, claro es. los casos en que Leyes especiales utilicen el 11HS71W 

sisterr.a ¡:ara otrcs suruestcs. Se trata de 11egocios hechos por per­
sonas incapaces o cuyo consentimiento está viciado (7). 

Frente al criterio general de la nulidad de los actos contrarios a 
la Ley, la anulabilidad es una excepción. Su aplicación debe interpre­
tarse restrictivamente y no puede ampliarse a supuestos distintos que 
los que la Ley sanciona con esta acción. 

Como el articulo 1.413 no recoge expresamente el grado de inefica­
cia del negocio dispositivo realizado sin consentimiento de la mujer, 
ni atribuye a ésta o a sus herederos el ejercicio de la acción de im­
pugnación, ni puede estimarse que el marido sea persona incapaz para 
disponer de los inmuebles gananciales (8), ni que su consentimiento 
unilateral resulte v:ciado, la conclusión que se obtiene parece evidente: 
no es posible calificar a aquel acto incompleto como un negocio anula­
ble, ni conceder a la mujer en virtud de esa errónea interpretación la 
acción para pedir la nuliclad de la disposición en que no ha interve­
nzdo. 

6. Según la doctrina jurisprndencial que estamos criticando. no 
hay que demandár a la mujer cuando se reclama judicialmente la 
formalización de una escritura de venta de finca ganancial, previa­
mente transmitida en documento privado. porque el demandante carece 
de acción contra la esposa y sólo hay que dirigir la demanda contra 
el marido. 

171 FEDERico DE CASTRO : El n~gocin Jllridtco. Trat(!;do práctico y crítico de 
Derecho civil. VTOlumen X. Instituto Na2ional de Estudws Jurídicos. Madrid, 
1967. págs 500 y 497 

18) Resulta clara la diferencia entre inca!Jacidad ele obrar para un acto 
roncreto y falta de la comoleta titularidad de la facultad dispositiva, cuando 
ésta se atnbuye por la Ley a dos persona.; conjuntamente y no a una sola con 
carácter Exclusivo. Capa::idad de obrar y poder de disposición son cuestiones 
distintas. 
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Frente a esta opmión, entiendo que la legitimación procesal pa­
siva en un litigio, como el que nos ocupa. deriva precisamente de la 
legitimación pasiva, material o substantiva, del papel que a la mu­
jer corresponda jugar conforme a la Ley civil en el acto dispositivo 
cuya realización se demanda. Si la mujer viene obhgada a prestar su 
consentimiento para la validez dei acto, y no sólo el marido, también 
contra ena deberá dirigirse la demancla. Porque sólo asi r;odrá tener 
acabado cump?11niento la pretensión procesal fonnulada. La legitima­
ción pasiva, que a la mujer corresponde en la relación jurídica pro­
cesal, arranca de su legitimación pasiva en la relación jurídica mate­
rial. Luego volveremos sobre este problema. 

7. En sentido técnico jurídico, la confirmación es la subsanac1ón 
del negoc~o anulable realizada mediante la declaración de voluntad 
de quien puede hacer valer el vicio del acto y que renuncia a la acción 
de nulidad Significa la purificación del negocio de los vicws de que 
adolecía y su plena validez (9). De acuerdo con lo diCho hasta aquí, 
no puede entenderse que la intervención de la m11]er en la ve1;ta rea­
lizada por el marido sea un supuesto de conf~rmacíón. Que la mujer 
confirme el acto dispositivo del marido, como afirma el Tribunal Su­
premo. Porque la disposición hecha sólo por el marido es un acto in­
completo, pero no anulable. 

8. La norma contenida en el artículo 94 del Reglamento Hipotecario, 
según la cual son inscribibles los actos ortorgados por mujer casada 
sin l~cencia marital, haciéndose constar en la inscripción la omisión de 
tal requisito. debe ser interpretada restrictwamente y no puede ex­
tenderse a supuestos distintos de los que expresamente contempla. Di­
cha norma constituye excepción a uno de los principios fundamenta­
les de nuestro sistema de publicidad registra/: la necesaria perfección 
material y formal de los actos juricl:cos para que sean inscribibles. Al 
servicio de esta necesidad está la función calificadora. Para lograr una 
mayor seguridad en el tráfico. 

Tanto por esta razón, como porque no admitimos la analogía del 
consentimiento «uxoris>> con la licencia marital, estimamos que no pue­
de ser ele aplicación d~cho articulo 94 a los actos dispositivos realiza­
dos por el marido sin consentimzento de la mujer. 

9. La interpretación que del artículo 1.413 hace el Trzbunat Su­
premo en las Sentencias antes expresadas va en contra de su propia le­
tra. En cuanto clesvirtúa el necesario consentimiento para la dispo­
:$ición sustituyéndolo por una mera acción ele impugnación. Y. sobre 
todo. defraucla el espíritu inspirador de la reforma de 1958. Que no 
.fue otro, en este punto concreto, que el de imponer una mayor ;nter­
vención activa de la mujer casada en los actos dispositivos ele los bie­
nes gananciales más importantes. 

10. Al margen de estos aspectos formales, tenemos otro problema 
de fondo más importante, que aquí se plantea: el de determinar cómo 
valora la sociedad espa1iola actual a la mujer casada. por el mero hecho 
de serlo, en su esfera de capacidad personal y patnmon:al. Frente a 
este interrogante caben dos respuestas: Una, retrógrada. Que concibe 
a la mujer como sometida a la libre decisión del varón en las cosas 
comunes. Otra, más progresista. Que parte de la igualdacl de sexos en 
la convivencia matrimonial. 

(9) CAST~N TosEÑAs: Derecho civil, tomo I, vol. II. Madrid, 1956, pág. 693. 
DE CASTRO, loe. cit., pág. 502. 
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Se trata de un problema sociológico de indudable grave:lad. La re­
forma de 1958 se orientó tímidamente por el segundo camino (10). Como 
reacción trente a la anticuacla concepción patriarcalista del C. c. y para 
evolucionar un poco al nivel ele los tiempos presentes. La interpretación 
del Tribunal Supremo que aquí se critica desvirtúa la orientación más 
moderna de la retonna y vuelve a la más antigua, censurable e injusta 
mentalidad. Desde el punto de vista sociológico, resulta triste compro­
bar este dato tan poco consolador. No olviclemos que los juristas traba­
jamos para servir a la justicia y cumplir la Ley, reformando a la so­
ciedad de sus viejos prejuicios. 

b) El segundo argumento en que se basa la DirecC2ón General en 
el presente recurso consiste en la tesis, igualmente mantenida por el 
propio Tribunal Supremo, de que la relación Juríd;co-procesal entre los 
contendientes está bien constituida cuanclo quien contrató con el ma­
rido demanda solamente a éste, pues no es preciso que se demande 
también a la nw1er, ya que carece ele acc1ón contra ella. De donde se 
concluye que la demanda está bien fonnulada y se permite su anotación. 

SiQu:endo las ideas antes expuestas, no hace falta insistir mucho 
para comprender que tampoco estamos de acuerdo en absoluto con esta 
opin:.ón. Vamos a rrescindir por nn momento de conceptos doctrinales 
o de discusiones teóricas, y contemplemos el problema humildemente 
en su específica realidad ele hecho. Al interponer la demancla contra 
don Alfonso del Río. don Alfredo Alvarez pretendía que aquél se aviniese 
a cumplir lo pactado previamente en un documento privado de venta 
y otorgase la correspondiente escritura pública en favor del compra­
dor. Para que éste tuviera titulo público de su adquisición y pud;era 
inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Se trataba. en de­
finitiva, de exigir el cumpli7mento de una obligación de hacer: presta­
ción de consentim;ento para la venta ante notario. 

¿Quiénes estaban obligados a esta prestación de consentimiento? 
¿Quiénes eran los deudores en esta obligación de hacer? Por virtud 
del contrato privado anterior, titulo del que dimanaba la obligación re­
clamada, el fal'ere cuyo cumplimiento se exigía se traduce en la con­
ducta necesaria para que la venta se formalice válidamente en favor 
del comprador Aunque no resulta claro de los hechos expuestos, es pro­
bable que en el documento privado sólo actuara como vendedor don 
Alfonso del Río y no su es.posa, dmla Guadalupe Garcia. Si es así ello 
no haría más que subrayar las inejicaces consecuencias de los docu-

tlO• Cabria afirmar, en contra de la opinión que aq'ui se defiende. que la 
concesión a la mu¡er de la facultad dispositiva sobre lo.:; b1enes gananciales, se 
hmita legalmente a un grupo de ellos: los inmuebles y los establecimientos 
mercantiles Y que respecto a todos los demás b1enes comunes, algunos de ellos 
de pos1ble valor económico supenor al de los nunuebles (títulos mobilianos de 
pmt1cipación en el patrimomo de grandes y prósperas empresa,>), s1gue el 
mnndo conservando plena independencia y unidad de direcc1ón y poder de dis­
po31Ción no compartido. 

Pero tales ob.;;ervacwnes no son obstáculo a nuestTa t.esis. Porque cuando el 
marido disponga de les otros blene.>, no inmuebles ni establec:m1entos mer­
cantiles. con grave nesgo para la sociedad conyugal, la mu¡er puede pedir al 
Jurz med1das de aseguramiento Porque el poder moná.J·qu1co del marido lleva 
apareJada su correspondiente r.esponsabllidad frente a la mu¡er por ge.st1ón 
defectuosa o disp::.s1ción fraudulenta. Y porque la reforma de 1958 se ha hecho 
tinudamente y no ha ll.egado a más en su formulación Pero ya es sntomático 
que haya consagrado la necesaria intervención de la muJer (diarquia) en la 
d1sposic1óu de los biene.:; SOCialmente más importantes, aunque no s1empre sean 
los más valio~os económicamente. Cfr. en este sentido el articulo 39 de la Com­
pilación del Derecho Civ1l de Aragón 
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mentas privados redactados ~in el debido asesoramiento tecnico. Y rei­
terar la necesidad del documento publteo notarial para que los contra­
tos queden válidamente establecidos. 

Lo cierto es que, por virtud de lo d~spuesto imperativamente en el 
articulo 1.413 C. e., el consentimiento para la venta del olivar en cues­
tión debería ser prestado por don Alfonso del Río y su esposa conjun­
tamente, para que don Alfredo Alvarez pudiera comprar válidamente. 
De otra manera, si sólo compareciera ante notario don Alfonso del Río, 
la venta no sería perfecta, se tratalia de un negocio JUrídico incom­
pleto y el comprador no podría llegar a ser due11o de la finca en virtud 
de ese titulo contractual. De acuerdo con la interpretación del artícu­
lo 1.413 que aquí se defiende y que parece más razonable. 

No hace falta acudir a la teoría de la "renovatio contractus" del ne­
goc;o juriclico notarialmente fonnalízado para comprender que, si no 
comparecían el marido y la mujer como vendedores ante notario, la 
compravznta no podía realizarse. Ni el comprador resultar jurídicamente 
protegido. Todo esto aunque el documento privado hubiere sido firma­
do sólo por el marido, y con independencia de ello. En resumen, por 
ministerio de la le•¡, la obltgación de prestar el consentimiento corno 
vendedores en el contrato de compraventa recaía sobre marido y mu­
jer. Y no sólo sobre el marido. 

De no estimarse así. el comprador podía evidentemente dirigtrse con­
tra el esposo vendedor. Porque no se puede negar que tenía acción con­
tra el mismo. Pero si triu.njase la pretensión contenicla en la demanda, 
tanto si el demandado prestaba su consentimiento, como si éste era 
suplido por el .Juez en trámite de ejecución de sentencia ante la nega­
tiva del obligado. en ambos casos el contrato así formaZ:zado sena in­
completo. ineficaz. El comprador no podría entonces inscribir su clominio. 
Y para ello tendría C¡ue dirigir un nuevo ¡:leito centra la es]JOSa del 
vendedor. Para que, otorgado por esta su consentimiento para la venta, 
o prestada la autorizavión judicial sztbsidwria, pudiera perfeccionarse 
e inscribirse la compra del olivar. Lo cual demuestra prácticamente la 
necesidad procesal de dirigirse contra los dos cónyuges titulares. 

Como resumen de toda esta critica jurispruclencial, en nuestra opi­
nión la demanda :nterpuesta por don Alfredo Alvarez en el presente 
caso no debería ser susceptible de anotación preventiva De acuerdo con 
la calificación del Registrador. Por no dirigirse dicha demanda contra 
los dos titulares registrales de la finca afectada. 

III. Todavía se seiíalaron en este recurso dos defectos en el man­
damiento judicial objeto de calijicac:.ón: la omisión del estado civil y 
profesión del demandado. y la de los lind.eros de la finca. La Dirección 
General no considera que estas omisiones impidan la anotación solici­
tada, por estimar que tanto el estado civ:.l del vendedor como la des­
cripción de la finca reclamada constaban ya en el Registro y habían 
sido identificados ambos por el Registrador. Y al no exigir la L. H. para 
las anotaciones los mismos requisitos que para las inscripciones, no 
const:.tuyen obstáculo suficiente para suspender la anotación. 

Por la ext';nsión deS]Jroporcionadamente larga de estas notas, no 
podemos ya entrar con detalle en estos dos problemas de calificación 
así planteados. Ello nos llevaría al estudio de otro tema interesante: 
la interpretación· conjunta de los articule-s 9 b. H. y 51 de su Regla­
mento por un lado, y de los articulas 72-1 y 73 L. H y 166 R. H. por otro . 

.Sólo diremos, para terminar, que tampoco estamos de acuerdo con 
el criterio del Centre Dorectívo en este caso: a) Porque la determinación 
del estado civil del demandado resultaba imprescindible. No sólo para 
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su debida identificac~ón personal, sino sobre todo como requisito para 
la adecuada función calificadora del Registrador, que debía estimar in­
completa la demanda si no se dirigía también contra la esposa. y debía 
por tanto conocer si el demandaclo estaba casado al iniciarse el proceso. 
b) Porque la fijación de los l¡nderos parece necesaria ¡:ara la clara des­
cripción de la finca. De no ser asi, la identificación de la finca por el 
Registrador sólo podía basarse en conjeturas o indicios. Y ello es con­
trario a la rcsponsabzliclad que encierra la grave tarea de dispensar la 
public¡dad registral. 

M. A. G. 



11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ, 

JOSÉ MANUEL GARCÍA ÜARCÍA, 

JosÉ GERDÁ GrMENO 

Y FRANCISCO CASTRO LUCINI 

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

ARTICULO 4 DEL CODIGO CIVIL. NULIDAD RADICAL DE VENTA. El tn­
cum plnniento de las disposiciones fundamentales administrativas que rigen 
las ventas de los bienes municipales produce nulidad absoluta. Interpreta­
cwn de los artículos 33 y 35 de la Ley Hipotecaria (SENTENCIA DE 4 DE OCTU­

BRE DE 1969) 

El Ayuntamiento de Benalmádena demandó a don J. J. L. sobre declara­
-ción de mexistenc1a de contratos y nulidad de inscripciones registrales, en 
cuya demanda se alegó: Que con anteriondad a 1953, el Ayuntamiento de­
mandante era propietario en pleno dominio y en concepto de bienes propios, 
entr.? otros mmut>blt>s, de una fmca sita en su término municipal, descrita reg¡s­
tralmente como una parcela de terreno conocido por La Sierrezuela; que 
en 1953 el denunciado se dirigió al Ayuntamiento expomendo sus deseos de 
realiza!· do.s planas de urbamzac1ón, en los sitms de Los Castillejos y de La 
Sl'errezuela, y como había otras peticiones similares al parecer el Ayuntamiento. 
en sesión de 23 de abril de 1953, acordó sacar a la venta en pública subasta, 
10 hectáreas de las 13 que constituían La Sierrezuela, apareciendo en dicho 
acuerdo ias siguientes anomalías: que fiJÓ el precio de los· terrenos a 215 pe­
setas por hectárea: que encargó la redacción del pliego de condiciones a la 
Conusión de Policía Urbana y Mural. totalmente inadecuada; que al infra­
valorar tales bienes eludía la obhga.ción legal de recabar autonzación a los 
Ministerios de Gobernación y Hacienda: que en 24 de abnl de 1953, se redactó 
el pliego de cundiciones que fue aprobado por el alcalde sin facultades para 
ello, no siendo aprobado por la Corporación ni expuesto al público; que. en 
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el anunc10 de !a subasta se enut1ó el precio de la licitación ; que se adjudicó 
definitivamente al demandado las t1erras de La S1errezuela, pero no por el 
Ayuntamiento en pleno, sino por la Comisión Gestora Mumcipal, y se facultó 
al alcalde para el otorganuento de las escrituras, que llevó a cabo en 9 de 
JUlio de 1953; qu·e posteriormente, en 30 de noviembre de 1954, se adJudicó 
también al demandado en subasta pública la parcela numero 2 de La Sierre­
zuela; que de este modo, prescmd1endo, en ab~oluto de los requisitos legales de 
estos casos, el demandado adquirió por 3.061,81 pesetas, en total, vna finca de 
biene.> propios del Ayuntamiento de 13 hectáreas. 68 áreas y 5 centiáreas, cuyo 
valor real era, mcluso -entonces, de vanos m1llones de pesetas; que la conducta 
posterior del demandado, al no construir ni iniciar siqmera la urbanización 
prometida rebela ru mala fe. Invocó los fundamentos de Derecho que estimó 
pertmentes y terminó suplicando se dictase sentencia con los siguientes pro­
nunciamientos: Lo Que se declare la inexistencia de las escrituras de compra­
venta de 9 de JUlio de 1953 y 30 de noviembre de 1954 2.o Que se declare la 
nulidad de las inscnpc10nes a favor del demandado en el Registro de la Pro­
piedad de Marbella y que sean, consecuencia. de los títulos relacionados en el 
apartado anterior 3.0 Que con craácter alternativo de lo anterior y para el 
supuesto de que no prosperasen los pedimentos primero y segundo, se declare la 
resolución de los contratos de compraventa a que ·se refieren las escrituras 
mncionada3, por incumplimiento de las obligaciones contraidas con el deman­
dado. 4 o Que se ordene y a.sí se declare. al demandado, la entrega de los 
bienes inmuebles detallados en los actos y escrituras Inexistentes o resueltos 
de compraventa de La S1errezuela, al Ayuntamiento de Benalmádena y se le 
ordene la entreg·a de rendición de cuentas JU.>tas y detalladas de la admini.s­
traClón de 1as fmcas expresadas desde que entró en su pose~ión y domm1o. 
5. 0 Que se condene al demandado al pago de las costas. 

Se contestó a la demanda alegando en .síntesis: Que la .>erie de actos 
administrativos realizados por el Ayuntamiento, que adquirieron firmeza y 
que no fueron impugnados ni por la Administración ni por particulares, lle­
garon a causar estado hacia más de cuatro años. El demandado es ajeno a 
todo ello RPspecto :t las compraventa5. ~e atiene el demandado a lo que 
resulta de las escrituras que la actora impugna, y que desde las fechas de 
las mismas viene poseyendo quieta, pacíf1ca e ininterrumpidamente, en con­
cepto de dueño. las fincas que en ellas se descnben Invocó los fundamentos 
de Derecho que estimó p-ertmentes y ternunó suplicando se d1etase sentencia 
en que por las razones expuestas en el escnto y si prec1so fuera por estimar 
la excepción de prescripción de acciones que se alega y la prescripción adqui­
sitiva invocada. se absolviese al demandado de la demanda con imposición 
de costa.:; a la parte actora, a la que debería condenarse. además, a re­
sarcir a dicho demandado de los daños y perJuicios quE' le sobrevengan por la 
anotación prevent!Va de la demanda. 

El Juez de Primera Instancia falló: Que declaraba la mexistencm de los 
contratos materializados en las escritura.:; de compraventa de 9 de julio de 1!l53 
y 30 de noviembre de 1954. autorizadas por el notario de Marbeiia don Luis 
Oliver Sacristán, y por cuya virtud don J. J. L. adquirió La Sierrezuela de 
bienes de propios del Ayuntamiento de Benalmádena, y la nulidad de las 
mscripciones a favor de dicho señor L. en el Registro de la Propiedad de 
Marbella y que sean consecuencia de los ~ítulos mencionados en este fallo, 
ordenando al demandado la entrega de los bienes inmuebles detallados en di­
chas escrituras de compraventa de La S1errezuela al Ayuntamiento de BenaJ- · 
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mádena; abwlviendo a dicho demandado de la petición de entrega de ren­
dición de cuentas de la administración de dichas fmcas y sin hacer expresa 
declaración tn cuanto a las costas causadas en este JUicio 

La Audiencia Territoria de Granada revocó la sentencia del Juzgado, declaró 
no haber lugar a la demanda y absolvió al demandado. 

El recurso de casación triunfó. Dio validez a la ·sentencia de Primera Ins­
tancia. 

Dice el Alto Tnbunal : 

Considerando · Que, el primer motivo del recurso, por la via del núme­
ro l.o del articulo 1 692 de la Ley de EnJUICiamiento civil, denuncia la viola­
ción. por maplicación, del articulo 4 °, párrafo 1.0 , del Código civil, en relación 
con los artículos 189. párrafo 1.0 y 312 de la Ley de Régimen Local, de 16 de 
diciembre de 1950; el fundamento del motivo estriba en que, ios vicios en 
que se mcurrió, en los trámites que precedieron al otorgamiento de las escri­
turas cuya nulidad se postula en la demanda y los que reconoce y precisa la 
propia sentencia recurrida, sean de tal entidad que han de producir la nulidad 
absoluta de las enajenaciones efectuadas, añadiendo, en apoyu de su te5is, 
que se encuentra confirmada por la propia Exposición de Motivos del Regla­
mento de Contratación de las CorporaciOnes Locales, al afirmar que, las ga­
rantías que se establecen tienden a evitar las corruptelas que pudieran desli­
zarse en el área de los intereses particulares, con menoscabo de los generales 
de los Municipio;¡ y sirven también para perfilar cuáles son los eloementos 
esenciales de lo;¡ contratos que celebran los Ayuntamientos; el articulo 103, en 
relación con el 95, número 1.0 . del Reglamento de Bienes de las Corporacmi.es 
Locales que, establece la necesidad de proceder, como trámite previo, al justi­
precio de los mismos. y de cbtener la autorización del Ministerio de la Gober­
nación, cuando proceda, así como en la doctrina contenida en la sentencia 
de este Tnbunal de 26 de mayo de 1908, con referencia al articulo 85 de la 
antigua Ley Municipal de 1987, estimando que el mismo imponía la tutela 
de los Ayuntamientos. respecto a la enaJenación de sus bienes de propios y que 
<mo observándose tal doctrina se infringe aquella disposición y el artículo 4 
del Código civil». 

Considerando: Que para analizar la procedencia del motivo, es de tener 
en cuenta: A) Que, en efecto. la sentencia recurrida revocatoria de la dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia, tras de relacionar, en su considerando 
primero, las incidencias que precedieron al otorgamiento de las escnturas 
públicas de 9 de julio de 1953 y 30 de noviembre de 1954. añade, en el con­
Siderando segundo, que, por esa relación de hechos probados que la misma esta­
blece «queda de marufiesto que el Ayuntamiento de Benalmádena, no se aJustó. 
en las actuaciones que procedieron a la celebración de las subastas y adJudi­
cación de las fincas al demandado, a las normas reguladoras de la venta de 
bienes inmuebles de propio.;; y, concretamente, como así se recoge en la sentencia 
apelada, no se cumplieron: el requisito exigido por el articulo 189 de la Ley 
de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950 y 103 del Reglamento de Bienes 
de las Entidades Locales que, hace referencia a la valoración técnica de los 
bienes y aprobación ministerial, cuando el valor real de aquéllos, exceda del 
25 por 100 del presupuesto de la Corporación; el requisito de la aprobactón 
del pliego de condiciones de la subasta, por parte de la Corporación en pleno, 
exigido por el articulo 312 de la citada Ley y el también exigido por el mismo 
articulo, en orden a la necesaria exposición al público, de un extracto del 
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phego de condiciones»; igualmente en el considerando 1.0 , ·subraya y destaca 
el hecho de que, en ninguno de los anuncios, que precedieron a las subastas 
se h1zo figrn·ar «el tipo de licitación». Bl Que, pese al establecimiento de tale~ 
hEchos, la Audiencia Territorial se abstiene de estudiar su importancia y 
repercu.>ión, en cuanto a la validez o nulidad de las subastas efectuadas, cueS­
tión transcedente a las escrituras públicas en que se plasmaron los negoc10s 
jurídicos, cuya mvalldez se solicita y se razona tal abstención diciendo que 
«el demandado, ajeno a tales deficiencias, ·se limitó a comparecer y hacer 
po.>turas en unas subastas anunciadas, en las que se adjudicaron los bienes 
que eran objeto de las mismas, adquiriendo las fincas de esa forma y mediante 
escritura pública, de quien, en el Registro de la Propiedad. f1guraba como 
titular, inscnb1éndolas a su favor y viniendo poseyéndolas de forma qmeta 
y pacifica y sin prueba de mala fe, durante un período de tiempo superior 
a 10 años lo que pone de manifiesto, igualmente, que la adqui.>ición, por 
parte del demandado, en los años 1953 y 1954, de las fmcas objeto del htigio, 
ha quedado conso!idada por la prescnpción adquisitiva o usucapión tabular 
del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, en relación con el 1.957 del Código civll. 
confcrme a los cuales la inscnpc1ón será justo r,ítulo, a los efectos de la prM­
cripclón ndquisitlva, en favor del titular inscrito». C) Que la contraposición 
entre los argumentos de la Sala sentenciadora y los del recurso que, a más 
de lo expuesto, denuncia, en el octavo mot1vo, la infracción, por aplicación 
indebida del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, en relación con el artículo 1.957 
del Códig·o civil, centra en las dos sigmentes las cuest10nes a examinar, para 
decidir el recurso: J. o S1 los vicios o defectos que la propia Sala sentenciadora 
reconoce entrai'ian la nulidad de los negocios JUrídicos impugnados y, si tal 
nulidad ha de estimarse que tiene carácter «absoluto» o «relativo» ; y 2.Q Po­
sibliidad de la prescripción alegada, en relación con la clase de nulidad. que 
se estime existente, en los contratos de referencia. 

Considerando: Que para resolver la primera cuestión, es de tener pre­
sente · A) Que si bien el articulo 4.0 del Código civil es una disposición de 
carácter genérico que para su aplicación requiere que exista un precepto espe­
cifico, éste ha de f:Stimarse viable, al efecto, no ·sólo cuando de modo exprew 
imponga la nulldad. sino cuando revista el carácter de norma imperativa o 
prohibitiva, en materia que, por su importancia y transcendencia, resulta de 
indeclinable cumplimiento. por razón de interés público, siendo, por tanto, 
misión de los Juzgados y Tribunales estud1ar este punto con especial cuidado 
y total md·ependencia de la;; vicisitudes posteriores, que en el terreno pnvado, 
concurran en el concreto caso de que se trate. B) Que, en el pre>ente, no 
cabe desconocer que las disposiciones de los bienes propiedad de los Ayunta­
mientos son dE' verdadero mterés social, en cuanto las condiciona al cum­
phmiento de requisitos previos e insonlayables, con la finalidad de evitar la 
merma indebida del patnmonio municpal, por acción culpable o neghgente de 
los encargados de administrarle: de aquí que, la vulneración de los preceptos 
Imperativos o prohibitivos que se establecen, con un fm de tutela, hayan de 
estimar&e corno normas específicas. dentro del precepto genérico del artícu­
lo 4 o del Cód1go civil, a efectos de declarar su nulidad y ello con carácter 
abwluto, puesto que es la Ley misma la que, velando por su efectividad, inter­
viene en la propia génesis c!el negocio jurídico, impidiendo que el mismo pro­
duzca ninguna clase de efectos, m aun con posterioridad a tener por frustrada 
su pE'rfección. C) Que la relación de los defectos y omisiones que, la propia 
sentencia recurrida da por probados en los trámites procedentes a las subas-
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tas y que han de transcender a las escrituras denvadas de ellas, son de tal 
gravedad que han de estimarse incursas en Vlcio de nulidad abwluta o radical, 
pue.;; no llegó incluso a prescindir de consignar el tipo d'c subasta, lo que 
permitió su enajenación por una cantidad ínfima, con notono perJWCJO para 
el Ayuntamiento, dificultando la concurrencia de otros limtadores y dando apa­
riencia. legal a un acto que, para su vahdez, precisaba de la previa y superiOr 
autorización admmJstratJva, .sm que, a tales vicios esenciales, pueda servir de 
contrapeso-como ent1ende la Sala sentenciadora-, su desconocimiento to'ial 
o parcial, por parte del adjudicatario. 

ConsJderan·do: Que en lo que respecta a la segunda cuestión de las plan­
teadas, es de advertir: A) Que a no ser admitiendo la existencia de una fiar 
gr::mte. aunque pareJa!, contradiCCión, entre lo dispuesto en los artículos 33 
y 34 de la Ley Hlp'Otecaria, ~e ha de estimar que, cada uno, se refiere a actos 
o contratos diferentes; y así· el artículo 33, al e5tablecer que la mscripcion 
no convalida los que sean nulos con arreglo a las leyes. se ciii.e a los negoc10s 
jurídicos, afectados de nuhdad insubsanable o radical, bien por no haber na­
cido a la v1da del Derecho, al faltarlos un elemento esencial (mexistencla) 
o ya porque a su viabilidad ¡und1ca, se opone a la m1sma Ley, cuyos preceptos 
han s1do vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el articulo 35 abarca la 
ampha gama de los contratos meramente susceptibles de mvalldación, com­
prendiendo a los anulables, rescmdib].es, revocables o rewlubles y a las adqu:si­
ciones no derivadas de legitimo dueño, pero no a los actos ¡uríd1cos inexis­
tentes e mcursos en nulldad radiCal. B) De aquí que, en el caso de actos, no 
quepa hablar de prescripción adquisitiva. a favor del demandado, por estar 
afectado.; de nulidd total e insubsanable, los actos jurídicos que se mtentó 
llevar a cabo, con vulneración de los preceptos legales que, rmper10samente, 
habrían de ser observados, y ello cualqwera que fuese el grado de conoci­
mJeJ1to que, de los vicios existentes tuviera el demandado y de la buena o 
mala fe con que interVlniera, ya que, por otra parte y, finalmente. no ostenta 
la calidad de «tercero» con arreglo a los preceptos de la Ley 

Consideran<\,o: Que en consecuencia, al haber de estimarse los mot1vos primero 
y octavo del recurso interpuesto y SJn necesidad de proceder al examen de los 
demás, ha de declararse haber lugar a aquél, con la.;; consecuencias der1vada5 
de lo dispuesto en el artículo 1.645 de la Ley procesal vigente. . 

Fallamos: Que debemo.s declarar y declaramos haber lugar al recurso de 
casa21ón por mfracción de Ley, mterpuesto, etc 

Esta sentencia contempla cuestiones de indudable interés general. 
La prznzera es la mtlidad del articulo 4 o del Código civzl qu.e, en muchas 

ocasiones ha llegado a ser estudiado en casaczón, con distinto resultado, según 
la graveda4, la aprecia~ión de gravedad, de la. contravención lef!al 

El Tribunal 'supremo, ha escrito DE CAsTRo («El negoC'!o JUridico», pág 473), 
ha man-tenido su prudente critcno de atender a.l significado de las Leyes, para 
considerar que sólo las de carácter substantzvo pro.ducen la nulidad y que, en 
los oa;sos en que se decrete especialmente la nulidad sin tener dicho carácter; 
la san:;ion .se limitará al ámbito esuu:to de lo que exig.e la jina?idad de la Ley 
(por ejemplo, nulidad df;[ efecto transmi.swo real y validez en el ámbito 
obligacional). 

Se ha dicho, por ello (seguimos resumen de DE CAsTRo), que la nulitiad, 
,clado su carácter punitivo, ·no es lícito injerirla por interpretación extensiva y 

15 
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menos por analogía, debiéndose atender a la jinalida.d de la nulidad establecula 
(5entencia de 4 de febrero de 1960). Respecto del artículo 4.0 citado se dice 
«no ha de ser interpretado con criterio rígido, sino, como ense1ía la doctrma 
científica, con criterio flexible, y teniendo :en C1tenta que no es ¡:rreciso que 
la validez de los actos contrarios a la Ley sean ordenndos de modo· eJ-¡:rreso 
y textual y sin que qnepa pensar que toda disconformida.d con una Ley cual­
quiera o tod>a omisión al acto de que se trata haya siempre de llevar constgo 
la ·sanción de nulida.d» (sentencia de 8 de abril de 1958 y 8 de marzo de 1966). 

PurG PEÑA («Compendio de Derecho civil español», tomo I, pág. 818) cita 
a este respecto, la sentencia de 10 de noviembre de 1964 y recoge la siguiente 
doctrina de ella: «Pese a la indudable trasoendencia de lo dispuesto en el ar­
tículo 4. 0 del Código civil, su generalida.d impone la precisión, en cada caso con­
creto, de analizar las czrcunstancias del acto o contrato cu.11a nulidad se pos­
tula, ya que sólo podrá accederse a la misma, por regla general, en cualquiera 
de los casos siguientes: 1.0 Que exista precepto específico de la Ley que imponga 
la nulida.d 'per se' del acto o contrato. 2.<> Que se trate de un acto co7tstitutivo 
de un esta.do o condición, para cuya e¡jicacía eJ--ija la Ley determinados requ•si­
tos y falte alguno esencial en el evento de que se trate. 3.<> Cuando la materia 
objeto o finalida.d del acto impliquen un fraude de la Ley, sean atentatorias a 
la moral, o supongan da1ío o peligro para el orden público ... En punto al in­
teresante problema de determinar C1tándo la nulidad de un acto deba trascender 
a otro posterior que con él se relacione o que en el mismo se apoye, si bfen 
por la deltca.da índole de la materiw no cabe sentar reglas generales y ha de 
quedar la decisión, en cada caso, encomendada al razonable criterio del juzga­
dor, 71o cabe d1tda de que éste deb-~ pronuooarse en 5cntido aftrmativo, no 
sólo C1Lando exista precepto específico que impongu la nulidad del acto pos­
terwr, smo cuando éste presuponga para su validez la circunstancia de un 
determinado esta.do o condición de alguno de .los participantes, que inte'1tó 
adquirirse mediante al acto nulo precedente, o cuaqtdo el acto posterior per­
siga el nusmo ftn de defraudar a la Ley o de atentar a la moral o al orden 
público; o sea. que, presidiendo a ambos actas una unidad interna, sea el 
anterior causa eficiente del posterior, que así se ofrece como la consecuencia 
o e1üminación del propósito perseguido, incidiendo en la causa torpe que 
ha de estimarse concurre, tanto en el acto precedente como en aquel que lo 
sigue, completándose a efectos de conseguir un fin determina.do por el empleo 
de medios que la Ley repudia». 

Indudablemente, la resolución que estudiamos sigue el criterio que venia 
sentándos'l en anteriores sentencias. De la de ahora podemos obtener las 
siguientes conclusiones· a) Que las dilsposicíones que regulan los bienes pro­
piedad de los Ayuntamientos son de verdadero interés social, en C1LUnto lle­
nen por .'inalidad el evitar la 1nerma del patrimonio municipal. b) Que la re­
lación de defectos y 011tisiones probados son de trascendencia suficiente para in­
currir en ·mcio de nulida.d absoluta o radical. 

El segundo problema que se plantea y resuelve es el relativo al contenido· 
del artículo 32 de la Ley Hipotecaria en relación con el 35: usucapión, «Secun­
dum tabulas», conforme al Registro. 

Aquí en este punto, la sentencia del Tribunal Supremo ha tenido que hacer 
una interpretación, diríamos civilista, dicho sea con el debido respeto, para 
salirse del artícnlo 35 de la Ley Hipotecarla, que esttn.ba protegiendo al titular 
inscrito. 

veamos: La inscripción a favor del demandado tenia más de diez años_ 
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el articulo 35 le ~staba concediendo Justo título y pres·uncton (no qestruida, 
al pa.recer) de posesión pública, pacifica, ininterrumpida y de buena fe du­
rante el tiempo de vigeneta del asiento; más de diez a1l.os, repetimos. se tra­
taba de «entre presentes» y consiguiente aplicación del artículo 1.957 del Có­
digo civil. Dice la sentencia: «Que a no ser admitiemlo la e.ristencia de una 
flagr,ante, aunque parcial, contradicctón, entre lo dispuesto en los artícu­
los 33 y 35 de la .Ley Hipotecaria, tSe ha de estimar que cada uno se refiere a 
actos y contratos diferentes; y así: el articulo 33, al establecer que la inscrip­
ción no convalida los que sean nulos con arreglo a las Leyes, se ciñe a los 
negocios jurídicos, afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por no 
haber nacido a la vida del Derecho,, al faltarles un elemento esencial (mexts­
tencia), o ya porque a su viabilidad JUrídica se opone la misma Ley, cuyos 
preceptos han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el artículo 35 
abarca la amplia gama de los contratos meramente susceptibles de. invalida­
ción, comprendiendo a los anulables, rescindibles, revocables o 1·esolubles y a 
las adquisiciones no derivadas del legítimo due11o, pero no a los actos jurídicos 
ine.ristentes o incttrsos en muzdad radical» De aquí, sigue diciendo la sentencia, 
que en el caso de autos, «1W quepa hablar de prescripción adquisitiva a !favor 
deJ. demandado, por estar afectrodos de nulidad total e insubsanable los actos 
jurídicos que se intentó nevar a cabo, con vulneración de los preceptos legales 
que, imperiosamente, habrían de ser observados y ello cttalquiera que fuese 
el grado de conocimiento que de los vzcios existentes tuviera el demandado 
y de la buena o mala fe con que interviniera, ya que, por otra parte, y final­
mente, no ostenta la calidad de tercero con arreglo a los preceptos de la Ley». 

Este no es el criterio de la mayoría de los autores especializado"!. Dice 
LAcrw<: (pág. 248, «Lecciones de Derecho Inmobzliario Registral») lo que szgue: 

Con todo, la transcrzpctón de un acto nulo n<> está totalmente desprovista 
de efictacia. Pues mientras un acto radicalmente nulo (no simplemente anula­
ble, en cuyo caso habría una cuestión de prescripción de la acción de nulidad 
del contrato) no puede servir de título para la usucapión, en cambio, este 
mismo acto, inscrito, determina según el artículo 35 de la Ley Hipotecaria la 
existencia del título. «A los efectos de la prescripción adquisitiva en favor riel 
titular inscrito será justo título la inscrtpción» El tenor aosolutam.ente afir­
mativo, sigue diciendo LAcRuz. de esta parte del precepto. sobre todo compa­
rándolo con las presunciones de posesión pzíblica, pacífica, etc, que le stgtLen, 
da a ent~nder bien claramente que la inscrtpción no supone una ]Jreszmcton 
iuris tantum del titulo, tSino que la inscripción misma del acto nulo no es el 
título. 

No parece existir contradicción, miadimos nosotros, entre el artículo 3:1 
y ~5. La inscripción no convaltda los actos o contratos nulos; pero el que entra 
al Reqzstro, aunque el acto o el contrato se declare después radicalmea!te nulo. 
con nuildad absoluta, ha conseguido un JUSto títtLlo con .-;¡¡ inscripción y ésta 
que, repetimos, no ha c:Onva~idado la nulidad ha comenzado a tener unos 
posibles efectos por el Juego de la prescripción. Es lógico que la apariencia · 
de legalidad q¡¿e ,el Registro proclama tenga sus efectos al relacionarla con 
la prcscripc!ón. El posible anulante, el posible demandante, !Siempre tiene la 
posibilidad de ejercitar su derecho dentro del amplio plazo· que se exige para 
que se consume la '{J1'escripción adquisitiva. 

RocA (pág. 12, tomo 2.", «Derecho Hipotecario», edición última) dice: Que 
el articulo 35 de la Ley Hipot.ecaria, amte el juego del titulo en la usucapcfón 
ordinaria, da a la inscripción a favor del titular registral que a la 11ez sea. 
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us;tcaptsnle por vía d~ usucapión extraordmana, el valor de JUsto titulo, para 
la u·JucaJJ2ón ordinaria, esto es, la categoría de titulo JUSto, idóneo o a.pto para 
este tipo de usztcapión, siempre, naturalmente, mientras tal mscrip~ión submta. 
No es, pues, qu ~ el artículo 35 de la Ley Hipotecaria :presuma la exzstencia de 
tal jnsto titulo, con presunción mns tantwn, sino que ro~undamei2te quzere 
.que la znscnpc10n valga como titulo. En una palabra, \Según este articulo 35, la 
inscripe1on. en tanto este vtg3nte t?npltca de por si Justo titulo a favor del 
tztular registra! a los c:·ectos de la prescripción adquzsitzva ordinaria. 

No han faltado algunas opiniones contrarias a dicha tes1s, pero la mayoría, 
r.~-petimos, de los :autores están con lo expuesto La mzsma Audzencia estimó 
la usuca ¡;ión, basándose en el artie1tlo 35 citado. Su dice1ón está bien clara. 

Parece evidente que la escrztura de ¡;enla no debió otorgarse, ni una vez 
otorgada, inscrzbzrs~. Tal vez ante la contemplación de estas evidene1as, se ha 
impuesto en las a.zturas un prudente criterio, con •sacrzjie1o de la ejzcacia y 
cjectos del articulo 35 de la Ley Hipotecaria. 

CAPAC!DA.D JUR!D!CA DE LOS CONVENIOS. MONASTERIOS Y CASAS 
RELIGIOSAS para adquirir, poseer y administrar bienes temporales, con 
irul.epend~ncia de la Ord~12 a que pertenecen (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE 

DE 1969) 

DJCe esta sentencia: 

Oonsid't!rando: Que la capacidad JUrídica de los Conventos, Monasterios y 
Casas Relzgio.sas para adquinr, poseer y administrar bienes temporales con mde­
pendencia de la Orden a que pertenecen fue expresamente reconocida, tanto 
por el Derecho canómco antiguo (capitulo III, sección XXV del Con:IIio de 
TREN1"0, aprobado por Bula de Pío IV de 26 de enero de 1963 y por Real Cédula 
de 12 de JUlio de 1564, integrado en la Ley 13, titulo I, libro I de la Novis1ma 
Rec8pi;aczón), como por la legislación posterior e incluso la contemporánea, 
puesto que. con exc·epción de determinados periodos de vigencia de las Leyes 
deEamortizadoras de 11 de octubre de 1820 (art 15) y de 1 de mayo de 1855 
(articulo 26) de las que se exceptuaron los bienes que pertenecieran al Instituto 
de Escuelas Pías (Leyes de 5 de marzo de 1845 y 21 de dic1embre de 1866), se 
reguló dicha materia por aquella norma conciliar, ya que. aun cuando JoS 
articuios 41 del Concordato de 16 de marzo de 1851 y 3 del Convenio adicional 
de 25 d~ agosto de 1859 (ratlfica,dos en 1 y 23 de abril del pnmer año citado 
y 4 de abril de 1860), atribuyeron semejante facultad a la Iglesia en general, 
sin aludir para nada a los Entes morales de inferior categoría, ni aun siquiera 
a :as Ord~n33 en que értos pudieran estar integrados, criterio que también 
mantiene el pálTafo 2.o del articulo 38 del Cód1go civil, no cabe olvidar, en 
cambio, que este precepto dispone que el régimen -jurídico a que la expresada 
matena debe someterse se regirá por lo concordado y que .el articulo 43 del 
Protocolo de 1851 agrega que lo referente a personas o cosas eclesiásticas 
«será ding1do y administrado, según la di~ciplina canónicamente vigente», es 
decir. por aquel Concillo. entendiéndolo asi el articulo 746 de la Ley CIVil sus­
tantiva. que reconoció tal aptitud a las Iglesias y a los Cabildos ecl·esiástlcos, 
y los Cánones 1.495, 1.499 y, sobre todo. el 531 que a .tal fin se refieren a las 
Ordenes, Provincias y Casas Religiosas, a las que se permite administrar sus 
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Estatutos (Canón 532 del Codex juris canomci aprobado por la Const1tuc1ón 
Prov;dentisima .Water Eclesza de Benedicto XV de 27 de mayo de 1917 y Real 
D:ocreto de 19 de mayo de 1919), criteno que en la actua!1dad ha si-ct·J aceptado 
por el artículo 4 ele! Concordato de 27 de agosto de 1953, ratificado en 26 de 
ol tubre siglilentc Y como en las cláumlas 7 y 8 del testamento de 19 de di­
ciembre de 1902. aparentemente se legó el usufructo de la finca l!tigiom, entr~ 
otras persona<; fictcas y JUrídicas a «la Comumdad de Padres Escolapws esta­
blecida en Alcal:i de Henares» y no a la Orden de Cléngos Regulares Pobres de 
la Madre de Dios de las ESCU'clas Pía"'. en cuyo nombre 'e presentó la demanda 
que dio origen ál proceso de que dimanan las presentes actuacwn~s. y com:) 
el fallecimiento de la testadora ocurno en 9 d2 febrero de 1919, es mdudable 
qu2 al gozar la Comunidad mencwnada de perwnalidad (art. 4 del Concordat:) 
de 1953) y capacidad jurídica para comparecer en jmcio de acuerdo con lo 
que dis•pnngan su~ Const!lucwnes (Cánones 1.526. 1.649 y 1.653), la circuns.­
tanua de qve, en lugar de ella, entablara el procedm11ento el Pa-dre Provmcial 
de amba3 Ca~·tilla.s y de que actuara en nombre de la Orden, y ¡:;ara la 1n1Sma 
rel)re:entac1ón que no le co~respondía. por estar atnbUida exclu:oivamente al 
Pre7ó~ito G:::neral. da lugar a que la mterp2lac1ón JUdiCial esté viciada de 
taita de .legitimación ad caum.m de la ¡:¡artf' actora, que no goza de t1tulardád 
sobr<e los d~r2chos tem~::;rales que reclama, lo que por si w!o e.:; sufici~nte para 
di~tar u:1 fallo dose~~Imatono, :oegún si! mf1er2 del contenide> d3 hs "8:1ten­
Cla:: de esta Sa'a de 7 do JUlio ne 193(} y 13 de noviembre je 19Eti, y pa:a que 
pro"::-cre el ~rimer mot1vo cTeJ recurso, .~m qu~ sea necemrio analizar !el? "25-
tant~s y sin que a ello ~e oponga la c1rcunstan:ia -de no apoyarse el mot,vo 
el"_ el articulo 533, número 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. por no refe­
riF2 la cupstión debatida a la fa'ta de personalidad Pn el actor, sino a m 
carenc1~ de legitnnacion activa. 

B M B 

II DERECHOS REALES 

RETRACTO DE COLINDANTES. PREFERENCIA ENTRE RETRAYENTES. 
REQUISITOS D.ZL ARRENDAMIENTO PROTEGIDO. FRAUDE DE LEY. 
CARGA DE LA PRUEBA. VALOR DE LAS" CERTIFICACIONES DE ':-A 
HERMANDAD DE LABRADORES Y GANAL\f':ROS ARTICULO 1218 CO­
DIGO CIVIL (SENTENCI?. DE 22 DE ~lAYO DE 1969J. 

Doctrina del Tribunal SupTemo.-Con referencia al caso planteado. el Tn­
bunal Supremo. en síntesis, mantiene: 1.0 Que una certifiCación de la Her­
mandad de Labradores y Ganad<eros no es documento auténtico por su conte­
mdo parn. rew! ver prcblema3 · jurisdiccwnales del arrendamiento. 2 o Que el 
articulo 33 de la Ley de Arrendamientos rústicos. al hablar de «arrendanmmw» 
en vez d2 <mrr:!ndatario», refiere el requisito del límite de renta para tener 
la condiCión de arrendamiento prutegido, a cada arrendami!'nto, presdnd12ndo 
de la. cuestión de si sumada3 las rentas de diferentes arr~ndam1ente>s que lleva 
un mi~mo arrendatano, se supera 0 no el limite que da el caráct<>r de prote­
digo, pues la renta se refiere a cada arrendamiento aisladamente can~id•crado. 
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3 o Que para que pueda prosperar la alegación de fraude d·e Ley 'es preciso que 
se sumlnist;ren al juzgador los elementos de hecho precisos para llevar a su 
ámmo el convencimiento de que con el procedimiento negoc1al emploeado, se 
pretendió evitar la actuación de las normas dictadas para regular otro negocro, 
y flio con objeto de lograr, unas veces, un fin Jlic1to, y otras, una eficacia 
iegal. distinta a Ia prop1a de la fmahdad de la Ley actuada 

A ntecedentes.-Caso ALEERICH PLA contra ALBERICH SALVADOR 

Se habla vendido al demandado una finca rústica de 89 áreas y 52 centi­
:'ircas por prec1o ·declarado en la escntura pública, de 11.000 pesetas. La finca 
lmda con otra de 9 hectáreas y med1a, propiedad del demandante Previamente 
a la venta, consta que ·.;;e había ofrec1do la tinca al demandante en precio 
dr 200 000 pesetas. oferta que fue rechazada por el m1smo Con posterioriaad 
a la venta, el demandante ejercitó el retracto de colindantes conforme al 
artículo 1.523 del Código civil, cons1gnando en el Juzgado la cantidad de 11.000 
pesetas y ofreciendo abonar los gastos legítimos. El demandado comprador 
tenia la c::mdición de arrendatano de la finca, siendo la renta que pagaba 
inferior a 2 500 pes::tas anuales, o .sea, mfenor a 40 quintales me~ncos de 
tngo y traba¡aba personalmente la finca 

Frente a la demanda de retracto de colindante. el demandado alega la 
falta de personalidad del actor, pues la que figuraba como adqUJrente en 
la escntura de c·ompu era su esposa y no él, y, además, que no podía preva,.. 
lecer frente a él, que tenía la condición de arrendatano protegido. el retracto 
de colindantes. 

Solucion del Juzgado de Primera Tnstancta de Vinaroz y de la Audiencia 
Territorial de Valencia -MantuVIeron ambos la misma solución: 

t.o Se dese~timó la excepción de falta de repreEentacJón del e&poso de la 
com!Jradora. 

2." Se desestimó la demanda de retracto de colindante, sin hacer espeCJ.al 
condena de costas 

El recurso y la soluciém del Tribunal Supremo.-El demandante interpone 
recurso de casación por infracción de Ley, basándose en los siguientes motivos: 

1." Número 1.0 , artículo 1 692 de la Ley de Enjmc1amiento civil: aplicación 
indebida del artículo 16 del Reglamento de Arrendarmento.;; Rústicos, en su no­
mero 12, en rela,ción con el artículo 83 del propio Reglamento. porque el arren­
damiento no tenía carácter de protegido, pues sumadas las rentas que el 
demandado lleva en arrendamiento en término de Benicarló, según certl:fl­
cación de la Hermandad de Labradores, se obt1ene la suma de 89 000 pesetas 
anuales, suptrior a 40 quintales métr1cos de tngo, y al no tener el carácter 
de protegido, tenía derecho prderente el ·COlindante. 

2.o Número 1.", artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civil: Inapllca­
cJón .del artículo 4 del Cód1go civil, existiendo fraude de Ley, y, por tanto, 
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nulidad, en el contrato de arrendamiento, pues .se concertó con el propósito 
de burlar el retracto de colindantes que concede el artículo 1.523 Cód1go civil. 

3 o Número 7, artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Error de 
Derecho en la apreciación de la prueba, pues la sentencia decía que se había 
consignado un precio inferior al real, con lo cual la Audiencia hacía caso 
omiso del artículo 1.218 del Cód1go civíl, alegando el recurrente que no hay 
otra prueba en el caso que acredite que el precio era inferior al que constaba 
en la escritura de venta. 

4 o Número 7. articulo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento civil: Error de 
hecho en la apreciación de la prueba, pues atribuye al arrendatario la condi­
ción de rentero por suma infenor a 40 quintales métricos de trigo, siendo 
.,ue la certificación de J¡¡ Hermandad, cuya autenticidad no se ha puesto el\ 
duda, alude a la posesión de fmcas por el arrendatano con una renta total 
superior a los 40 quintales métricos. 

5.0 Número 1.0 , artículo 1692: Violación del articulo 1.214 del Código civil, 
pues los hechos impeditivos de la demanda debe probarlos el que los al-egue, y, 
en este caso, el carácter de arrendanuento protegido, alegado, es un hecho 
impeditivo de la acción de retracto, por lo cual corre@ondia probar su condi­
ción modesta al arrendatario, que no lo hace, smo que incluso reconoce que 
cultiva otras varias fincas. 

Visto el recurso siendo Ponente el magistrado don Manuel Taboada Roca, 
~1 Tribunal Supremo no da lugar al m!SI110: 

En cuanto al cuarto motivo. el Tnbunal Supremo no da valor auténtico a 
la catificación de la Hermandad, <<Considerando: Que .. dicho documento no 
acredita, de manera auténtica, smo que ha sido expedido por el Presidente 
de la Hermandad, en el lugar y fecha que en él se hace constar, ·.';in que 
confiera autenticidad, y, por consiguiente, certeza absoluta, a las demás mani­
festacwnes que contiene, que son sólo expreswnes recog1das como consecuencia 
de ciertas averiguaciones practicadas a espaldas de la parte a quien pueden 
perjud\Car: conceder verdadera autenticidad a todas las manifestaciones 
que en tal oficio se contienen, equivaldría a dejar a merced de esos organismos 
paraestatales, la solución definitiva de estos graves problemas de propiedad y 
arrendamiento, que únicamente deben decidir los órganos jurisdiccionales ... ». 

ConsidE'rando: Con referencia al primer motivo, <<que... conviene destacar 
que el artículo 83 invocado como infringido, cuando define los arrendamientos 
protegidos, se limita a afirmar que lo son 'aquellos en que la renta anual ~'e 

regula po:- una cantidad de trigo que no exceda de 40 quintales, y además el 
cultivo se realiz:1 por el arrendatario de modo directo y personal', por lo cual 
al referirse dicho precepto sólo a los arrendamientos y no a los arrendatarios, 
no puede sostenerse que haya ·.sido aplicado indebidamente el supuesto que 
contempla el juzgador, en el cual, la renta pactada. era de 2 500 pesetas In­
ferior al valor de 40 quitales métricos de trigo, y, por tanto, se está dentro 
de un arrendamiento que dicho precepto califica de protegido». 

Pero luego en el Considerando siguiente, como desconfiando de dicha argu­
mentación literal, que va contra anteriores sentencias del Tribunal Supremo, 
se dice: «Con&iderando. que la resolución recurrida. no advierte que el deman­
dado cultivó por arrendam1ento fincas cuyas rentas sumadas excedan de aque­
lla cuantía, m se ha demostrad~gún ya se razoné-que esto debiera ser 
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proclamado por el JUZgador de instancia, se comprende que el motivo de tal 
supuesto apoyado, tiene que decaer, al no haberse acreditado previamente la 
reahd8;d de tal evento» Con lo cual, en mi ()Pl!1ión, el Tribunal Supremo ins1ste 
respecto al pnmer motivo en la. cuestión de prueba de una certificación de la 
Hermandad, Sln que, por tanto, deba generahzarse, fuera de este caso, aquella 
argumentación literal De modo que en el fondo no creo que quede desvirtuada 
la doctrina anterior del Tnbunal Supremo, «que priva de la cualidad de arren­
datario protegido a qmen cultiva por locación fmcas cuyas rentas totalizadas 
excedan de les cuarenta quintales métnco.s de tngo», según reconoce y c1ta la 
sentencia de este caso 

Respecto al segundo motiv:o, el Tnbunal Supremo considera que .. la valo­
ración· conjunta de la prueba, en tesis del JUZgador de mstancia, no arroJa» el 
resultado de fraude «en cuanto a !a. fmalidad civ1l perseguida, sino que, al 
contrariO, en los autos aparece acreditada la reahdad del discutido arrenda­
miento, ;3ln que rungún <t::to del vendedor revele su mtención de burlar la Ley 
civil, con tal arrendamiento .. >>. 

En relación con el quinto motivo, el Tribunal Supremo d1ce: «Conside­
rando: que para la desestimación de est~ motivo, basta tener en cuenta, que la 
sentencia 1111pugnada por el resultado de las pruebas practiCadas al efecto, 
llega a la conclusión» de que es arrendamientu protegido, «aprecia".:lón proba­
toria, aquElla que no se ha demostrado que fuese errónea». 

«C,msiderando: Que al no prosperar ningnno de los otrcs motivos, resulta 
intrascendente el tercero», por lo -cual el Tribunal Supremo no seüaJa doctrma 
legal respecto al articuio 1.218 del Código CIVil, en e~te caso, limitándose a 
hacer' una aclara-2ión que es mas bien un obiter dicta: « .Aparte de que, 
tampoco es exacto que no existieran pruebas de las que el juzgador pudiera 
d·educir» que es un precio el de la escritura inferior al real, «pues en autos está 
acreditado, como ya razonado queda, que el actor ha reconocido que le fue 
ofrecida previamente la venta de dicha finca en precio de 200 000 pesetas, que 
le pareció extesiVO». 

EXTINCION DE COMUNIDAD. INDIVISIBILIDAD DE UN SOLAR (SENTEN­
CIA 24 DE JUNIO DE 1969). 

Doctrina del Tribunal Supremo 

1." La infra{:c!ón de normas procesales no puede serVJr de base a un 
Recurw de casación por infracción de L~y. basado en el fondo, sino sólo al de 
quebranta!luento de forma. 

2.o La divisibilidad o indiviSibilidad de la cosa común es cuest;ón de hecho 
de la exclusiVa apreciación de la Sala sentenciadora. y sól'O cabe Impugnar 
el criterio de ésta cuando se den estos r('q¡¡js¡tos conjuntamente: al Que el 
error de apreciación de la Sala resulte de actoS! o documentos auténticos: 
b) y, que, adem;is, tales actos o documentos patenticen la evidencia del error, 
sm nece;;idad de mterpretaciones. razonamientos ni deduccwnes. 
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A ntecedentes.--Caso CA SAO ABUELO contra CASTILLO PUYUELO. 

Demandante y demandado, ambos casados, adquirieron por compra una par­
cela de terreno, por m1tades indivisas, de 510 metros cuadrados, con un frente 
a la calle de 15 metros y 34 metros de fondo, de forma rectangular, seiialada 
en. la escritura y en el Registro de la Propiedad con los número.;; 7 y 9 de 
policía lindando dicho solar por la derecha con un edificio propiedad del de­
mandado. 

Como no llegan a un acuerdo respecto a la extinción de comunidad sobre 
el solar, se produce el plpito. 

La tes1s del demarniante es: 1.<• El solar es indiVISible por desmerecer mucho 
con la d1Vis1ón material, enunc1ando como factores del encarecimiento: las 
diflcultad<:s de 1eallzar los traba¡os en un solar tan estrecho en cuanto a carga 
y des::arga de matenales, mov11mento de vehi::ulo;,, 1mpos1bilidad de utilizar 
grandes grúas, etc., pérdida de espacio utilizable con la construcción d-e dos 
parcelas, instalación dt- dos ascem:::~res y dos portPrias en vez de una, con el 
aumento de coste de tales servJc!•o;:, pérdida ta111.b1én de es;:¡ac1o al tsna que 
formar dos patios de lu~es mtenore." en lugar de uno. En una palabra, si se 
dlvide €1 5nlar en dos. ·se p·er¡udica el destinu del mmueble. que es •31 de 
servir a la construcción de VIVifndas y lo2ales de precio razonable y no cnca­
r<::cido arufic10sam!"nte y sin venta¡a alguna Por tanto, al ser mdiviSible el 
solar, se debe aphcar fe! art1culo 404 <:!el Código civil. 

2.'' Sub~ldianamente, para el caso de no estlmane qt.e el solar es indivi­
sibl-e. pid<: que s:; div1da la fmca por peritos. conforme a las normas de la 
partic1ón de her-enc1a y con5iguiente adjud!Caclón por sorteo 

La tesis del demandado es. 1 o El wlar es matprialmente divisible, y lo 
revela el seflalan11ento de dos números de orden de pol!cia, concretamente 
el 7 y el 9, de ·la calle Castellvi, por lo que la parcela t.1ene apt1tud fis;ca 
para dos ed1ficacwnes con fachada a d1cha calle. Y re.-,pecto a los encareci­
mientos (¡Ue alega el d~mandante, dice que, dada la anchura de la calle de 
Castillvi, el lümte de la altura del edifJc:o pro-yect::tdo es de 15 metros, y 
para esta altura no se pre21sa ascensor y, por tanto, tampoco hace faita 
portería. El única encarecinuento que se provoca al hacer dos casa~ en lugar 
de una. es que se prec1san dos escaleras, pero ello es consecuencia natural de 
la divis1én Y además, no se pierde espacio SJ se hace un pat.io mancomunado 
para las dos fincas. 

2 o Se debe extmguir la comunidad sobre el ·50Jar, dividiéndolo en dos y 
adJudicando al demandado la parte que colinda con su edificio. pues tiene 
respecto a é! un ~igno aparente de servidumbre de luces y v1stas (una galena 
quE' da al solar en esa parte). Obsérvese que este argumento es desestimado 
en todas las instancias; y es que care2e de base legal, tal entena de ad¡u­
dJcación. 

3." Como el demandante compró la mitad ind1v1sa del solar, constante 
matrimonio, la esposa tiene un mterés jurídicamente proteg1do en la miLad 
indivisa cie la fmca, y el d&mandante actúa en su propw nombre, sin :lar 
ent·rada pro2esal a su esposa, lo cual no es correcto. 
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Solución del Juzgado de Primera Instancia, número 4, de Barceloroa.. 

l." El demandante tiene legitimación activa, aunque no haya dado entradá 
prv:esal a su esposa. 

2. 0 El solar es divisible, por lo cual, se dividirá en dos mitades de Igual 
valor y se adJudicará por el sistema de sorteo. 

Solución de la Audzencia Territorzal de Zaragoza. 

1 o El demandante tiene legitunacJón activa en el pleito. 

2." El solar es legalmente mdlvisJble, porque su división material le hace 
desmerecer mucho, procEdiendo en consecuencia ~u ena]enacJón en pública 
subasta, cun adm1sión de licitadores extraños, repartiéndose el precw obtenldo 
entre ambos partícipes, lo cual se llevará a efecto en período de ejecucJón de 
sentencia. 

El recurso y la solución del Tribunal Supremo. 

El demandad0 recurre en casación por Infracc1ón de Ley, basandose en 
los siguiente.; moti vos: 

1.0 Número 1.0 , articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Violación 
por inaplicación del número 2.0 del artículo 503, en relación con el 504, ambos 
de la Ley de Ritos CIVIles, ya que el actor adqUirió la mitad mdivisa de finca 
objeto de la presente litis en estado de casado, y no se da entrada proC'€sal 
a la esposa. 

2.o Numero 7.0 , articulo 1 692 de la Ley de En¡uiciamiento civil: Error de 
hecho en la apreciación de la prueba sobre la indivisibilidad, siendo el solar 
diVIsible, como se desprende de dictámenes penciales de un Arquitecto y de un 
informe emitido por la Delegación ProvincJal del Mimsterio de la Vivienda 
de Zaragoza. Lo cual es conforme con la asJgnación al solar de dos números 
de pohcia. 

3.o Número 1 °, articulo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento civil· Aplicación 
indebida del articulo 404 del Código civil, al no existir una causa que JUStifique 
en forma terminante y clara la mdivi.;;Ión o desmerecimiento de la finca. 

El Tribunal Supremo, en senten~ia de la que ha sido Ponente don Gregono 
Diez Canseco y de la Puerta, no da lugar. al recurso, por las razones si­
guientes: 

«Considerando : Que el primer motivo del recurso debe ser desestimado, 
porque ni los preceptos legales que se citan como infringidos, ni el 506 de la 
misma Ley, que también se cita al desarrollar su argumentación, pueden 
servir de fundamento a un recurso de casación en el fondo, ::ino al de 
quebrantamiento de forma, por tratarse de normas de carácter procesal, según 
tiene declarado reiteradamente esta Sala» 
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Considerando: Que la determinación de la indivisibilidad de la cosa común 
<> df' que desmerezca mucho por su divis1ón es cuestión de hecho de la exclus·va 
.aprecmción de la Sala sentenciadora, que sólo cabe impugnar por la vía del 
número 7." del articulo 1.692 . , y el error de hecho ha de resultar de documen­
tos o actos aut~nticos que demuestren la eqmvocación ev1dente del Juzgador, 
·es dec1r, que so ha de justificar con probanzas de esa clase que por si, ·.oin ne­
cesidad de ·interpretaciones. razonamientos m deduccmnes, patentizan la veraci­
-dad de un hecho contrario al afirmado en la sent:mcia recurrida, y es lo c1erto, 
que lo:; dJCtámrnes periciales no son documentos ni actos auténticos a efectos 
-de ca.:;acwn, y por lo que respe;:ta a la rcferencbda es:ntura de eompraventa, 
el hecho de que el solar en cuewón figure en ella con dos números de policía, 
el 7 y el 9 de la calle de Castellvi, de Zaragoza, en nada expresamente con­
tra-dice Ja afirmación de la resolución Impugnada, desestimación Ja del motivo 
estudmdo que acarrea la del tercero y últmw que, fundado en el número l.o 
del citado articulo 1 692, denuncia la infracción, por aplicac1ón mdeb1da del 
.a,rt.iculo 404 del Cód1go c1v1l, toda vez que su viabilidad e't:i subordinada al 
·éxito del anterior, al partir del supuesto de que el solar no es ind.lvisible baJo 
el punt::~ de v1::la económico ni se produciría gran desmerecimiento de él por su 
diviSIÓn». 

J. M G G. 

IV. FAMILIA. 

SEPARACION DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA. LA SEPARACION 
DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA Y EL DERECHO A PERCIBIR 
ALIMENTOS Cor,dicionamiento o no de tal derecho a la obligación de vivir 
jrmtos. El artículo 1.228 d~l Códrgo civil y las manifestaciones hechas en 
doc·umentos prmados. a los efectos de la casación. PLAZA c. DIEGO (SENTENCIA 

DE 28 DEl FEBRERO DE 1969). 

Doctrina de la sentencia: La s~parac1ón «de hecho» libremente consentida 
·~ntre ;os esposos n:J les pnva del der·echo a recibir alimentos del conwrte de 
un modo genéric:> y sin atend~r a las circunstancias p~rsonale.:; que concurran 
~n cada caso con:reto. , .s1endo reconocido tal derecho cuando la separación 
sea mutuamente consentida y el sohcitant.e no los hace denvar de una situa­
ción 1lic1ta y contraria a derecho provocada por su exclusiva iniciativa. 

Antecedentes: Il La demandante había contra1do matrimonio canónico con 
~1 demandado en 1940, de cuyo matrimonio nació un hiJO Il) Después del 
nacimiento <iel hijo, y en vista de los malos trates que su marido le infería, 
la esposa se separó de él por su propia autoridad (así constaba en el escrito 
ding1do por la actora al Juzgado al solicllar el beneficio de pobreza legal) 
La esposa había quedado acogida en un Sanatorio Siquiátrico, del que salló 
preVla la autorización del marido y de la que se hizo cargo el padre de la 
misma «para atend2r a su sostenimiento y cuidado y responder de cualquier 
accidente que pudiera ocurrir por dicha salida» Casi, en !fl escrito dirigido 
por el marido al Directol" del Centro) : el padre se hacía. cargo de ella «como 
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padre de la misma. la cual sale a mi prop1a p·.::tición y baJO mi excllll.:i!va res­
ponsabJhdadl> (así, en el recibo fmnado p.cr el padre) III) La actora ha~ia 
c\Jnstar el abandono en que la tenia su mando, ya que "e había comprometido 
a ayudarla económicamente por care:er de lo necesario par.a la subsistencia, 
sin que 8n los veintltantos aii.::>s transcurrido;; hubiese entrzgado suma algun.l 
d8 dmero. Acreditaba la posición acomodada del es;;o:.o, ar-arte del sueldo 
p.'.l'Cibido como Maéstro. 

La domanda termma con la sú;¡l!:a de que se iic~e s~nten:1a condenatonil 
del demandado, a pagar a la actora en conc·3pto de alimentos la cantidad 
mensual de tres mil pC:>t:>tas o, en otro ca:o. la que e5time el Juzgad.J JUEta. 
con impos1ción de costa.!> al demandado. 

El demandado contestó y se opu:::o a la demanda, aleg:mdo la ex:·=pcJón 
de incomp:::ten:1a de jurisdic:ión del Juzgado r:ara conocer de la demandil, 
pues rstando basada en «derecho legal» (~lc), la competencia corr·:spondl! 
al lugar del domicilio d'el demandad·:¡ (eJÚcicio de Mae~trc): por otra parte, 
afirmaba que él no abandonó el domicilio conyugal, smo que fue la espo:::t 
la que-en contra de lo d~spuesto en la Ley-no siguió al marido en .:us res­
pectivcs traslados oficiaks ob:igado por su car;ro de lv.2-?Etro. y negaba el 
he:ho de s~r propietario de fincas. T3rmmaba solicitando 1:2 estima-e la ·~x:~p­
ctón y, 3ubsidianamente, s2 d·eclara~e no haber lugar a la demanda y, en último 
supuesto. se fijasen los alimentos proviswnale~ en rela:::ión a lo3 úmco:; mdios 
económicos del demandado 

El Juzgado de P<unera Instancta, desestimand::> la •.ex :epcion de incompe­
ten:Ia de JUrlSdiC:::ión y entrando a conocer sobre el fondo del asunto de3estimó 
la demanda. 

LH Aud:·::n:ia rev-oca ia sentencia a.p·elada y estima la demanda, co::denando 
al e~;ICw demandado a abonar a su esposa en concepto de alimet:tcs pr:~vi­

sional·2S, la cantidad de 1 5CO pesetas al mes. 
El demandado interpuso r.zcurs::> de caoación, articulado en tren motivos, que 

en e:encia vienen a decir: 

-· En el ·primero, basado en mternretación errónea de la doctrma legal 
(de las ~entendas que se dirán): Al entender el fall·o recurnd·J que en los 
caso:; de separación matrimonial de he~ho ¡:;or mutuo cons·enso y que perdura 
a través d:: los aii.os, sm otros reqm2itos, pro~ede conced~r penEión alimentiCia 
a la esposa fuera d-el domicilio conyugal (sentencias de 16 de octubre de 1903, 
23 de abnl de 1956 y 9 de noviembre de 1957), porque si la muJer no ju:stifica 
que viene viviendo separada del hogar legitimo por culpa o abandono del 
marid0 y con -el :onsent1m1ento del mismo. no tiene derecho a alimentos, mien­
tras no entable divo-rcio o pida el depósito o la mtervmuón JUdi:ial (s·en­
tencias de 5 de febrero de 1912. 17 de uoviembre de 1916 y 30 de noviembre 
de 1917). puesto que en los casos ex:e_¡;cionales en que se conceclió alznumtos 
a la mujer no bastó la :situación de separación de hecho consentida y prolon­
gada. sino que In sid::> necesari'J alga más, ha sido ne:•ec.an::> qLI:: concurrieran 
cLrcunstancias especiales que matiz'lran dicha Situación, tales como el abandono 
por el marido, la culpa de é..<:te, los malos tratos que obligaron a la mujer a 
huir del domkilio conyugal. o una ml·3rvcnción JUdicial micJal. 

- En el segunclo, basado en error de hecho en la apreciación de la> prue­
bas· Derivado de docume11to auténtico, cual es el escrito firmado por la a:tora 
y dirigido al Juzgado para pedir el benefi:IO de pobreza, lo qu·e demuestra un 
hecho absolutamente contrario a la afirnlación del JUZgador, ya que la ~epa-
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ración no fue un Simple deseo del mando. smo que fue la propia actora la 
que se se¡:¡aró por su r-rop1a autondad, o sea, voluntanam.ente. 

- En el tercero, basado en error de derecho en la aprec1ac1ón de las prue­
bas, v1olando el artículo 1 228 del Cód1go civil: Ya que los documentos obran­
tes en auto.> (carta al Director del Sanatorio y recibo del padre· Ver en apar­
tado II de los Ante:ed·entes) tan sólo expresan un hecho momentáneo sin 
trascen<lencia, cual el <le que fuera el padre qu.ien se hacia cargo de la esposa, 
sm que expresen un deseo del marido ni un c·oncierto entre el padre y el 
marido pactando la separación de hecho. 

El Tribunal Supremo rechaza el recuriSo en su totalidad, sentando la doc­
trma 51gu1ente : 

Visto siendo Ponente el Magu,trado don Federico Rodríguez-Solano y Espín. 

Considerando: Que no 2s de est1mar el so;gundo motivo del recurso, cons­
trUido ccn arreglo a lo dispuesto en el número ~éptnno del artículo 1.692 de 
la Ley de EnjlllCI:>.mlento Civ!l, porque el error de hecho en la aprec1adón 
de la prueba, qu·c en el m1smo ,se atnbuye al Juzgador de in.>tancia, no pued~ 
creditarsc a través del escnto umdo al fcl!o 1' de las actuacwnes, por 
carec?r de vtrWaltdad a dtchos fines, s:"!gún sentencias de ·esta Sala de 10 de 
abril de 1947 y 2 de juho de 1963, las mamjestaciones que los ht1gantes hayan 
vertido 'en semejantes documentos y porque, en todo caso, al cons.tar en él «que 
la l':eparaclón de los esposos «Obedeció a los malos tratos que a la actora infería 
.ou mando», no es posible desconectar tal aflrmac1ón de las que la preceden, 
llegando de ese modo a la conclUSión pretendida por el recurrl)nte. 

Considerando . Que igualmente deca~ el teroer motivo del recurso, drrig¡do 
por la vh formal del anterwr, porque al declarar el Tnbunal a quo que «la 
separación de h·echo de los contendientes respondió a un strnple deseo del ma­
rido, que aoí lo concertó con el padre de su esposa en 1941, y que desde ante,; 
de esa fecha ambos conlsort·es contmuaron de mutuo acuerdo en semeJante 
s1tuadón», no hizo otra cosa que realizar una l:Lbor exegética respecto al conte­
nido de los do:umentoo obrante; a los follos 92. 93 y 98, que examinó y ana­
lizó en relación con el J·esto del material aportadu al proceso; y Siendo ello así, 
no pudo mc1d1r en el error de derecho a qu~ el motivo se contrae y mucho 
menos en la vulneración del artículo 1.228 del Cód1go c1v1l, que no puede 
servir de fundamenb para censurar en casac1ón la interpretadón dada por el 
juzgador de mstanc1a a las rela~wnes juríd1:as sometidas a su deci~ión, cual­
quiera quE' .OEa la fuerza probatoria as1gnada a los asiento.s, registros y papeles 
privados a que dicho artiwlo 1.228 se ref1ere (5'entencla.:; de 10 de mayo de 1902 
y 16 de febrero de 1965), aparte de que de los enunciados en el motivo no se 
deduce de forma eyident·e lo contrano a lo que la Sala de instancia afirma 
en el acuerdo jud1c1al recurrido. 

Considerando. Que la separ.a.c1ón «d~ hecho» libre:mente consentida entr~ 
los esposos, ~ b1en implica una s1tuación anómala e incompatible con los de­
beTes p¡,atrinwmales que el 1artí~lo 56 del Código civü impone, lo que ongina 
el que sus consecuenC'!as no sean jurídtcamente protegibles (sentencias de 19 de 
diciembre de 1932, 17 de JUnio d'e 1949 y 30 de aeptJembre de 1959), no por ello 
les priva de un modo genérico. y <:In atender a las c1rcunstanc1as personales 
que con:urran en cada caso concreto, deiL derecho a recibir alim-!:ntos de su 
consorte, conforme a las normas contemdas en los artículos 142 y Siguientes 
del Cód1go mencionado Lo Porque ni el articulo 56, que establece el derecho 
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de socorrerse mutuamente, m el número pnmero del 143, relativo a la preten­
sión (digo prestación) de la deuda alimenticia, condzcionan su e.'Cigibilidad al 
cumplimiento de la oblzgaczón de vivir juntos, a que se ref1ere el primero de 
ruchos preceptos, o al supuesto de que la separación se haya decretado judicial­
mente. por lo que cualquier limitación que al interpretarloo se adoptare en tal 
sentido, sería opuesta no sólo al principio general de derecho Ubi lex dislinguit, 
nec nos clistznguere debemos, smo tamb1én a lo previsto en los cánone5 1.130 
y 1.131 del Codex juris canontci, que pern11ten en determmados ca<;o:S la sepa­
ración por autoridad propia, y en el artículo 1 434, párrafo 2.<>. del Cód1go cfv1l, 
que no supedita a la c1rcunstanc1a contraria la percepc1ón de este derecho, 
aparte tle que SJempre podría el alnnentante poner fin a semejante anormalidad, 
sin más que hacer uso de la facultad que le conf1ere el articulo 149 del refe­
rido Cuerpo legal. 2 o Porque si la C1tlpabzlidad de uno de los consortes, unida 
a su reszd.eneza en distmto domicilio, es lo que le priva de los dere~hos sucesorios 
sobre la herencia del otro (artículos 834, 855 y 913) y de la pos1bf!idad de 
exigir alimentos después de declarada la mexistenc1a de la umón conyugal 
(artículo 75, regla 5.•), resultaría absurdo prescindir del primero de estos requi­
sitos para negar los últimos al cónyuge inocente que viviera separado del otro, 
mientras persistiera vivo el vinC1tlo con que estaban ligados y se reconccieran 
al marido los derechos a que se contraen los artículos 59, 60, 61, 1.357, 1.361 
y 1.378 del Cuerpo legal indicado. 3 o Porque la circunstancia de no acudir a 
la vía judidal para recabar la lbeparac1ón del matrimonio, no Jltstzjica por si 
sola la pérdida del derecho confendo por el número pnmero del artículo 143, 
al poder ser debida a razones tan encomtables como el deseo de evitar el escán­
dalo y perJUicios familiares a que la Intervención de los Tribunales pudiera dar 
lugar. 4. 0 Porque, si bzen en casos ele cierta analogía con el presente, la JUris­
prudencia de esta Sala ha negado el derecho a percibir tal prestación a Jos 
esposos que hubieran incurrido en adult<"r!O (sentencia de 10 de diciembre 
de 1959) o causa de divorcio f sentencia de 11 de abril de 1946) o vivieren 
separados del otro sin consentimiento de éste y por su exclusiva voluntad 
(sentencias de 5 de febrero de 1912. 17 de noviembre de 1916 y 17 de marzo 
de 1960), e mclu.so a los que no acreditaren la nec-esidad de re'cibirlos por 
gozar de la admmistración de determinados b1enes (~entenc1a de 3 de noviem­
bre de 1905), en cambio lo han reconocido expresamente, cuando la separación 
sea mutuamente consentida y ~;o existan méntos suficientes para estimar que 
quien los solicita los hace derivar de una situación !lic1ta y contraria a dere::ho 
provocada por su exclu5iva imcwtiva (sentencias de 16 de octubre de 1903, 
27 de abnl de 1956 y 9 ·de noviembre de 1957); y como el supuesto fáctico aquí 
contemplado coincide e:nactamente con el contenido de las sentencias última­
mente citadas y la Sala de instancia aplicó dicha doctrina en la resolución 
impugnada, de a.hí que no haya cometido las Infracciones enunciadas en el 
primer motivo del recurso. al amparo del número primero del expresado ar­
ticulo 1 692. y que el mismo deba ser desestimado 

Comentario: I. La separación de hecho mutuamente consentidia.-Las si­
tuaciones jurídicas carentes de regulación legal y a las que la doctrina suele 
añadir el calificativo «d·e hecho» presentan una especial problemática, cuyo 
origen reside no tanto en la ausencia de norma aplicable como en la multipli­
cidad de supuestos que la realidad a diario ofrece. Por otra' parte, las dlficul­
tades para. el intérprete se incrementan cuando tales situaciones jurídicas «de 
facto» aparP.cen derivadas de instituciones con encuadre en el Derecho de 



JURISPRUDENCIA 1703 

Familia, como v. gr : el matr1momo (uniones maritales de hecho), la separa­
ción, la tutela, etc 

En cuanto a la separación «de hecho», aun siendo conocida por la doctrina, 
parece que en nuestro país su entidad material debió parecer de poca cO'IlS1S­
tencla a nuestros legisladorPs, que la ignoraron por completo. QUizá la causa 
de ello fue más b1en sociológica con trasfondo de tipo religioso, ya que siendo 
en su gran mayoría católicos los españoles, debieron parecer suficientes las 
normas de la Iglesia (no codificadas entonces, ya que el Codex Iuris Canonici 
es posterior); por otro lado, la inexistencia casi absoluta de los modernos 
medios de comunicación hacia casi imperceptibles los contados casos de sepa­
ración «de hecho» existentes. Sea o no cierta la explicación apuntada, alguno3 
casos ~i llegaron a conocimiento del Tribunal Supremo, pero en forma aislada 
y ~in la profusión actual. 

No puede, por tanto, extrañarnos que hasta fechas recientes no se hay9.n 
ocupado nuestros autores de este tema. ocupando los notarios un lugar rele­
vante en esta enumeración no exhaustJVa: GrMÉNEZ ARNÁU (1). FAUS EsTE­
VE (2), LACRUZ BERDEJO (3), PUIG BRUTAU (4), DE LA CÁMARA ALVAREZ (5), 

Tampoco puede sorprendernos ni el reciente número de casos ni la enorme 
difusión del problema: Lo primero, dejando a un lado las pos1bles causas socio­
lógica3, hab1da cuenta de la no admis1ón del divorcio vincular entre nosotros, 
como agudamente apunta DE LA CÁMARA (6); lo segundo, después del expen­
mento legislativo itahano respecto al tema, con más de 100 años de vigencia, 
y la t-emprana-para nosotros----obra de A. FALZEA. a la que siguen estudios de 
nuestros autores, alguno3 ya c1tados 

Dentro de laJS diversas categorías de separación «de hecho», que expone 
Pura BRUTAU (7' con su habitual claridad, la separactón objeto de este pleito 
es encuadrable entre las llamadas por dicho autor <mo reconoc1da ni regulada» 
y esencialmente re3ponde a la idea que de tal situación se suelen hacer los 
cónyuges, que no quieren pactos ni rég1men ni un claro reconocimiento de los 
posibles ·efectos jurídicos de la misma. 

Para una mayor concreción, cabria decir que a la separación que es causa 
de este !it1gio se !lega en base a la arbÚraria conducta del esposo, que con 
sus malos tratos iniciales y el desamparo posterior en que de¡a a su esposa e 
hijos qui·en había provocado esta 51tuac1ón. Por ello es enormemente curioso 
que el esposo-recurre1~te en casación-trate en el motivo primero del recurso 
(que he expuesto con cierto detalle) de hacer especial hincap1é en el abandono 
por la mu¡er del domicilio conyugal, sin acertar a ver que el abandono existe 
técmcamente no ~ólo en tal caso, sino en el de la falta de los deberes de a8s· 
tencia inherentes al estado conyugal (así, en el Código Penal, según la reforma 
de la Ley de 1942). 

Podemos. pues, terminar diciendo que en el caso objeto de la sentencia la 
separación. si b1en mutuamente con3entida sin reconocer ni reglamentar la 
situación, la impuso el marido con su conducta. 

( 1) V. en RDNot., XXXIII. Escrituras de dworcio, págs. 429 y slgs. 
(2) V. en «Anales Ac Mat Not "· II, 1946, págs. 289 y slgs., La separación 

de hecho en el matrimonio. 
(3) V. Derecho de familia, 1963, págs 154 Y s!gs. 
(4) V. Fundamentos de Derecho civil, IV-1, págs 242 y s1gs. 
(5) V. La separación de hecho y la sociedad. de gananctales. en ADC. XXII-I, 

páginas 3 y s!gs. 
(6) V. op. c!t, pág. B. 
(7) V. op. cit. pág. 248. 
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11. La separaczon mutuamente cons~nt1da y el Derecho a pere1bzr alimen­
tos.-Dados los térmmos de nueEtra prec·edente expos1c1ón y cualificada la 
~eparación en el caso de autos, nos resta aquí ponerla en conexión con la 
pretrms1ón a la prestación alimentaria (arts. 142 y sigs. del Cód1go civll). No 
obEtante, la clarísima síntesis l>echa por el Tnbunal Supremo en su ConsJde­
rando teréero nos exime de una mayor puntualización. 

Cierramente, en los casos en que uno de los cónyuges se separaba por su 
propia voluntad () autoridad, cabía dudar de ~i dicho <:ónyuge tenia o no 
derechó a la percepción de al unen tos: así, en algunas -sentencias que el mismo 
Tribunal Supremo c1ta (5 de febrero de 1912, 17 de nov1embre de 1916 y 17 de 
marzo'·de J960J, y en algún autor como LACRUz (8). s1 bien no en forma tajante. 

Por otro lado, ex1stian otras sentencias de signo diverso, lo que imponía 
un examen C.llldadow de las circunstanciaS! espec1ales del caso concreto: este 
es el" gran ménto de la sentencia comentada, ya que la ratio decidendi se basa 
pre61amente en la necesJdad de no sentar criterws genéricos en esta matena. 

'Es a esta ex1genc1a de diferenciación a lo que llevaba un estudio detenido 
de las sentenc1a3 todas sobre la cuestión, cual ya habían reallzado FAus EsTEVE 
y PUIG BRUTAU (9). 

Formal y matenalmente la decisión de nuestro más alto Tnbunal es Irre­
prochable. ut1lizando en su argumentac1ón diversos medios interpretativos y 
basándose. en últuno término, 12n la 1dea de equidad. 

J. C. G. 

V. SUCESIONES 

TESTAMENTO MANCOMUNADO ARAGONES EN FORMA OLOGRAFA.­
Sucesión troncaL-Artículos 17 y 29 del Apéndice foral aragonés, 94 de la 
Compilación araganesa, 12, 670, 672 y 675 del Código civil (SENTENCIA 
DE 14 DE FEBRERO DE 1969). 

Es valido y ef¡caz el testamento mancomunado otorgado en forma ológrafa 
en Aragón y por personas aragonesas. 

Los cónyuges aragoneses M. G. R. y A. G. B. fallec1eron simultáneamente 
en acc1dente automovilístico, el 7 de ju!1lo de 1963, sin dejar descendientes 
ni ascendientes, s1endo los más próx1mo3 parientes de !a causente (apor­
tante de los bienes de mayor valor al matnmonio) por linea colater.al materna 
m tia carnal de doble vinculo, que actúa como demandante, .apelante y re­
currida, E. B L.-luego, por .su muerte, sus herederos--, bajo la d1recc1ón, 
en el recurso, del Letrado don José Luis Lacruz Berdejo, y por linea paterna, 
sus primos hermanos F y B. G. L. y L. y P. G. A., quienes, con otros parientes 
del marido--hermanos--figuran como d·emandados, apelado~ y recurrentes, 
bajo la dirección en el recurso del Letrado don Antonio Hernández Gil 

La última voluntad de los causantes parece consignada en sendos testa­
mento.> ológrafos protocolizados, ambos con la misma fec?,~16 de marzo 

(8) V op c1t, pág. 155, y Ia jur!spructenc!a que allí cita. 
(9) V op. cit págs 252 y s1g~. 
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de 1962-y escritos sin solución de continmdad en un solo pliego de papel, 
cuyo escrito en su primera parte está escrito de puño y letra y firmado por 
el mando, figurando también al fm.al de ~ pnmera parte la firma de la. 
esposa, la que escribe a continuación de su puño y letra la seguda parte del 
escrito, que flrma también, mo3'1:rando en una de las cláusulas su «confor­
midad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento 
(de su esposo), que de su puño y letra ha escrito a mi presencLa en este 
mismo pliego de papel». 

Solicitada por la demandante la nulidad del testamento, protocolizado como 
ológ1:1afo mancomunado, se dessst1ma la demanda por el Juzgado de Primera 
Instanc1a de Jaca. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Za­
ragoza estimó parcialmente la apelación y declaró: Lo Que los cónyuges 
M. G. R y A. G. B., llamados a sucederse testamentariamente entre ellos, 
fallecier0!1 simultáneamente en accidente de automóvil. 2.o Que los testamentos 
de ambos cónyuges no revisten el ·carácter de un solo testamento manco­
munado, smo el de doG testamentos ológrafos y autónomos. 3 o Que son m­
eficaces por superfluas la firma de dofía A. G. B. en el testamento d~ su 
esposo y la firma de éste en el testamento otorgado por .aquélla. 4.o La nulidad 
·de la transcrita cláusula testamentaria por la que la esposa mostraba su 
conformidad con las estipulaciones contenidas en el testamento de su .narido 
y la in~tituc1ón de heredero a los designados por éste. S.o Que procede la 
apertura de la sucesión intestada de dofía A G. B. Y otros pronunciamientos, 
natural consecuencia de los anteriores. 

La parte demandada y apelada fonnallzó recurso de casación por infracción 
·de Ley y doctrma legal con base en los s1gmentes motivos. 

Primero. Autorizado por. el número pnmero del artículo 1 692 de la 
Ley de Enjuicianuento civil. La sentencia recurrida, al negar val!dez y 
eficacia-revocando la de primera instancia al documento de 16 de mar­
zo de 1962 cqmo testamento ológrafo mancomunado de los cónyuges 
don M. G. R. y doña A. G. B, estrmando que dicho documento hay 
que entenderlo como expresión de dos testan1entos ológrafos y .autónomos, 
infringi'endo por violación, el principio general del derecho «3'1:andum est char­
tae» (que preSlde la legislación aragonesa y es aphcable a las disposiciones 
testamentarias, según lo reconocen, entre otras, las importantes sentencias del 
Tnbunal Supremo de 28 de mayo de 1912, y 16 de febrero de 1942 y re~mlta 
ahora con claridad de la enumeración generalizadora del principio formulad:1 
en e-l artículo 3 de la Compilación de 8 de abril de 1967; el articulo 675 del 
Código civil (apllcable como derecho supletorio); y el articulo 17 del apéndice 
de 7 de diciembre de 1925 (en cuya órb1ta de vigenc1a temporal se comprende 
el caso debatido, si bien por su SJgniflcado mterpretativo y aclaratorio son 
mvocable5 tamb1én los artículos 94 y 95 de la Compilación). Debiendo de sig­
nificarse, en síntesis, que la razón esencial demortrativa de las infracciones 
aducidas radica en que, reconociendo la ·sentencia, como ·expresamente pro­
clanla el pronunciamiento .segundo del fallo, que las manifestaciones de vo­
luntad testamentaria procedentes de ambos cónyuges reúnen los requisitos 
del testamento ológrafo, descarta, en cambiO, con vulneración de lo querido 
y declarado, el carácter mancomunado de tales manifestacwnes, siendo as1 
que el documento refleja, en sí materialidad y por lo que dice, la actuación 
conjunta de los cónyuges, además de un propósito compartido y una reciproca 
coincidencia y trabazón de las costumbres, según se infiere en partlcular de 

16 
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lo expresamente afirmado por la esposa que asevera ·.;;u presencia en la re­
dacción de la disposición testamentaria del marido en el mismo pliego de 
papel, su conocimiento o yuxtaposición de las firmas en los respectivos textos, 
que no genera, como equivocadamente recoge el pronunciamiento tercero del 
fallo, una ineficacia o superfluidad (siempre sin merma de valor ológrafo del 
documento, a tenor del propiO criterio de la Sal'a a quo), sino que es factor 
indispensable para armonizar con la forma ológrafa el carácter conjunto y 
mancomunado del testamento. Que el problema fundamental ·.;;e contrae a de­
termmar la mterpretación y califica-ción jurídica que corresponde atribuir 
al testamento. Que el documento está redactado en dos grafías como se reco­
noce en el Considerando tercero de la sentencia recurrida, con la fuma de los 
cónyuges, los que fallecieron sunultaneamente en accidente de automóvil el 
día 7 de junio de 1963, el Considerando cuarto de la sentencia recurrida aprecia 
expresamente la conmoriencia. Que la autenticidad del docwnento quedó de­
mostrada en el oportuno procedimiento y ordenada su protocolización la 
sentencia recurrida, tamb1én reconoce su autenticidad. Que lo pretendido por 
los otorgantes fue, según expresaron, ordenar conjuntamente una disposición 
por causa de muerte, actuar de plena conformidad los dos; institUirse reciproca­
mente heredero.;; universales en sus re.spectivos bienes y nombrar herederos 
sustitutos, además de ordenar algunos legados y mandas piadosas Que tal 
declaración de voluntad constituye una disposición mortis causa mancomunada, 
autoriZada por el Apéndice foral aragonés, en sus artículos 17 y siguientes; 
las sentenc1as del Juzgado así lo proclan1an, pero la Audienc1a le niega el 
carácter de testamento ológrafo mancomunado y hace esta rectificación por 
estima:- que no hay autografía total en ambos testamentos, tampoco existe 
unidad de acto. falta de declaración conjunta de voluntad. Que para determi­
nar s1 un documento puede cahficarse como testamento y ·.;;i es válido o nulo 
no basta operar con los datos formales, sino que ha de penetrarse en su 
contenldo intrínseco. Que la esencia del testamento es la voluntad y el testa­
mento refleja do5 voluntades recíprocamente trabadas, una voluntad separada 
de institUir no existe. Que la voluntad se engendró de una manera mancomu­
nada .v reciproca, en dependencia y correspondencia la una con la otra, par­
tiendo lo3 otorgantes de ·la .eficacia de ambas; la sentencia de la Audiencia 
desconoc.; totalmente el elemento intenc10na¡ de los cónyuges e mcurre en 
un error ele mterpretac1ón. Que se ha d1cho por la sentencia recurrida en 
materia de testamento no se puede aplicar 'Cl principio general de la inter­
pretación podtiva y de la fmalidad de la Ley, tal era el sentimiento común 
en el pasado, pero nada impide que se sustituya esta concepción por otra más 
fecunda o más en armonía con el espín tu de los tiempos; las solemmdades 
testamentarias ·son, sin duda, indispensables y prescindir de ellas ocasionaría 
grandes trastornos; las formas Jurídicas se in1ponen, pues el Derecho, no podría 
viv1r sm ellas. Que un precepto legal expreso obliga, pero otras veces la Ley 
no es explicita ni suficientemente clara, entonces ha de acudirse a la mter­
pretación inspirada en el principio voluntad ante ommia y aplicarse con un cri­
terio amplio y .flexible a condición de que sea completa la certidumbre sobre la 
voluntad del testador, lo importante es que en el contenido del acto resplan­
dezca la voluntad, y esto lo desconoce el Tribunal a quo que centra la cuestión 
en un mero problema de forma. Que entrando en el aspecto formal del docu­
mento, el primer arg·Ulllcnto de la sentencia de la Audiencia para nee:ar el 
carácter mancomunado ológrafo es que no hay autografía total y firme por 
ambos te.rtadores con expresión del afio, mes y día en que se otorgaron los 



JURISPRUDENCIA 1707 

testamentos, afirmando que estos reqUISitos están incumplidos en ambos testa­
mentos. Que la simple lectura del documento acredita que se han cumplido todos 
los requisitos, para ello hay que Interpretar con un criterio comparativo el tes­
tamento de ambos cónyuges y no se puede exigir un cnterio al carácter 
personalisuno del testamento y la prohibición del mancomunado que impone 
el Cód1go cinl, ya que el problema a considerar se plantea en el :Unbito del 
derecho foral aragoné3, pues el articulo 17 del Apéndice muestra en el testa­
mento mancomunado un criterio de gran amphtud, hace de la facultad de· 
testar en común una prerrogativa del Estatuto de los a.ragone~e'i y no una 
mera cuestión de solemnidad, que cayese dentro del Estatuto form.al consagrado· 
por el artículo ll, en relación con el 14, del Código civil. Que del propio artícu-· 
lo 17, cuando dice que los cónyugeó. pueden testar en mancomún en el nusmo 
acto u otorgamiento, ora expresen juntos las d1spo.>ic1ones, ora lleve uno sólo­
la palabra y el otro se limi~ a aceptar y consentir las manifestaciones, se 
deduce en el aspecto formal la validez y l!citud del testamento ológrafo otor­
gado por los cónyuges, es ilu<>trativa a este respecto la posición del Código c1vil 
alemán (p. 2.267); al establecer el testamento ológr.afo mancomunado, pe.rmlte 
que el marido firme en la declaración de la mujer y ésta en la del marido-; ru 
finalidad es dotar de efectividad el testamento mancomunado, ya que ambas 
declaraciones deben ser realizadas con el consentimiento reciproco. Que la sen­
-tencia dlce que no hay autografía total ; es endente y no se ha puesto en 
duda por las partes, que tanto el mando como la mujer escribieron por entero, 
de su puño y letra, fecharon y firmaron las respectivas disposiciones testa­
mentarias sin injerencia de ext,raño. Que el problema distmto es el de s1 lo 
escnto por la Esposa t1enE un contenido testamentario, pero resulta extraño 
af1ontar como problema de autografía el del contemdo testamentario, porque 
la autografía no es requisito del testamento en cuanto testamento, sino del 
testamento en cuanto documento. Que la propia sentencia de la Audiencia 
reconoce el cumplimiento de todos los requisitos de la forma ológrafa, descon­
tando, en cambio, el carácter mancomunado. Que la sentencia en el ConSJde­
rando séptimo niega este carácter al testamento, porque no hay unidad de actos 
u otorgannento en base a que los testadores no han escrito y firmado todo el 
dot:umento, pero aun llevado a estos extremos tampoco había unidad de acto, 
es imposible humanamente que dos personas, en un mismo espacio de un pliego, 
puedan escnbir a la vez un texto, necesariamente ha de escribir una antes y 
otra después. Que el requisito de la unidad de acto no se refiere al orden 
puramente físico o material, la unidad ha de .recaer sobre totalidad del acto. 
Que el documento est::í. redactado en el mismo pliego de papel, sin wlución de­
continuidad, se entrecruzan las firmas, está fechado en el mi'smo año, mes y 
día y hasta en la misma hora hay un sólo acto reflejado en un solo documento, 
una intervención simultánea y conjunta de ambos cónyuges, unidos para orde­
nar su disposición por causa de muerte. Que la unidad de este acto como 
ausencia de interpretación solamente es exigible por la Ley para el testa­
mento ab1erto y aun ha sido este requisito atenuado por la Jurisprudencia. 
Que la unidad de acto está referida a las formalidades del documento notarial, 
más que a la unidad interna del negocio jmidico testamentario; en consecuen­
cia tampoco se ha in(:umplido este requisito, por el testamento objeto de esta 
litis, ológrafo, no notarial, único al que se .puede exigir e;;ta formalidad. Que 
la afirmación del uso continuo del pronombre y verbo en primera persona no 
es corresta; así, se dJCe: «hemos habitado .siempre el matrimonio .. », se usa la 
expresión «en nombre e intención del matrimonio», «firmo en unión de mi es-
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posa e2te testamento». Que doií.a A G. B. dice en la segunda parte del docu­
mento, que .«doy conformidad plena y total a cuantas estlpu·laciones se consig­
nan en el testamento que (don M) de su puño y letra ha escrito en mi pre­
sencia»; expresión categórica de la conJunción de voluntades. 

Segnndo. Autorizado por el número primero del articulo 1.692 de la Ley 
de EnJU1CllU11lento C1vil. La sentencia recurnda, al reputar nula en el pronun­
ciamiento cuarto la mstituc1ón de h·erederos contenida en el te5tamento de 
doña A G. B., infrmge por violación, el pnncip1o Standum est chartes y el 
artículo 675 del Código civil, ya que del tenor de la cláusula no se infiere mcer­
hdumbre en cuanto a la institución, pues, en primer térmmo aparece. deSignado 
el marido y subsidianamente ·los herederos de éste, como, pese a lo que argu­
menta la 5entencia, v1ene a a-dmitirse en los términos en que aparece redactado 
el inc1so fmal del pronunciamiento cuarto del fallo. Que la sentencia de la 
Audiencia, al negar el caracter de mancomunado al testamento se encuentra 
que ambas disposjcwnes reúnen las solemnidades fundamentales de los testa­
mentos ológrafo5 y no puede soslayar la cuestión de que si a la luz de nuestro 
Derecho positivo, tienen la· virtualidad y eficacia propia de los testamentos 
sucesivos e independientes, lo que equivale a una conversión del negocio jurídico. 
Que al anal!zar el testamento de don M. G. no encuentra tacha forma>! alguna 
y considera que reúne todas las solemmdades del testamento ológrafo: no lo 
est1ma asi en cuanto al de su esposa y lo de8lara nulo, porque hay incerti­
dumbre en quiénes son llamados en sustitución de su mando, ya que en la 
frase «a favor de mi esposo o herederos directos» hay indeterminación al no 
saberse si se refiere a los herederos del marido o a los de la mujer. Que esto 
no es así. porque va contra las normas de interpretación de los testamentos, 
sentadas por el principio general del Derecho aragonés Standmn est chartal, por 
el articulo 675 del Código civil y sus complementarios 1 281 y SigUientes y la 
doctrma sentada por la JUrisprudencia. Que gramaticalmente no eS correcta la 
mterpretac1ón que la sentencia recmTlda da a la frase de institución contemda 
en el testamento de la espo~a. y no lo es, porque las partes de la oración que 
relacionan unas frases con otras son la preposición y la conjunción: concre­
tándonos a esta última, obsérvase que al estar mserta la condición disyunt:va 
o entre las expreSiones esposo y heredero, relaciona ambos elementos, pero de 
una manera pre::lusiva: y si relaciona elementos es indudable que éstos no pue­
den di.soc1arse: en defecto del esposo, qmso institrnr herederos a los que lo 
fueran de él. Que precisamente la falta de un obJetivo determinativo impide 
que la expresión herederos pueda refenr>:e a los de la esposa: por tanto, no 
puede ex1stir ni existe, en realidad, duda ni incertidumbre, sobre si la instl~u­
ción suce.o;oria. se refiere a los herederos de la muje.r o a los del marido: literal­
mente esta es la interpre~ación correcta Que s1 el testamento de doña A. ha 
5ido declarado nulo en base de esa incertidumbre, ya que la sentencm admite 
que reúne todas las demás solemnidades exigidas por el Código civil, es indu­
dable que deba modificarse el cnterio del Tribunal sentenciador en el sentido 
de dar plena virtualidad y eficacia jurídica al testamento ológrafo de 
doña A G. B. 

r 
Tercero. Autorizado por el número pnmero del articulo 1 692 de la Ley 

de Enjuidamiento Civil. La sentencia recurrida, al declarar en el pronuncia­
miento cuarto del fallo que es nula la cláusula testamentaria por la que 
doña A G. B. otorga plena conformidad a la5 estipulaciones que se consignan 
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en el testamento de su esposo infringe, por aplicación mdebida, los articulas 
660 y 662 del Código civil, ya que de un lado, el carácter personalisuno del 
t€stamento elevado a requisito esencial por el primero de los articulas citados 
no extiende su vigencia al Dere:ho foral de Aragón, y de otro lado, lo di.:;puesto 
en la citada cláusula no guarda relación alguna con las memorias. Que la sen­
tencia declara nula la cláusula del testamento en que da su conformidad plena 
y total a las estipulaciones de su esposo y ello en base de lo.> artículos 660 
y 662 del Código civil, pero la mención del articulo 660 es inadecuada, ya que 
se trata de una persona que tiene la vecmdad civil aragonesa, y en el Apéndice 
foral de esta región se admit€n formas testamenLana.; que no tienen el carácter 
de per.sonalísnnas en los artículos 17 y sigUientes y el 29, y también es inapli­
cable el articulo 662 del Código civil, mencionado en la sentencia, referente a 
cédulas o papeles privado.> del testador, pero éste no es el caso de la cláusula 
testamentaria que se declara nula. Que lo correcto es adecuar la cláusula 
objeto de discusión a lo dispuesto en el artículo 29 del ApéndiCe foral de 
Aragón. dado que la cláusula del testamento implica una encomienda, para 
que su marido ordene y regule con entera libertad la sucesión de doña A., y 
conforme a lo que dice el párrafo .segundo del articulo 29, valdrá la última vo­
luntad de don M. contenida en el t€stamento ológrafo declarado válido pur 
la sentencia recurrida, en el que instituye herederos a sus hermanos y ello es 
así porque dispone de todos los bienes del matnmomo. 

Cuarto. Autonzado por el número primero del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. Que -en relac1ón con el contenido del motivo anterior, la 
sentencia recurrida Infringe, además, p:Jr Vlolación. los artículos 12-2.o y 13 del 
Código civil, en cuanto extiende a personas y actos sujetos al Apéndice foral. 
normas propias del Código civil 

El Tribunal supremo, siendo Ponente el Magistrado don Antonio de Vi­
cente Tutor y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso: 

Considerando: Que descartado el problema de la premorenc1a de alguno de 
los cónyuges respecto del otro, al dar por probada la sentencia de irutanc1a 
que ambos fallecieron a la vez y no hubo por ende transmisión de herencia 
-entre ellos, que no ha sido combatida en el recurso, el primer problema que el 
pleito presenta es el de determinar s1 es o no posible en Aragón y por per­
s<mas aragonesas el otorgamiento de testam-ento mancomunado en forma 
ológrafa; y sin desconocer las teorías doctrinales que niegan tal posibilidad 
con base en la dificultad de cumplir en el testamento mancomunado los requi­
sitos que el ológrafo requiere conforme a las normas que lo regulan en el 
Código civil. unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de de"ter­
minar las sucesiones en el derecho tradicional y en el positivo de dicha reglón; 
lo cierto y positivo de que el artículo 17 del Apéndice al Derecho civil corres­
pondiente a Aragón, de 1925, que rige por razón del tiempo el testamento 
debatido, al regular el testamento mancomunado no limita en modo alguno la 
forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio genera: y 
básico que sustenta todo el Derecho especial de Aragón de la primacía total 
de la voluntad de los otorgantes StJandum est chartae, .se debe concluir con la 
posibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en forma ológrafa 
en Aragón ; máxime si se tiene en cuenta que la nueva Compilación de dicho 
Derecho de 1967, en su articulo 94, estatuye de un modo terminante que el 
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testamento mancomunado podrá revestir cualquier forma común, especial o 
•excepcional, con tal de que sea compatible con los requisito.:; establecidos, para 
.cada una de ellas en las dispo;,iciones vigentes; y lo mismo sucede en Alema­
nia, de los pocos paises cuya legislación admite el testamento mancomunado, 
que en su Código CIVil y parágrafos 2 265 y 2.267 regula su otorgamiento en 
forma ológrafa dando plena v.a!Idez si éste Pscrito por uno de los cónyuges 
y s1 el otro añade la declaración de que deba valer también como ruyo, escrita 
y firmada de su propia mano. 

Gon5iderando: Que sentada la anterior doctrma, surge el problema de deter· 
minar si en e: testamento en cuestión se han cumplido o no los requisitos 
que la Ley exige para su validez y más concretamente en el otorgado por la 
m!.IJE!l', ya que respecto del del mando no afrece duda ni a las partes, n: a 
la sentencia recurnda sobre su total eficacia. 

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en 
que no están escritas de su puño y letra aquellas clrmrulas de disposJClón de 
bienes, salvo en la que nombra heredero umversal a su esposo y .:;e hmita ll'le­
ralmente a consignar «Y doy conformidad plena y total a cuantas estipula· 
cwnes se consignan ·en el testamento que de su puño y letra ha escrito--.:;e 
refiere a su marido-a su presencia en es~'3 mismo pliego de papel», firmando 
ambos có¡¡yuges los dos testamentos como modo de autenticar su contemdo: 
y como qUiera que el artículo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en. el 
testamento mancomunado podrán los cónyuges expresar JUntos las disposi­
cion€.S o llevar uno .solo la palabra y lllmtarse el otro a aceptar y consentir las 
manifestacwnes del otro cónyuge. es evidente que la esposa expresó en la 
'forma más clara y contundente que cabe su conformidad con la disposición de 
bi~n-es 11~cha por el esposo, ratlf1cando el .contenido de su testamento y pro­
t:ed:c d2clarar la validez y efica:ia del mancomunado de referencia en toda su 
extenswn : sin que sea obstáculo para ello el párrafo en que la trstadora d1ce: 
«Igualmente confío a mi espow o hered'3ros· d1rectos la entrega de las modesta.:; 
jcyas que fueron de uso de mi qu·2nda madre (q. e. p d.) a la Hermandad de 
Santa Orosia según reiterado deseo que ella misma manifestó en vida», ya 
que en nada contradice la institución de h2rederos anocrior y con.>tituye un 
encargo de confianza sobre cosas de poco valor, según manifiesta la' propia 
test adora. 

Considerando: Que, también, se impugna el testamento de la espoaa por 
existir incertidumbre en la designación de sus herederos, dada la forma en que 
hace la suya 21 marido al emplear el pronombre <(ll]ÍO» y el verbo <mombro» 
en primera persona y en singular, siendo asi que ct.~ tratarse de testamento 
mancomunado debío decir <muestros» refiriéndose a los bienes y <mombramosJJ 
en relación a los hered-eros; y como quiera que, aparte de los defectos de redac­
cióu que .:;e observa en casi todos los testam2ntos ológrafos no otorgados por 
¡:ientos en derecho, la mujer da en el suyo plena y total conformidad a cuantas 
estipulaci-ones se consignan en el testamento de su marido: es indudable que 
hace suyas las instituciones de herederos y ratifica totalmente sus disposiciones 
en la forma autorizada en el artículo 17 del Apéndice ya citado 

Considerando: Que sentados los anteriores razonamientos, debe prosperar 
€1 recurso en su totalidad, estando encuadrado.;; los cuatro motivos en el nú­
mero primero del arti:ulo 1692 de la Ley d3 EnjuiCiamiento Civil y denunc:ar 
la violac1ón del principio de Derecho y artículos citados y del 665 del Cód1go 
c1vil a.! no existir incertidumbre en cuanto a la institución de herederos de la 
mujer: así romo del artículo 12 del mismo Código en sus párrafos 2 o y 13 al 
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ser los otorgante.:; personas sujetas al Derecho especial de Aragón; y basado 
tamb1én en la aplicación indebida de los artículos 660 y 662 del Ordenamien­
to sustantivo, que no son aplicables en dicha región foral conforme a los 
artículos 17 y 29 del Apéndice. 

Y en la segunda sentenc1a conflrma la del Juzgado de Primera Instancia 
de Jaca, con reserva <ie los derechos que puedan corresponder a los herederos 
<le doi'ia A. G. B. sobre los b1enes de su herenc1a que tengan carárter troncal 
y que podrán e¡ercitar en la vía y jun.:;dicción que corresponda, al no poder 
accederse a la declarac1ón de que determinados bienes de la herenc1a tienen 
ese carácter, con la consigu1ente adscripción a los heredero.;; directos a quienes 
correspondan, por no haber sido afortunadamente dirigida la petición recon-
venclonal. ' 

Comentario.-No me parece tan clara ni fuera de toda controversia la 
admisibilidad del testamento mancomunado en forma ológrafa, ni s1quiera 
bajo la vigencia de la Compilaclón, y con mucha más razón cuando, como 
en el ca.;;o de la sentencia, se aplica el Apéndice Foral Aragonés. En efec­
to, el articulo 94, párrafo 2." de aquélla, establece que «el testamento man­
comunado podri revest1r cualquier forma común, especial o excepcional, en 
tanto aquél sea compatible con los requisitos establecidos para cada una dJe 
ellas por las dispo:::ic1ones vigente.:;». De aquí se infiere: Lo Que el testamento 
ntancomunado no constituye una categoría formal a se stante, con prop1a 
sustant¡yidad, puesto qut> necesita revestir «CUalquier otra forma». 2.o Esta 
forma es una de la3 ya reconoc1das y admitidas en la legislación, no una forma 
nueva. 3.o Siempre y cuando tal forma no choque con la propia mancomuni­
dad. Por ello, un riguroso planteamiento debería empezar por preguntarse 
si la esencia y fundamento de la mancomunidad se opone a la del testamento 
ológrafo (y advertimos, de pasada, que el precepto de la Compilación va aún 
más le¡os, pues literalmente no exige incompatibilidad esencial, sino 3ólo 
con los requisitos de la forma testamentaria en cuest1ón, término el sub­
rayado mucho más amplio). A este fin, sería convemente dbtinguir los pr(}­
pios testamentos ológrafos, hechos en escrito separado por cada testador con 
autografía total, de los rmpropiamente denominados tales, e51:o es, los hechos 
en un mismo escrito con la firma de ambos, que no participaban de la autogra­
fía total, ya que: 

Al Si la esencia del testamento mancomunado es la simultaneidad en 
-el otorgamiento, é.;;ta es dificil pueda darse en los verdaderos testamentos 
Qlógrafos; y mmca podrá tener lugar si se exige la unidad del escrito 

Bl Si la esencia del testamento ológrafo es la autografía total y ex­
clusiva. ésta no puede darse en el testamento escrito por dos persona3 
en la misma hoja o, al menos, firmado por las dos. Tal testamento. o se­
ria nulo, como declaró la sentencia de 21 de enero de 1960 (C. L, núm 46, 
tomo LXXXV) para el Derecho común, o ·.;;e tendrían, al menos, por no 
puestas la firma o contenido que no alterase el verdadero sentido de la rus­
posición. Luego parece que 

Cl El testamento escrito por los cónyuges en el mismo documento no pu~ 
de valer como tal testamento de ambos, pues no e.:; verdadero testamento 
ológrafo al faltarle la autografía total, ni al amparo de la mancomunidad 
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puede mtroducirse una nueva forma testamentaria. Esto nos lleva a preguntarnos 
si la mancomumdad afecta a la sustancia o a la forma del testamento. En 
principio, parece que se trata más de cuestión de fondo que de forma (ar­
tículos 733 del C. e y 94, p{l.rrafo 2 °, de la Compilación aragonesa). En re­
sumen: la esencia del testamento mancomunado, como disposición conjm:ta 
o Slmultánea en un solo documento por dos personas, se opone y resUJta 
incompatible con el propio y verdadero testamento ológrafo, que requiere au­
tografía exclusiva y total, sin que sea posible admitir una nueva forma de 
testar en la que pudiera ampararse dicho testamento mancomunado, a menos 
de desvirtuar su .propia naturaleza o la del testamento ológrafo (vid. FAssr, 
S. C. : Testamentos mancomunados o conjuntos, «Revista Internacional del 
Notariado», núm. 61, 4.0 trimestre, 1963, págs. 13-34; 'I'EXEIRA, A.: El testa­
mento mancomunado aragonés, «Temis», núm. 3, 1958, págs. 137-156; lBÁ­
ÑEZ, A : El testamento mancomunado, «ll Semana de Derecho Aragonés». 
Jaca, 1943, págs. 251-257). 

Lo que realmente parece fuera de lugar es la invocación del B. G B. 
para admitir la solución contraria, pues las normas de dicho Cuerpo legal 
extranjero no coinciden con el supuesto de autos. 

A lo más que .podria llegarse es a admitir la validez de un testamen­
to mancomunado bajo forma ológrafa, siempre que todo él esté escrito dos 
veces y datado de puño y letra de ambos cónyuges, sin que pueda admitir­
se que el texto se escriba por uno de ellos y que el otro escriba la de­
claración de que hace suyo el texto antecedente como expresión de su VO­

luntad (que es lo ocurrido en la sentenc1a comentada). En este s-entido se 
mamfiesta un autor de tan gran autoridad en la materia, como es nues­
tro compañero FRANCisco PALA MEDIANO, quien añlade: «El testamento man­
comunado no es una forma de testar con solemnidades especiales, sino un 
testamento distinto con distintos requisitos ·de fondo» <Boletín del Real e 
Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, año VII, núm. 26, 1 de julio de 1967, 
págma 131). 

F. C. L. 
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2) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

PoR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ 

LOS TERRENOS D.ESTINADOS A VIALES ANTE EL ARBITRIO DE PLUS­
VALlA Y· LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS 

SENTENCIAS DE 5 Y 11 DE NOVIEMB!Ul D~ 1969 

I. INTRODUCCION 

Los viales const1tuyen una de las modalidades de suelo urbano que dis::in­
gue el artículo 63, párrafo 2, de la Ley del Suelo. Lo que· presupone la clasifi­
cación de suelo urbano. Al ser una de las modalidades de éste, ha de estar 
comprendido en uno de los supuestos que enumera el propio artículo 63, párra­
fo 1, a saber: 

a) Los comprendidos en el perímetro que defma el casco de la población, 
conforme al artículo 12. 

b) Los que estén urbanizados. 
e) L<ls que, aún sin urbanizar, se hallaren enclavados en sectores para los 

que ya existiere aprobado Plan parcial de ordenación 

El artículo 8, al referirse a los planes provinciales, dispone que forman parte 
del m1smo «las normas urbanísticas para la defensa de las comunicaciones 
(apartado e); el articulo 9, sobre planes generales de ordenación murucipal 
o comarcal, desciende un .poco más y e:xige que en ellos •se determine el 
e:trazado y características de la red general de comunicaciones e indicación 
de las que se hayan de conservar, modificar o crean>, y el artículo 10, al refe­
rirse a los planes parciales, exige que contengan el «señalamiento de alineacio­
nes, nivelaciones y características de las vías y .plazas que se deban conservar, 
modificar o crean> \párrafo 1, apartado b). El articulo 65 de la Ley especial 
del Municipio de Madrid dispone: «Los planes parciales determinarán obliga­
toriamente los parques, jardmes, zonas de aparcamiento y, en general, los 
espacios libres al servicio de cada sector de acuerdo con la proporción mimma 
establecida en el apa.rtado g), del párrafo 1, del articulo 3 o de la Ley del Suelo 
y sin necesidad de que estén ·previStos en el Plan general». En idéntico sentido, 
el articulo 49 ·de la Ley especial de Barcelona. 

En el sistema de la Ley del Suelo los propietarios deberán ceder gratuita-­
mente los VIales, en JUsta compensación a los beneficios que la ejecución de 
la urbanización habrá de reportarles (arts. 114, 116 y 129 de la Ley del 
Suelo) (1). 

(1) GoNZÁLEZ PÉREZ: Comentanos a la Le¡¡ del Suelo, Madrid, 1968, pág. :399. 
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De las especialidades que ofrece el rég1men Jurídico de los v1ales, dos sen­
tencias reciente<; se refieren concretamente a dos aspectos: su sujeción al 
arbitriO de plusvalía y su justiprecio a efectos expropiatorios. 

II. ARBITRIO DE PLUS V ALIA 

1. SuJeción al arbttrio. 

En pnncipio, estan ·sujetos al arbitrio todos los terrenos situados dentro 
del término del Municipio, con las excepciones previstas en el articulo 510 de 
la. Ley de régimen local. A tenor de este precepto, están exento., del arbitrio 
los terrenos en los que concurran estas dq¡; circunstancias (2) : 

a) Estar destinados a explotación agrícola, forestal, ganadera o mmera. 
b) Ademas, que no tengan la consideracwn de solares. 

Basta que falte uno d'e estos requisitos para que no sea admisible la excep­
Clón, y el terreno se sujete al arbitrio. 

Según w1 elemental prmc1pio de hermenéutica, cuando gramaticalmente 
los ténmnos de Wl precepto no ofrecen dudas, no cabe acudir a otro procedi­
nuento d'e interpretación 

Pero, además, es que cuando se trata de normas tributarias, el prmcipio 
t1ene ¡;special aplicación. Pues es de sobra sabido que en materia tributaria 
nge el principio literalista. De modo que: 

- No se aplica un arbitno a supuestos distintos de los contemplados por 
el legislador. 

- N1 exencio:1es o bonificaciones no previstas. 

Por tanto, el problema esta en si los v1ales excluidos <encajan en la ex­
cepción. 

Es ev1dente que los viales no son solares (los solares son otra modalidad 
de suelo urbano, según el artículo 63, parrafo 2, de la Ley del suelo), pero 
no son terrenos destinados a una explotación agrícola, forestal, ganadera o 
minera. Por lo que, a tenor de una i11terpretac1ón gramatical, no pueden 
conSlderarse exentos. 

A primera v1sta parece absurdo que un terreno destinado a vial pueda 
estar suJeto a un arbitrio municipal, concretamente el arbitrio de plusvalía. 
Y, efectiVamente, lo es. Cuando un terreno es vial no puede estar sujeto al 
arbitrio. Pero tampoco puede ser objeto de tranS1111sión que pueda determmar 
la obligación de contribuir. Lo absurdo e5 que un particular venda a otro un 
terri)no que tenga la consideración de vial. 

De aquí que el problema radique en determmar en qué momento un terreno 
ya es vml, a efectos de arbitrio. Esto nos pennit1rá enjuiciar la jurisprudencia 
sobre el tema. 

(2) CosTAFREDA : •Plusvalía y tasa de equivalencia, Barcelona, 1962, págs. 10-16: 
RooRiGUEZ MoRo: Impuesto municipal de plusvalía. Madrid, 1965, págs 30-43; 
GoNZÁLEZ PÉREZ : La exce¡¡czón del arbitno de plusvalia de los terrenos afectos a 
e.r.plotaciones agrícolas, forestales, oanaderas o rnmeras, en «El Consultor de !06 
Ayuntamientos», 1967, págs. 629 y 55. 
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2 El proceso para la constttuctón de u.n vial. 

Cuando un terreno está previsto en un Plan general para calle, no quiere 
<decir que sea calle. N1 que llegue a serlo realmente. Falta nada menos que· 

- Plan parcial. 
- Proyedo de urbanización. 
- E¡ecución de la urbamzación. 
- Cesión de v1ale3. 

Por ello ese tern:no que se prevé para viales en un Plan general, todavía 
no Io es. Eslá en el tráfico jundico Tan esta, que es ob¡eto de compraventa, 
<le dona:ión, de sucesión mortis causa 

Y cuando se vende, se f1ja un precio a la totalidad de la fjnca. No se vende 
sólu tma parte, a la que 5e f1ja un prec10. y se excluye la otra. Se vende todo 

Luego puede no llegar nw1ca a vial el terreno que a&i esta claSJficado en un 
Plan general de ordenac1ón urbana. · 

En la ¡urispru.ctencia de la Sala T:;r:ua del Tribunal Supremo ex1sten dos 
sentencias que no son contra.cti:lonas. sino que se complementan. La sentencia 
~e 26 de JUnio de 1965 ( Aranzad1, núm 3 618), que declara que no hay que 
d~ducir el terreno destmado a viajes (que reitera la doctrina de la sentencia. 
de 10 de diciembre de 1956). Y la sentencia d<: 11 de ¡ulio de 1966 (Aranzad:l, 
número 3.493), que declara que sí hay que deducir el terreno vial. 

Sin embargo, no existe contradicción. 
La. pnmera de d1chas s~nten:ms contempla el supuesto cte terreno que, aún 

cuando e.s1.8.ba ya ordenado pcr un Plan, que destinaba a v1ales una parte, no 
existía todavía woyecto de urbanlZaC!ón de¡mitivamente awobado. Estaba apro­
bado im:1almente. Y dice: «El legislador no atiende a la3 intencwnes de los 
adquirentes de esos terrenos, sino a la condición jurídica que d1chos terrenos 
tengan en 'el moment.o de su transmi::J.ón, que e.s aquél en que el devengo del 
arbitrio principia» 

La segunda oontencia, pur el contrariO, contempla el supuesto en que ya 
-existía proyecto de urbamzacwn aprobacto. 

3. La se?ltencia de 11 de noviembre de 1969. 

Esta senten::1a. de que fue ponente don Fernando Rold:i.n Martinez, sentó la 
siguiente doctrma en su primer Considerando: «Que aún siendo evidente que la 
condición de solar sea inoperante para la pro~edencia de la imposición del arb!­
trio""obre el increment<> del valor de los terrenos, ya que este arbitrio grava, con 
independencia de la calificación que merezcan con arreglo a la Ley del Suelo, a 
todos los tenenos sito~ dentro del término municipal, por el aumento de vaior 
experimentado en el tiempo que media entre una transmisión y la anterior. 
Te<'...CJ.tando las plusvalias originadas por causas a¡enas al esfuerzo o trabajo 
de ~.us pro]Jietarios, con excepCión de aquellos dedicado5 a unas determinadas 
explota~iones que el lcgislactor no ha quendo expresamente someter a este 
tributo, pero no ~s menos evidente que cuando por la propia actuación mi.rni­
cipal en su a~t1v1dad urbanístiCa afecta determmada superficie o franja de 
terreno. por cesión gratuita, para ser destmada a calle. tal destino vial Jo 
corriente en un bien de dommio y uso público municipal desapareciendo por 
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esta causa el ObJeto de este arbitrio que consiste en el incremento d·el valor, 
que es de apreciar no existe en relación a los 505,036 m/2 de terreno objeto 
de <liscus1ón por acredltarse del informe del Arquitecto Mumcipal del Ayunta­
miento de Palencia ser ·esa la exGensión de terreno de la demandada que está 
deshnada a vía púbhca en v1rtud del Plan de ordenación y almeaciones vigente 
desde 1889, sin necesidad de que re apruebe un Plan parcial m Proyecto de 
urbanización por flgurar ya hecha la alineación de la calle nueva en el Plan 
general de ordenación y urbanización de PalencJa, por lo que el wpuesto que 
aquí se contempla es análogo al que fue resuelto por esta misma Sala en :oen­
tenc.ia de 11 de juJJO de 1966 por ser equlvalente a la exiJtencia de un Proyecto. 
de urbanización aprobado, aquellos casos en que como el presente esta última. 
fase sea mnecesaria por haberse efectuado en el Plan de ordenación vigente, 
por lo que habiendo sido apreciados correctamente por la Sala de mstancia 
los hecho!> y los preceptos atmentes al caso de auto:;, procede la desestimación 
de la apelación y que sea confirmada en todas sus partes la sentencia re­
currida por estar aJur.tada a Derecho». 

III. JUSTIPRECIO DE TERRENOS DESTINADOS A VIALES 

l. El m tículo 90 de la Ley del Suelo. 

El articulo 90, párrafo 1, apartado b), de la Ley del Suelo. dispone que se 
tasarán con arreglo al valor inicial los viales. Esta norma supone la existencia. 
de terrenos con aquél destino que hayan de ser expropiados, ya que carece 
de sentido respecto de los de cesión obligatoria. Se aplicará, por tanto, respecto 
de aquellos terrenos que hubieren de ser cedidos, pero que ·superan el porcen­
taje en que, según los caws. la cesión es gratuita. Asi, sentencias de 15 de 
enero y 26 de febrero de 1966. 

El precepto tiene una excepción: la del artículo 97, es decir, cuando hubie­
sen de valorarse tlerrenos destinados a viales o a parques y jardines a efectos 
de reparcelación o a los sustitutivos de indemnización (3). 

2. La jurisprudencia. 

La jurisprudencia dictada en aplicación del precepto citado no ha dudado 
en aplicar a los viales el valor inicial' Así, una sentencia de 13 de noviembre 
de 1967 sienta la siguiente doctrina: «Que el valor inicial que a los viales 
corresponde, a tenor del artículo 90 de la Ley sobre rég1men del suelo, es el de 
20 pesetas el metro cuadrado, según se -consigna en el folio 2 del expediente 
del Jurado, por lo que los 182,42 metros cuadrados objeto de expropiación, 
incluido el premio de afección, arrojan cantidad ligeramente inferior a la de 
4.254,40 pesetas, que se consigna en la hoja de apreciO de la Administración 
Municipal expropiante, y esto hace que deba prevalecer el re:;ultado de dicha 
hoja, reproducido, por otra parte, en la súphca de la demanda, y el mi.>mo 
argumento del carácter vinculante que para el Jurado de exprop1ac1ón primero, 

(3) Comentartos a la Le¡¡ del Suelo, cit., pág 554 
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y para los Organos Junsdiccionales después, tienen las cantidades lim1tes esta­
blecidas en la p¡eza administrativa de valoración, obliga a prescindir de la 
peticJón ad1c1onal sobre la cesión gratuita de la parcela, porque ·5.1 el Ayunta­
miento est1maba procedente imponerla, no deb1ó iniciar expediente de expro­
piación, pues una vez comenzado esto, se hace inexcusable el cwnpllmiento 
del reqUJSJto que toda expropiación supon(), cual es el de la consigmente in­
demnización>>. 

Otra de 17 de diciembre de 1968 se reflere a la «constante y repetida juris­
prudencia de esta Sala, a través de múltiples sentencias que confirman esta 
inequívoca mterpretación, entre otras las sr;ntenc1as de 4 de marzo y 6 de abril 
de 1968». 

3. La S':mtenCUL de 5 de noviembre de 196'9. 

Esta sentencia lde qu~ fue ponente don Pedro Martín de Hijas), en cuanto 
se aparta de la doctrina ¡urlspruden~ial dominame y aplica a unos terrenos 
destinados a viales valor distmto del micial, tiene una tra~cendental impor­
tancia. 

En efecto, en su único COnsiderando, establece: «Que en la sentencia re­
currida .se expresan con todo detalle, los. motivos a v1rtud de los cuales, en 
atenClón a las espec1ales cir!::unstancias del ca.::o que concurren y se ponen de 
relleve en sus Cons1derandos, es acertado el criteno de valorac1ón seg¡.Í¡do en 
los acuerdos del Jurado rechazando el valor misia! pretendido por el recurrente, 
para obtener el valor real de la parcela. así como el error en que se incurre 
en tales acuerdos aplicando un índice inadecuado, lo que lleva a la conclusión 
de reducir el precio s.eii.alado en loo repetidos acuerdos--extremo que no ha 
sido discutido, por cuanto la apelación del propietario ha sido declarada de­
sierta-, y a virtud de tales fundamentos, como solicitó .el Abogado del Estado 
en el acto de la v1sta, procede, previa desestimación del recur.;o de apelac1ón 
interpuesto por el Ayuntamiento, la confirmación de la sentencia recurnda, 
sm que exiStan mohvos que ¡ustif1quen la imposición de costas». 

Y la sentencia apelada había, a su Yez, sentado los Con5i.derandos s1guientes: 

Considerando· Que según dichas caracterist1cas de la .parcela, el Jurado 
intuyó con fina percepción la radical injusticia que podía suponer el tasarla 
por su valor inicial en un expediente dir1g1do exclusivamente a la apertura 
de la via y que afectaba únicamente a aquel terreno privado puesto que de 
este modo se hacia recaer sobre un oolo particular, dice.:e sobre un solo pro­
pietario toda la caa-ga de la cesión del suelo necesario a precio de finca rústica 
mientras todas las plusvalías derivadas de1 proyecto se incorporaban a los 
terrenos próximos; por consigmente, y pese a que, como viene dicho, no pu­
diera cahf1carse anteriormente esa parcela como solar, sino como suelo urbano 
sin urbanizar, lo que fundamentalmente merece analizarse es SJ el criterio 
valorativo del Jurado se a¡ustó o no a las prescnpc10ne.> legales; a este efecto 
conviene recordar que· sj bien a tenor de los artículos 61 y 70 de la Ley del 
Suelo (en relac1ón con los 2, 3, 9, 10, 63, 66 , il9 y concordantes) es posible a!ir­
mar que uno de los prmc1p1os gen<:rales del rég1men urbanístico de la propiedad 
consiste en la consideración de las plusvalías que pertenecían al valor origi­
narlO del suE'Jo como una consecuencia del planeamiento en función de las 
posibilidades de aprovechamiento que de é' derivan, no resulta menos cierto 
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que la propia Ley se apoya en otro prmcipio incluso exprei>amente formulado 
y es de la distribución eqmtativa de las cargas de urbanización y sus beneficios 
(Preámbulo, titulo I, párrafo 5.o, titulo III, pán-afo 2 ", e) y párrafo 8.o; ar­
tículo 3, apartado 2 °, b) y d), apartado 3, bl, articulo 7D-3: 77-2, bJ; etcétera; 
prmc1pio este ultimo que resultaría infringido S! en el caso de una actuación 
expropia tona para la apertura de un. vial Singularmente dingida (como es el 
caso presente) a los terrenos afectados por su trazado la valoración de ésto.'t 
se tomase aisladamente y, en función de su destino de tales, por apl!cac1ón 
literal de los artículos 85 y 90-1, b), se tomarán por su valor micial de fmca 
rústica atendiendo exclusivamente a que la afecc1ón publica en el Plan la 
privaba para el futuro de toda poSlbihdad de aprovechamiento urbanístico; en 
tal supuesto la consecuencia sería, obviamente, la de hacer recaer la carga 
de la urbanización (en el aspecto de cesión nunusvalorada de parcelas) sobre 
alguno o a!gw10s de lo" propietarios para atnbmr su., beneficios a los demás, 
próximos en fonna de mayores plusvalías, lo que pugna con el prmcipio ex­
puesto; cierto es también (y el recurrente lo ha alegado) que el propietario 
afectado tie!le la facultad de pedir la reparcelac1ón a tenor del articulo 81 
de la Ley y que es éste el medio principal arbitrado por ella de lograr la 
eqwtativa distribución de beneficios y carga> de la urbamzación, pero no es 
menos exacto que el dejar en todo caso la ¡¡plicación de tal principio supeditada 
a la solicitud de los afectados, supone arrojar sobre ellos la nueva carga (en 
el sentido ngurosamente técnico-jurídico) de la incoación del oportuno expe­
diente con todas 5Us consecuencias y eludir, en cambio, la Adnnnistración su 
obligación de orientar ngurosamente la propia actiVIdad en el sentido ade­
cuado para que aquel pnncipio se cumpla, idea que no constituye simplemente 
un argumento interpretativo, sino que se apoya en el apartado 4, del articulo 4, 
del Reglamento de 7 de abril de 1966, S<:gún el cual la «reparcelación será 
preceptiva (es decir, de inexcusable adopc1ón de oficio y no sólo obligatoria) y 
no podrá aplicarse el sistema de expropiación a una o var1as fincas de un 
polígono o manzana, en perjuicio de determinados propietarios y beneficw de 
los demás, salvo cuando se halle determinado como sanción », lo que puede 
sigmficar una proh1bic1ón de aplicar la expropiación forzosa exclusivamente a 
los terrenos destmados a viales cuando, como en este caso, los propietarios de 
esas parcelas hayan de soportar solos el sacrif1cio íntegro de su derechc; no 
obstante. y pese a la irregularidad de este modo de aplicar la pote3tad expro­
piatoría, según el antiguo sistema de la Ley de regunen local, sm poner en 
marcha paralelamente de ofic1o una reparcelación (u otro sistema de actuación) 
que probablemente tendría tan sólo efectos e:onóm1cos por hallarse edificadas las 
parcelas inmediata3, es lo cierto que aquella actuación admmJstratlVa llegó 
a consumarse .sm oposición, y es Imposible en este proceso atender a otra cues­
tión que no sea la del justiprecio, más por esa mi3ma razón debe ser el mismo 
contemplado con la perspectiva expuesta, puesto que la literal apllca::ión del 
criterio de artículo 9D-l, b), supondría la vwlac1ón del principio aludido, aunque 
hipotéticamente pudiera más tarde corregirse a través de la parcelación a irur 
tanc1a del afectado. 

Considerando: Que con esa concluSlón es preciso partir de la base de que, 
ante una actuación expropiatorla como la expuesta, el repetido principio de 
dlstribución equitativa de los beneficios y cargas de la urbanización daba en 
estos casos tener adecuada proyección también en el aspecto del justiprecio, 
que es donde resultaría infrmgido con daño exclusivo de los propietarios afec­
tados; y en este punto cobra reheve la consideración de que el Ordenamiento 
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jurídico conshtuye un todo armónico que, por serlo, postula una aplicación de 
sus preceptos con cnterio unitano y no la fragmentaria y literal de alguno de 
ellos, con cuya idea rectora es posible advertir: en pnmer lugar que los ar­
ticulo;; 85 y siguientes de la Ley del Suelo, SI bien establecen unos criterios de 
valoración legales qu~ desenvuelven ngurosamente el principio de que los 
valores de terreno urbano se deben al planeamiento y la actividad urbanizadora, 
son al nusmo tiempo criterios generales a aplicar dentro del sistema propio de 
dicha Ley cuando la Administración actúa coherente y completamente en su 
propio ámbito, pero no prescripcione~ que puedan tomarse Siempre de modo 
aislado y singular respecto de actuaciones expropiatorias concebidas al margen 
de aquel sistema, y por otra parte, que si el régimen general expropia torio 
establecido por la Ley de 16 de diciembre de 1954 instrumenta la cuantía de 
la mdemnización como equivalente econórmco del sacrificio patrimonial im­
puesto según el principio del precio justo (capítulo XXX, en su rúbrica y la 
formulación de sus preceptos), este prinCipio informa también la Ley del Suelo, 
y no sólo a través del antes aludido de la equitativa distnbución, sino en los 
propios preceptos reguladores de los cnterios valorativos. 

Considerando: Que en cuanto a ·este únnno, es facil advertir que la Ley 
del suelo se limita a establecer unas normas según las cuales el precio JUSto 
será el resultante de la efectiva incorpocación al patrimonio de los propie­
tarios de terrenos de las plusvalías derivadas del planteamiento y la urbani­
zación, cnterio que no es rigurosamente aphcado más que en el caso de suelo 
efectivamente rústico (articulo 90-ll ya que en los demá.s los artículos 91, 92 
y 93 tienE-n en cuenta, como determinantes del valor expectante, urbanístico 
y comercial, circunstancias ajenas al Plan, pero que en la reahdad han deter­
mmado plusvalías urbanísticas que, con anteriOridad al mismo, ya estaba.n 
efectivamente incorporadas al valor de los terrenos Oos cuales puedan provenir 
de la vigencia de plan anterior, de la proxllll.idad a la zona urbana, situación 
interwr al casco, y hasta de ciertas actuaciones irregulares; para comprobarlo, 
basta confrontar los diferentes apartados de esos artículos), de aquí que, cuan­
do se trata de interpretar el apartado b) del artículo 9o-1 salta a la vista que 
la razón de aphcar el valor inicial de finca rústica a los terrenos destinados 
a viales, parques y jardines, que no es otra que la de que el Plan al atribuirles 
ese fm los ha privado de toda posibiidad de aprovechmmento urbano y, por 
tanto, de toda plusvalía para el futuro, no es rigurosamente cierta más que 
en el caoo de que dicho Plan se haya formulado por primera vez respecto de 
terrenos que hasta entonces no podían tener otra conSideración, pero quiebra 
cuando antes del mismo ya existían plusvalías urbanistica5, y en este sent1do 
tal precepto no solamente se opone al del artiql.lo 93-1, a), sino a todos los de 
los artículos 91 y 92, puesto que lo que en modo alguno puede tener la formu­
lación del Plan es un efecto confirmatorio con respecto a valores ya existentes 
y que la propia Ley respeta. sm perjuicio, naturalmente, de su decisiva virtua­
lidad en orden a determinar la ordenación y posibilidades de utilización de 
los terrenos ; ello demuestra el aserto del Considerando anterior, o con el de 
que los criterios de valoración de esta Ley constituyen norma:s generales a 
aplicar dentro de su régimen de actuación atemperándolas a la efectiva efi­
cacia del principio de distribución equitativa de las cargas y beneficios, es 
decir, no criterios singulares que en todo caso determinan el valor de tasación 
de un concreto terreno afectado por una expropiación, sino criterios de medida 
que, según los distintos sistemas de actuación sirven para fijar el valor de los 
bienes pero sin que ello s:!gnlfique que siempre sea con el precio concreto a 
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abonar como equivalente del sacrificio impuesto por la expropiación, ya que 
éste vendrá determinado, para cada prop1etar10 en particular, por los efectos 
de una reparcelación que, en algún supuesto, llega a ser preceptiva como se 
dijo, y puede tener efectos exclusivamente económicos (la única dlferencia 
es que parte del valor será abonado por los benefic¡ados), dícese (•será abonado 
o compensado por los beneficiados), interpretación que se comprueba al ad­
vertir, que, si el artículo 9(}-1, b) como criterio genérico seilala el valor inicial 
para los terrenos destinados a viales, no es este el úruco de la Ley,. puesto 
que el 97, ya en relación concreta con la conversión del derecho de propiedad, 
sei"iala como valor, y el 67-3, a), en general, y en especial lGs 114-1, 113-1 
y 129-1 se refieren, en cambio, a la obl!gación de cesión gratuita de los viales, 
lo cual puso una vez más de relleve el simple carácter de genérico criterio 
limite del 9(}-1, b), por una parte, y, por otra, que cuando la Adlninistrac1ón. 
actuando al margen de los sistemas de la propia Ley que postulan y. permiten 
su aphcacJón de aquel modo, están singularmente para expropiar tan sólo los 
terrenos dest;nados a vial a fin de lograr su apertura y ello tiene lugar respecto 
de unos propietarios sin afectar en proporcional med1da a los demás, sola­
mente esta actuación no -puede originar la, privación a los afectados de las 
plusvalías ya anteriormente mcorporadas; por tanto, los principios expuestos 
obligan entonces a mdemnizar, no según la calificación de vial que el Plan 
que se aplique otorga, SJno por el JUSto valor alcanzado antes por el terreno 
afectado en virtud de las expectativas urbanas ya efectivamente incorporadas; 
lo cual es coherente con el sistema general de la Ley, puesto que una cosa es 
la privación o limitación de facultades de aprovechamiento urbano para el 
futuro (función nGrmal del Plan) y otra dJstinta el sacnficio de la titularidad 
de ten e no al precio resultante de .la ablación de esas expectativas, y ·de aqui 
que, en cuanto a aquella limitación en el aprovechamiento pueda dejarse al 
arbitrio del particular el promover la distribución de cargas mediante la repar­
celación, mientras que si la Administración actúa directamente para expro­
pmr deba reparcelar de oficio para que la ·contraprestación sea justa o b1en, 
si omite esa actuación preceptiva. esté obligada a tasar el teneno singular 
por el precw JUSto: de ahi también la presente incompatibilidad entre repar­
celación y expropiación establecida por el antes citado articulo 4-4 ·del Regla­
mento de parcelaciones. 

Con.>iderando: Que en este caso, careciendo la par-cela afectada según se 
v1o del carácter legal de solar, no podía, evidentemente, ser tasada según el 
valor comercial, únicamente aplicable a solares, según el articulo 93, más por 
hallarse situada en el casco con anterioridad al Plan que se eJecuta, es también 
obvio que su valor justo al aprobarse al nusmo era ya valor urbanístico a tenor 
del articulo 92-1 a) en relación con el 63, 1, a), o, al menos, valor expectante 
según el 91 y, por conSiguiente, al hacer.'>€ obJeto la m1sma de expropiación 
~ngular para apertura de la Avenida, afectando exclusivamente a su propie­
tario y sm considerar otro modo de compensarle este gravamen, debe la Admi­
n!.:;traclón indemnizar en su Justo valor, o sea. uno de aquellos, sin perjuicio 
de las ulteriores disposiciones que pueda a.ceptar para redistribUir la diferen­
cia; la dificultad estriba, sin embargo, en que (ta.I como se alegó en la vista.) 
no existen aprobados en el Puerto de la Cruz los índices mumcipales de 
valoración del suelo, no obstante, lo prescrito en el árticulo 2 (e wcluw el 3) 
de la Ley de 21' de JUlio de 1962, ni tampoco se ha tra1do el expediente constan­
cia respecto de los datos necesarios que, a tenor del Decreto de 21 de agosto 
de 1956 (anexo de coeficientes de valora.ción urbanística) podrían servir para 
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determinar los elementos valorativos de los artículos 87 y 88 de la Ley del 
Suelo ; estas omisiones que acaso en algún supue.;;to podrían determinar una 
anulación formal (ya que en ngor impiden de modo absoluto aplicar los crite­
rios legales de valoración constituyendo en el fondo una falta de la hoja de 
aprecio productora de indefensión) y que, Indudablemente, hubieran justificado 
decisJOnes del Jurado encaminadas a la balda de aquellos datos, pueden, no 
obstante, llegar a analizar la decisión valorativa de éste, desde el punto de 
vista de los extremos expuestos, pues de estimarse ponderada, según los mismos 
con los solos datos tenidos en cuenta, un elemental principio de economía 
procesal induciría a decidir el fondo evitando una nulidad basada en motivos 
formales, siempre dilataría y perjudicial para los dos intereses en juego, criterio 
que, por otra parle, halla apoyo ¡urisprudencial en la sentencia del Tribw1al 
Supremo de 20 de mayo de 1963 (Sala quinta), ·.;;egún la cual «al no ser posible 
aplicar con aciertos los critenos establecidos por la Ley del Suelo, en relación 
con el Decreto de 21 de agosto de 1956, es preciso acud1r a la Ley de Expro­
piación ... , pues ambas tienen como finalidad esencial obtener un precio justo 
y real respecto a las fincas expropiadas, y al no poder.;;e obtener ... , tal precio 
atendiendo a los cntenos establecidos en la Ley del Suelo debe acudirse a 
la Ley de Expropiación. 

Considerando: Que en dicha linea, el Jurado en este caso (sin recuiTir al 
articulo 43 de la Ley de Expropiación) aplicó Simplemente el criterio del 38-1, 
tasando la parcela estrictamente en el valor a·signado por la Corporación a 
efectos del arbitrio de plusvalía aumentado en su 10 por 100, o sea, en total, 
a razón de 440 pesetas metro cuadrado, según los índices aprobados para 
aquella wna, tal como resultaba de la certificac1ón recabada al respecto; cierto 
es que, como se dijo, el teiTeno no merece la calificación de solar a efectos de 
la legislación urbanística, pero lo es igualmente que la Ley de Expropiación, 
no utihza el térmmo en ese estricto significado como lo prueba el hecho de 
no existir en ella valorac1ón intermedia entre la de solar y la de fin~ rús­
tica (artículos 38 y 39) y hacer refel'€ncia a un tributo (el arbitrio de plus­
valía), que según el articulo 510 de la Ley de Rég1men Local, no grava sola­
mente solares en la acepción restringida; por consiguiente, y dados los tér­
minos en que el Jurado fundamentó su dec1sión, tanto en el acuerdo primitivo, 
como al desestimar el recurso es fácil advertir que, en realidad, trataba de 
instrumentar la argwnentación ·sobre un principio general de ¡usticia que 
;mpedia tasar el terreno por el valor imcial, dadas sus circunstancias, y con 
t sa idea, ante la falta de otros datos en el expediente de los que poder infenr 
el valor expectante y urbanístico, adoptó precisamente la mJS111a valoración 
atnbUJda por el Municipio a los terrenos expropiados a efecto~ del arbitrio 
de plusvalía, consciente, sm embargo, al hacerlo de quz aquella no representaba 
el valor real en venta o valor comercial, sino otro mucho más bajo y no '>ólo 
por ser ello un hecho sabido, sino porque el Jura·do, en <;U actuadón como 
órgano pericial tiene fundadas razones para conocerlo y aún má'o, porque la 
propia junsprudencia reiteradamente ha afirmado la falta de proporción de 
estos indice.s co:1 los valores reales (sentencia de 6 de o:;tubre de 1959), los 
cuales suelen desbordarlos r:'tpida y ampliamente por motivos urbani.;ticos (sen­
tencia de 30 de enero de 1960) o que el JUStiprecio, de fmarse según aquellos 
índices, sería notoriamente inferior al valor real de la fmca (sentencia de 14 
de octubre de 1960), de aquí que la estunación del Jurado deba tomarse en el 
exacto sentido denvado de todos los argumentos que la apoyan, es decir, no 
como aplicación del criterio basado en el valor en venta como solar de la 
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parcela afectada, que es el que pugnaria con el articulo 93-1 de la Ley del 
Suelo, sino como una estimación conscientemente inferior, en mucho, al valor 
comercial que, a.nte la ausencia de otros datos que competia proporcionar a la 
propia Corporación expropiante, puede ser tomada como representativa del 
valor justo de aquélla, según los criterios del valor expectante o comercial de 
la propia Ley del Suelo ; en consecuencia, es procedente declarar que la mioma 
se ajusta a Derecho, puesto que constituyó el único medio licito y posible para 
evitar la infracción de los principios de distribución de cargas y del pago del 
justo precio al expropiado que antes se han citado, como base de esta argu· 
mentación. 

J. G.P. 



IH. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

(SECCION QUINTA : IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES 

PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS) 

POR FERNANDO MUÑOZ CARIÑANOS. 

23. NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA. COPROPIEDAD DE 
BUQUES DE NUEVA CONSTRUCCION NO HIPOTECADOS: La escritura 
de entrega determina la transmisión de propiedad y el nacimie,nto de la 
comunidcui SUjeta al gravamen (RESOLUCIÓN DE 27 DE FEBRERO DE 1969). 

A) Hechos.-Con fecha 2 de Julio de 1965 fue presentada en la Abogacía 
del Estado de Vigo, escritura de d.;claración de propiedad y entrega del buque 
«Roque del Oeste», en la que se hacia constar : <<Que la construcción del buque 
se solicitó el 21 de marzo de 1963. siendo autorizada por acuerdo de la Sub-_ 
•.secretaria de la Marina Mercante, y que e: 25 de marzo de 1965, se certificó 
por la Empresa constn¡ctora, haberse terminado la construcción del casco y 
la instalación del equipo propulsor y demá.s elementos auxiliares», manifestán­
dose asimismo que la propiedad del buque correspondía por mitad y <<Pro indiviso>' 
a don F. C. R. y don M. R. F. 

Se giró liquidación por el concepto de Sociedades al 1,70 por 100 sobre la 
base del valor comprobado del buque, y contra .;Ha se promovió reclamación 
fundada en la inaplicación al caso de la Ley de Reforma del Sistema Tnbu­
tario de 1964, pues la adquisición en común y consiguiente constitución de 
copropiedad sobre el buque a que la escritura hacía referencia, tuvo lugar con 
notable antelación al formallzarse en su dia el contrato de construcción, de 
modo que la escritura de entrega otorgada con posterioridad era la simple 
formalización de un derecho de propiedad ya existente. 

El Tribunal provincial desestimó la reclamación por entender que el acto 
gravado por la Oficina liquidadora no era la comunidad de derechos nacida 
del contrato de construcción, sino la <<copropiedad del buque», que sólo puede 
nacer con la entrega. Declaró asimismo no aplicable la exención reconocida a. 
los buques de pesca por el articulo 19 del Reglamento de 1959, porque el ar­
tículo 155, apartado 20, de la Ley de Reforma Tributaria, habla simplemente 
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de «Copropiedad de buques» sin distmción alguna, por razón de sus ulteriores 
fines comerciales. Este fallo es confirmado por el Central en base a la doctrina 
Slgmente: 

B) Doctrma.-Que para inscribir la propiedad de un buque de nueva cons­
truccJón a favor del adquirente del mismo, cuando sea persona distmta del 
ccn.>tructor, y se trate de buque no hipotecado, es requis1to necesario la escri­
tura pública de su entrega, una vez terminado, que constituye el titulo de 
propiedad mscribible, carácter que ·en modo alguno se puede atr1buir al con­
trato pnvado de construcción, lumtado en sus efectos como su prop1a denomi­
nación expresa y pone de relieve su contenido, a regular la forma, plazos y 
demás condicJOnes en que aquélla hubiera de realizarse, pero sin virtualldad 
como título formal de la propiedad del buque. 

Que de la escritura presentada a liquidación claramente se deduce que la 
misma no constitUYe una simple ratüicac1ón del contrato de construcción, sino 
que en virtud de las declaraciones de las partes en orden a la entrega del 
buque, inex1stencia de cargas y gravámenes, pago del precio y demás circuns­
tancias exigidas por el articulo 152 del Reglamento del Regi'stro Mercantil, 
constituye el documento público JUstificativo de la transmisión de la propiedad 
y cons1guíente inscnpción registra!, con efectos jurídicos prop1os a los del 
contrato. 

Que operada, por t.anto, la adquisJción en la m1sma fecha del otorgamiento 
de la escritura, es en este momento cuando hay que estimar nacida o consti­
tuida legalmente la comumdad sobre la que se exige el gravamen, lo que hace 
evidente la aplicación de los preceptos de la Ley de Reforma del Sistema Tri­
butario, invocados por la Oficina de gestión y la procedencia de la liquidación 
girada. 

El tema debatid<J en la presem.te Resollte1ón ofrece dos cuestiones: Una, pri­
mera. consistente en fi1ar el marnento en que nace el supwesto M hecho que 
motwa el acto tributario impugnado, esto es: la copropiedlul. o camumdad sobre 
el buqwe. ¿Es por virtud del contrato de construcción o de la escritura de 
entrega? Si en nuest'o Derecho la propiedad se adquiere por cans,ecuencia de 
ciertos contratos mediante la tradición y el. otorgamiento de la escritura, equi­
vale, generalmente, a la entrega de la cosa, paneoe evidente que la comunidad 
(que sólo existe c;nando la propi;zdad de una cosa o derecho perte11;:;ce «PTO 
indiviso» a varias personas), sólo pudo surgir por el otorgamiento de la escritura 
de entrega del b1¿q1te, si de la mlSma escritura no resultaba o se Mducía clara­
mente lo contrario. De otra parte, no cabe olvidar que el Reglamento del Re­
gistro Mercantil, al regular la inscripción en el «Libro eLe Buques>>, dispone en 
su articulo 149, que si la construcción tieM lugar en astillero por contrato de 
esta clase. :se considerará como título de propiedad, la escritura M entre(Ja que 
deberá otorgar el constructor a favor del due1ío. Parece, pues, que es en la 
fecha de la escritura de entrega C"ltando se produce ese traspaso de propiedad · 
que en el caso examinado determinó a la vez el nacimiento de 1!1! condominio 
sobre el b1¿que. Bien es cierto que el sistema -establecido para loiS buques en 
construcción que sean objeto de hipoteca, &bilita no poco el argumento 
expuesto. · 

El neC"ltr.rente con el fin M lograr la exe1teión del Impuesto, pome especiaJ. 
énfasis en Mmostrar q1te el Derrecho de propredad sobre el buque nace·, por el 
contrato de canstrucción, con lo que tácitament'e está r.ecorn.ociendo que la 
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escritura de entrega constituye, en todo caso, acto sujeto, y esto es, precisa­
mJente, lo que, con el mayor res-peto al criterio sentado por el Tribunal Central 
ofrece a nuestro juicio un rnarg<m de duda En efecto, el articulo 29 de la Ley 
cte 12 de mayo eLe 1956 concedio durante die~ a1los una: reducctón del 50 por 100 
de los impuestos de Derecho Reales y Timbre para todos los actos y contratos 
concertados por razón dle la et~n.stru.cción de buques en astilleros esparioles, y 
el articulo 18 de la Ley rne 23 de diciembre de 1961, estabLec:ió la ex.::-nción totai 
durante el mismo periodo tratándo~e d~ bnques p.zsq¡~eros. Creemos que en la 
frase «lodos los actos y contratos» hay que entender incluidas las actas o escri­
turas de entrega (otorgadas durante el pwzo que dure la exención), pues. no 
son otra cosa que el reflejo documental dJ~l acto q1w concluye el proceso de 
construcción. Corrobora este criterio una interpretaClón liberal del párrafo aña­
dido al articulo 164 de la Ley de Reforma Tributaria, por el Decreto-Ley de 
3 de octubre de 1966 q1w empieza textualmenl!e: «Las escrituras o actas de 
entrega de los buques a que se re:ieren los artículos 29 de la Le?J de 12 de mayo 
de 1956, y el 18 de la Ley de 23 d~ diciembre 1961 ... ». En realidad estos artícu­
los no «Se rejwren» expresamP.nte a este tipo de escr1turas, pues hablan sólo 
como hemos visto &e «actos y contratos concertados por razón de la construc­
ción», pero el legislador da, por su¡:mesto, que se refieren a ellas. Finalm'ente, 
no parece d,ecisivo el argumento d:e que Pl ar·ticulo 155, número 20, de la Ley 
de Rdorma Tributaria considere corno «SDéiedad» a la copropiedad de buques 
sin exclmr los pesqueros, porque esta norma de carácter general y permanente 
no se opone a la exención concreta y temporal recogida en la Ley de 1961, cuyo 
jm ,es ja~litar la construcción naval y proteger la industria pJesq1wra, prueba 
de ello es lo dispuesto en el apartado 7, del articulo 100; del texto refundido 
que con r·eferencia a estas escJtturas de entrega de buques dispone con carácter 
especial que sólo tributarán por el número 37 de la Tarifa. 

24. PRESTAMOS OTORGADOS POR ORGANISMOS OFICIALES DE CRE­
DITO · Gozan de exención, tanto su otorgamknto, como el acta que repre­
senta el pago de todo o parte de la cantidad prestada (REsoLucióN DE 6 DE 

MARZO DE 196"91. 

Al Hechos.-Mediante acta autorizada por el notario don JoSé-Luis DieZ 
Pastor, la S. A. «Cementos Portland» declaraba haber recibido del Banco de 
Crédito Industrial la cantidad de 30.000 000 de pesetas, pendiente de entrega 
de un préstamo de 40.000.000 concedido por dicho Banco, mediante escritura 
pública de 7 de jumo de 1965. Sobre dicha cantidad la Abogacía del Estado 
giró liquidación por el concepto de Actos Jurídicos Docwnentados número 38 
de la Tarifa al 0,50 por 100, liquidación 1m.pugnada por entender la Sociedad 
reclamante que la Tarifa aplicable al documento que originó el acto tributario 
no era la sei'i.alada con el número 38, smo la que contempla el número 37. 

B) Doctrina.~ue la cuestión de fondo que plantea el presente expediente 
es la de detenninar, si conforme al texto refundido de la Ley y Tarifas del 
Impuesto General sobre Transmisiones Patrimomales y Actos Jurídicos Docu­
mentados de 1967, se encuentran SUJetas las actas notariales de formalización 
de entrega de un préstamo otorgado en otra. escritura anterior por una Entidad 
ofic1al de crédito. 
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Que si bien el articulo 100 del referido texto refundido, al defmir el hecho 
1inpomble que mot1va la tributacJón por Actos Documentados, dice en el apar. 
tado g) de su número 1, que están sujetas al pago las escrituras, actas y testi­
monios notariales, añade en su número 2 que : «no estarán sujetos al Impuesto 
por este titulo los actos a que se refiere el número anterior cuando lo estén 
por los Impuestos Generales sobre Sucesmnes, sobre el Tráfico de las Empresas 
-o por los títulos primero y segundo de este libro, aunque gocen de exencióiJ». 
Dentro del referido .titulo primero se encuentran sujetos al Impuesto de 
Transmi$iones Patrimomales, por el número 4, del articulo 54, la constltución, 
modificación renovación, prórroga expresa transmisión y extinción de présta­
mos cualesquiera que sea su naturaleza y clase, y a su vez exentos, por el nú­
mero 66 de su articulo 65, los préstamos otorgados por las Entidades OficJales 
de crédito y su modificación, amort1zación y extinción; lo que lleva a la 
conclus1ón de que el contrato de préstamos concedido por tales Organismos goza, 
tanto en Y:.U otorgamiento, como en el acta que representa el pago de todo 
-o parte de la cantidad prestada, de exención de este Impuesto, bien sea por 
«Transmisiones Patnrnoniales» o «Actos Jurídicos Documentados». 

Este segundo Considerando transcrito condensa con mucha claridad, a nues­
tro JUicio, la acertada doctrina q1¿~ sirve de base al _1allo. La oficina gestora· 
entendió, según panece, aplzcable el número 6 del articulo 100 del texto rejun.. 
dul.o, que .9e refiere a las entregas de dinero de curso legal que constituyan 
precio de bienes, pago de servicios, créditos, indemnizaciones o deudas, y en 
contemplación de esta norma giró la liquidación Pero conforme tie;ne decla­
rado •el Tnbunal Central Ol, dicha aplicación, no es factible en el supuesto 
contemplado, debido a dos razones: Primera. Porqu-e según se d.es¡:n-ende del 
artíc-ulo 1.740 del Código civil el contrato de préstamos tiene en nuestro De­
r-echo carácterr neal, se perfecciona por la entrega de la cosa prestada y, por 
tanto, el acta notarial que dio moüvo a la liquidación no era, como exige el 
citado número 6, «documento· notarial independiente d::l acto o contrato», 
sino más bil~n acredztativo de su perfec..."ión y constitutivo del mismo Segunda. 
Porqz¿e el número 18 del artículo 101 del propio texto legal, declara exentos 
del Impuesto los actos y contratos «en cuyn favor se hayan reconocido exe1ll­
ciones por Leyes especiales», circu7l1Stancia que se da en este caso, p-¡tes la Ley 
de 2 de marzo de 1917 declaró e:J)entos de los Impuestos de Derechos Reales y 
Timbre del' Estado, a los contratos de préstamo cuando cancurrían laJs condi­
ciones previstas én ella, y f¡¿e precisamente el Banco de Crédito Industrial el 
encargado de poner en ejecución el servicio eLe préstamos de anticipos a que 
se r.ejiere la Ley citada. E\Sta eunción ha sido después confirmada por el cor­
tículo 1 de·l Decreto-Ley de nacionalización de dicho Banco. 

(1) Ver Resoluciones de 19 de septiembre y 14 de noviembre de 1968. 
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25. D¡ECLARACION DE OBRA NUEVA: No autoriza a presumir la existencia 
de un contrato mixto de obras con suministro. INAPLICABILIDAD DE DE­
TERMIN4DAS BONIFICACIONES (RESOLUCIÓN DE 6 DE MARZO DE 1969). 

A) Hechos.-Presentada a liquidación una escritura en la que la s. A. «Fri. 
gorüicos del Oeste» declaraba detenninada obra nueva realizada en una finca 
de su propiedad, la oficina de gestión estimó la existencia de dos conceptos 
liquidables: Actos Jurídicos Documentados por el número 38, al 0,50 por 100, 
y «Contrato mixto», número 2 o de la Tarifa, al 4 por 100. Se interpuso recla­
mación alegando que por Orden del Ministerio de Hacienda de 18 de octubre 
de 1966, se otorgaron a la citada Empresa determinados beneficios fiscales 
consistentes, entre otros, en la reducción de! 95 por 100 del Impuesto General 
sobre Transmisiones Patnmoruales y Actos Jurídicos Documentados en Jos 
ténninos establecidos por el número 2 del articulo 147 d.e la Ley de 11 de 
junio de 1964, dentro de los cuales debe entender;;e comprendido el contrato 
de ejecución de obras que no es otra cosa que la inversión y aportación del ca­
pital de la Sociedad a que se refiere el mencionado precepto legal. Igualmente, 
se alegó que la liquidación del contrato mixto, es decir, la declaración de obra 
nueva sobre la presunción de existencia de un contrato de ejecución de obras, 
no se contempla en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídi­
cos Documentados, y que no pueden practicarse dos liquidaciones por el mismo 
Impuesto. 

B) Doctrina.--Que el presente recurso ofrece dos cuestiones diferentes, la 
primera, ·si es procedente la bonificación del 95 por 100, postulada por la 
representación de la Sociedad recurrente, en aplicación de las bonificaciones 
tnbutarias citadas; y la segunda, si es procedente la liquidación practicada 
por el concepto de «COntrato mixto». 

Que en relación con la primera cuestió11 y conforme al articulo 24 de la 
Ley General Tributaria de 1963. no es admisible la analogía para extender más 
állá de sus términos estrictos el ámbito de aplicación de las exenciones o boni­
ficaciones, y la exención del 95 por 100 a que se refiere el articulo 147, núme. 
ro 2, de la Ley de Reforma Tributaria, contempla exclusivamente las aporta­
ciones de bienes realizados a Sociedades que ejercen una industria declarada 
~e preferente interés, a los actos y contratos relativos a empréstitos que emitan, 
y a los préstamos que concierten; circunstancias que no concurren en una 
simple declaración de obra nueva. 

Que en orden a la segunda cuestión debatida, no existe en el texto refun.. 
dldo vigente, precepto alguno que autorice a practicar una liquidación por el 
número 2 de la Tarifa, referente a «transmisione-> a titulo oneroso de muebles 
y semovientes» por el otorgamiento de una escritura de obra nueva en la que, 
¡¡, efectos registrales, se definen nuevamente determinados bienes patrimoniales 
oon especificación de las transformacione.;; de que han sido objeto, sin que 
pueda tener explicación alguna el que se estime como causa de este acto tribu­
tario la existencia de un contrato mixto de obras con suministro, de una parte, 
porque no existe precepto que autorice la citada presunción, y de otra, porque 
aún cuando existiera este contrato no constituye hecho imponible sujeto a.l 
~puesto de Transil)isiones Patrimoniales. 
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26. APROVECHAMIENTOS FORESTALES. DEDUCCION DE GASTOS: SólO> 
procede la de aquellos que por nacer dtrectamente del contrato disminuyen 
la renta cuya capitalización determina la base liquidable (REsOLUCIÓN DE 

13 DE MARZO DE 1969). 

A) Hechos.-Se giró liquidación por Impuesto de Personas Juridicas sobre -
los bienes pertenecientes a la denominada «Mancomunidad mumcipal a Socio 
de la extinguida Univer_sidad y Tierra de Avila», en la que se incluían dos 
montes catalogados Para la comprobación del valor de éstos se empleó el 
medio ordinarJo del número 9 del articulo 80 del Reglamento de 1959, y de la 
cantidad resultante se dedujo únicamente el porcentaje de retención por me­
joras a razón de un 11() por 100 en los cuatro pnmeros años y un 15 por 100, 
en el último. La Mancomunidad entendió que para determinar el verdadero 
valor, no bastaba tener en cuenta los mgresos de productos percibidos, sino 
que de éstos debían deducirse los gastos necesarios para obtenerlos, concreta­
mente la Contribución Territorial y los de Guardería, por lo que expl!citamente 
se pidió la deducc1ón de estos dos conceptos a efecto de la capitalización. 

El Tribunal Provincial de Avila desestimó el recurso con base en que los 
gastos alegados no podían merecer el calüicativo de «cargas o gravámenes de 
naturaleza perpetua, temporal o redimible que afecten a los bienes, aparezcan 
directamente impuestos sobre los mismos, y disminuyan realmente su capital 
o valor», ·como exige el artículo 8.0 del texto refundido. 

El Tribunal Central coruirma este fallo en base al razonamiento que seguida­
mente se transcribe. 

B) Doctrina.-Que la mecánica de aplicación del medio de comprobac1ón 
empleado autoriza a deducir únicamente el 1mporte de los ga:stos y prestacion€3 
a que esté obligado el propietario por el mismo contrato y que en éste aparez­
cán cüradas, circunstancias que no concurren en lo que se haya abonado por 
ContribucJón Territorial y Guardería de los Montes, porque no son obligaciones 
derivadas del contrato de cesión de los aprovechamientos y si propios del 
cedente de éstos. 

Esta Resolución viene a confirmar una vez más el criterio reiteradamente 
sostenido por el Tribunal Central, según el cual para capitalizar el rendimie'{l.: 
to promedio de un aprovechamiento forestal ern la forma que establece el nú­
mero 9, del párrafo 2.o, del artículo 80 del Reglamento, sólo procede dedu.cir, 
además del tanto por aiento retenido para mejoras, «los gastos y prestacianes a 
que la Entidad prop~gtaria estuviera obligada por razón del contrato origen 
del aprovechamiento» (Resolución de 5 de febrero de 1965), y ello implica, a 
sensu contrario, que los gastos liJe exclwsiva incumbencia de la propiedad, ajenos 
al pacto obligacional, al no disminuir la Tf11ta susceptible de producir el apro­
vechamiento, ,no pueden deducirse de esta renta a efectos de superior capitali>­
zación para fijar la bcvse, y es claro que los gastos cuya rebaja se pretendiá 
eran de esta naturaleza. 

Otra RJesolución de la misma fecha que la cu:¡uí extractada califica {%¡sf 

mismo, como no deducibles, los gastos que a la Corporación reclamante había 
ocasionado la defensa judicial. de un mante contra la demanda de reinvidlca· 
clón de parte de él. 
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::17. GANANCIALES: No puede entenderse que la porción exenta es la totalidad 
del habl?r líquido de la Sociedad, cuando par renuncia de uno de los partí. 
cipes acrece al otro la mitad renunciada (REsOLUCIÓN DE 13 DE MARzo 
DE 1969). 

A) Hechos.-Doña R. S. M falleció bajo testamento en el que instituía he­
rederos a su esposo y tres h1jos habidos del matrimonio. Estos otorgaron 
escritura pública en la que literalmente expresaban que «renuncian gratuita. 
mente a todos los derechos que les asistan en la liquidación- de la sociedad 
de gananciales wsuelta por fallecimiento de su madre, asi como a los que les 
correspondan por cualquier titulo o concepto, en la herencia de la misma, de 
modo que lo que es objeto de éstas renuncias, acrezca a quien corresponda 
conforme a la <lispuesto en los artículos 981 y siguientes del Código Civil y 
lo declarado por el Centro Dlrectivo de Registros en Resolución de 2 de fe­
brero de 1960; en aquéllos respecto a la herencia, y en ésta respecto a los 
gananciales». 

El viudo otorgó escritura de manifesta:ión y adjudicación de bienes ganan. 
ciales, en la que con base en la renuncia anteriormente expresada, y la afir­
mación de que todos los bienes quedados ai fallecimiento de su esposa fueron 
ganados durante su matrimonio, hizo inventario, los valoró y se los adju<licó 
en pleno dominio. 

La Abogacía del Estado declaró exenta la mitad de la base comprobada 
por el concepto de gananciales y g¡ró liquidación por herencia sobre la mitad 
restante. 

Contra la expresada liquidación se interpuso recurso apoyado en el argu. 
mento capital de que <cpor la renuncia de los herederos del cónyuge premoriente 
a sus derechos en la soc1edad conyugal disuelta, pasan todos los b1enes de 
ésta a constituir el acervo, patrimonio o haber ganancial, correspondiendo por 
este único concepto al sobreviv1ente y dando lugar la adjudicación o transmisión 
de los mismos a su favor a la consiguiente exención fiscal expresada contenida 
en el artículo 1'46, número 16 de la Ley de ll de junio de 1964>>. 

Bl Doctrina-Que la exención fiscal que para la parte renunciada pre­
tende el recurso, es improcedente ya que el número 15 del articulo 65 del vigente 
Texto Refun<lido de 1967, se refiere a las transmisiones que por causa de la 
disolución de la sociedad se hagan a los cónyuge:; en pago de su haber de ga. 
nanc1ales, -cuyo haber no es otro, según el artículo 1.426 del Código Civil, que 
la mitad del remanente liquido obtenido previas las deduciones de los artículos 
1.421, 1.422 y 1.423 que se adjudica al cónyuge supérstite, sin que pueda enten­
derse que tal porción exenta, es la totalidad del haber líquido de la sociedad 
cuando uno de los partícipes renuncia, ya que la otra mitad se adquiere no en 
pago de su haber, sino por acrecimiento derivado de aquélla renuncia. 

F. M. C. 
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Anales de la Academia Matritense del notariado, tomo XVI, Ma­
drid, 1968. 

El concepto romano de la propiedad, por D. MAX KASER (pág. 7). 

La propiedad romana como forma jurídica que se ha ido llenando 
de contenido social a lo largo de los tiempos, ofrece fl.uctuantoo vicisi­
tudes históric;1s. Mediante la creación del llamado "dominium o pro­
pietas'' los jur.stas dieron un contenido fijo al concepto de propiedad, 

. que originaria.wente era vago e impreciso, pero a la vez lo encerraron 
en unos límite~ demasiado estrechos. Por ello, se vieron muy pronto 
obligados a reconocer al lado de la propiedad quiritaria otras manifes­
taciones d~:: poderes sobre las cosas que fueron protegidos por "actio 
in rem". El pos.eedor de buena fe, que tiene una expectativa a la usuca­
pión, adquiere la "actio Publiciana". Si, además, tiene la cosa "in bo­
nis", entonces se le protege mediante "exceptio o replicatio", incluso 
contra el propietario quiritario. También se concede una especie de "rei­
vindicat"io" al titular del pleno señorío sobre el suelo provincial. Los 
juristas se muestran preocupados por mantener el rango, que la cons­
titución había asignado al ordenamiento quiritario y temen aplicar el 
término propiedad a otros casos. En cambio, la opinión popular, que 
es ajena a las distinciones de los jur-istas, concibe las otras manifesta­
t'aciones áel roder sobre una cosa. e inc1uso los varios supuestos de 
posesión del "a.ger publicus" como propiedad. 

El nauflag:0 del Derecho clásico en las corrientes del Derecho vulgar 
no deja subsiftir prácticamente nada del fino concepto de propiedad 
de los clásicos que retorna a la idea de propiedald del Derecho primi­
tivo. al tiemp;, que se rompen las fronteras de ésta tanto frente a la 
posesión come frente a los derechos reales limitados. Sin embargo, a 
diferencia de Occidente, JusTIN1ANO restaura la clara separación entre 
propiedad y "possessio" de una parte, y entre propiedad y los derechos 

. reales limitadcs, de otra. Con esta renovación del concepto clásico de 
la propie'dad en el "Corpus iuris" quedó cerrada la obra histó1ica de 
los romanos, que es la que todavía sigue latiendo en los ordenamientos 
jurídicos continentales. 

La te pública notarial y la interpretación de la Ley, por don ENRIQUE 
DÍAZ DE GUIJARRO (pág. 25).-

La ex'igencia de seguridad jurídica ha hecho surgir al Notario como 
funcionario que respaldado por la garantía pública de su misión con­

. vierte a aquella en posible. Esa indagación de la verdad, que se extien­

. de tanto al d~recho como a la realidad de las relaciones jurídicas, obli­
~ g_a no sólo a un conocimiento cabal y exacto del Derecho, sino a una 
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"sensibilidád" en la percepción del mismo. que se traduce en la con­
tribución notarial a la formación de la conciencia juridica popular. 
Todas estas facetas desembocan en el punto central de la función del 
Notario, en torno a la interpretación de la Ley. Existe similitud entre 
la función notarial y judicial respecto a la interpretación efectiva de 
la Ley, con la diferencia. de que el Juez dirime la controversia y el 
Notario afina el acto dándole estructura, sentido, forma y estabilidad, 
al tiempo que fija su naturaleza y extensión y "titula" a quien acredita 
el dereeho, limitando en consecuencia el margen de la posible contro­
versia judicial que podrá recaer sobre el instrumento en sí, si de su 
falsedad se tntta, o· sobre la interpretación de las disposiciones del acto, 
pero jamás sobre la existencia del acto mismo. El logro adecuado de 
esta compleja misión interpretativa exige del Notario su vinculación 
plena a la ve~dad objetiva y el imperativo ético de actuar de acuerdo. 
con su propia convicción. 

Problemas ae la empresa pública, por D. JULIO NIEVES BORREGO (pág. 41). 

El exarr.en gene!·al de la s.ituación actual, en los diversos paises, 
ofrece una numerosa y considerable proliferación de las llamadas em­
presas pública&, cuyo funcionamiento y alcance plantea una serie de 
cuestiones, put::&tas ya de relieve en el informe del Banco Internacwnal 
de Reconstrucción y Fomento, sobre el desarrollo económ1co en Es­
pafia. De entJ e éstas, destacan, la conveniencia o inconveniencia de 
que la iniciativa de la actividad estatal -verificada a travé:'l de la de­
nominada empresa púbhca- se diriJa a amplios sectores de la econo­
mía nacional o sólo a aquellos concretisimos en que la necesidad sea 
evidente: cual es el control que debe ejercer la Administración sobre 
las organizacLnes pseudoempresnriales públicas: el examen de si las 
organizacione:; indicadas cumplen con su primordial misión de ayuda 
-Y no desalientan- a la iniciativa privada; la conveniencia de limitar 
la iniciativa y misión de las empresas públicas, etc. 

La crítica :1 la personificación pseudoempresarial pública en nues­
tro Derecho, no puede ser favorable por una serie de razones positivas: 
la empresa pública ataca a principios jurídicos y económicos fundamen­
tales: al derer.ho de propiedad por la expropiaCión: al derecho de liber­
tad, con el establecimiento de una serie de cortapisas a la creación de 
empresas y al fune1onamiento de las existentes. con grave riesgo de 
predeterminac;ón de directrices económicas; lesiona el principio de 
competencia dl' mercado legal e igual La& razones negativas se funda­
mentan: en que no es, como se pretende, la personificación pseudoem­
presarial púbiica, un arma de lucha contra el monopoho. sino precisa­
mente un procedimiento que traslada, en su caso, el monopolio 
existente en las empresas privadas a manos de las llamadas empresas 
públicas: favorece, en consecuencia, la creación de nuevos monopolios 
-esta vez de carácter público- al cerrar campos a la competencia 
privada; no S'gnifica una mejora en el rendimiento de la economía de 
competenc•a, ni tampoco supone una mejora en la retribución del obre­
ro ni del empresario; sacrifica a su s,eguridad el principio fundamental 
del rendimienLo, al tiempo que supone la desaparición en el campo de 
su actividad del principio del interés que es el primordial en la gestión 
económica; también. deside el punto de los consumidores, éstos pueden 
ser tan explot:- dos por los altos costos y los altos precios dentro del me­
canismo llber&.i, como por la acumulación de beneficios a través de los 
mismos medio~ en tin sistema de personificaciones pseudoempresaria-
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les públicas; la apancwn de la personificación pseu·doempresarial 
pública, supone, por vía indirecta, la desnaturalización de principios ad­
miJJ.istrativos básicos y recientes, como los del establecimiento público, 
concesión servicio público y dominio público, y, por vía directa, del con­

. cepto de ~ociedad anónima propio del Derecho privado, eso precindiendo 
de que la funcjón asignada por el Estado a las llamadas empresas pú­
blicas, de dir,gir y controlar en cierto modo el sector económico co­
rrespondiente. se puede realizar por otros caminos que no S:Upongan 
importantes lesiones a intereses legítimos. Por lo que respecta, a la cues­
tión del inftujc que ha ejercido la creación de personificaciones pseudo­
empresarialeS! públicas, como medida de cierta generalidad, sobre la 
politica ec<.-nómica de los Estados, estima el autor, que el sistema con­
duce, sin ningun género de dudas, a un funesto nacionalismo económi­
co. cuando lo que realmente interesa es precisamente la unificación eco­
nómica dE' Emopl'J., logro que se aleja o se puede alejar cada vez más 
con la vivificación de extremas medidas nacionalistas. 

Al lado de las anteriores razones, positivas y negativas, incluye las 
que desde un punto de vista práctico ofrecen el máximo interés, entre 
ellas: La de que el examen económicü general de los diversos países 
que han utilindo ~ utilizan la fórmula de la personificación pseudo­
empresaria: pública demuestra que su utilización no ha producido los 
efectos económicos deseados, y otra, la de que tal vez el peligro mayor 
y la razón práctica más contraria, desde el punto de vista económico 
general, que p:-esentan las llamadas empresas públicas, es el de su des­
nacionalización o despublificación posible, con el consiguiente problema 
de tener que arbitrar los recursos económicos pertinentes para devol­
verlas a la economía general: 

Por último, como "soluciones de lege ferenda" acerca de los posibles 
mecanismos d~ sustitución de la función que actualmente se ha enco­
mendado a la personificación pseudoempresarial pública, señala: en lo 
que se refkre al alcance que debe concedérseles, su campo debe quedar 
reducido al mínimo posible, a las gestiones económicas relativas. a in­
dustrias de detensa militar, y no a todas ellas:, sino sólo a aquellos su­
puestos en qu .. tale<> industrias revistan un especial secreto por la ac­
tividad a realizar. En 10' relativo al sector agrícola, la solución no se 
encuentra en la llamada empresa pública, sino en el sistema de coope­
rativas, entenc..idas como agrupación de productores, con la finalidad 
de eliminar intermediarios entre la producción agrícola y los clientes 
o consumidore::; En cuanto a las restantes ramas económicas, la solu­
ción de problemas que se han encomendado a las personificaciones pseu­
doempresariales de carácter público, se pueden encomendar a las 
siguientes medidas más racionales y de carácter más económico: l. Des­
arrollo de <'o,rporaciones financieras -en orden a la apertura del mer­
cado de capitales.-; 2. Extensión de las bolsas de Comercio y que éstas 
funcionen adecuadamente; 3. Creación, desarrollo y expansión de los 
bancos industriales· y, 4. Como medida de carácter subsidiario parece 
preferible, desde el punto de vista económico general, sustituir la ac­
tuación de las personificaciones pseudoempresariales de carácter pú­
blico, por las de empresas\ priva,das, ya sea en régimen de subvención, 
ya por fórmulas concesionales, subvencionadas o no. 
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El concepto jurídico de la representación en .el Derecho privado, por 
D. LUIS DÍEZ-PICAZO y PONCE DE LEÓN (pág. 134). 

En el punto de partida de la teoría de la representación-sefiala 
DÍEz-PrcAZC'-, probablemente no hay más que un problema práctico, 
que consiste en hacer posible una cooperación o una colaboración entre 
los miembros de una misma comunidad jurídica. Una persona gestiona 
o tutela asuntos e intereses de otra y con este fin realiza para ella toda 
una serie de actos y de negocios jurídicos, es decir, se emplea la r~pre­
sentación como medio de dinamización de la vida jurídica y de la vida 
social, pues al lado de la gestión y cmdado de los asuntos de una per­
sona puede hacer surgir situaciones indirectas u oblicuas: representa­
ción en interés conjunto del representante y representado; repreSien­
tación en exclusivo interés del representado o en interés de un tercero. 

Si bien es cierto que el Derecho romano no conoció esta institución 
tal como hoy se la concibe, no lo es menos que supo encontrar solu­
ción a los ¡..roblemac: prácticos· por ella planteados. En este derecho, los 
efectos de ün acto o tle un negocio jurídico sólo se producen entre las 
personas que lo celebran sin que haya nunca un efecto d1recto entre el 
"dominus negotii" y el tercero con quien el gestor ha contratado, sino 
tan solo erecto entr8 el gestor y el tercero, concediéndosele al "dom1-
nus" una acción personal contra e1 gestor para que este le atribuya o 
transmita los resultados obtenidos. De ahí la máx'ima: "per extraneam 
personam nemo adquirí potest", que, sm embargo, ofrece algunas ex­
cepciones 0n Derecho clásico: -adquisiciones de los siervos y de los 
"filii"; supuestos de las llamadas ·'actio institoria" y "actio exercitorla"; 
y la representación "in adquirenda possessione". 

La quiebra de la anterior regla se produc·e por el derecho canónico 
donde ya r;n las disposiciones de los Papas surge el punto de vista mo­
derno de la admisibilidad general de la representación en los actos JU­
rídicos; sin embargo, la reelaboración completa de la representación no 
tiene lugar hasta que los juristas alemanes acometen su estudio en el 
siglo XIX, plasmándose en el Código ctvil alemán. 

Los pila!'es básicos de esta doctrina clásica de la representación son 
los siguien·~es: 

- La representación es la conclusión de un negocio jurídico por me­
dio de otra, persona que actúa en nombre del representado, y de mane­
ra tal que los. efectos jurídicos se producen siempre de modo directo en 
la esfera jurídica del representado y nunca en la del representante. 

- Para que exista representación basta éste actuar del representante 
en nombre del representado; sin embargo, para la eficacia directa de 
la gestión representativa se precisa o un previo poder de representa­
ción o una posterior ratificación del "dominus negotii". 

- La ir:·elevancia del interés que guia al representante en la ge~tión 
o actuación representativa 

De esta doctrina clásica se deriva a su vez la distinción entre man­
dato y poder y el dogma de la abstracción de este último. El acto jurí­
dico de concesión o de otorgamiento de un poder de representación, 
"apoderamiento",· es un negocio juridlco unilateral y recepticio, inde­
pendiente de la relación jurídica que le da origen y fundamento, por 
lo que puede calificarse como un negocio abstracto. Existen, en definitiva, 
dos negocios jurídicos-mandato y poder-que tienen diferentes presu­
pues,tos, diferente contenido y distintos efectos. 
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Realiza a continuación DiEZ-PICAZO, una rev1s10n de los antenores 
postulados de la doctrina clásica. señalando, en primer lugar, que la 
representación no se lim1ta a ser un capitulo en la teoría general del 
negocio jurídico, por lo que no puede definirse como conclusión de un 
negocio jurídico o emisión de una declaración de voluntad por medio 
de otro. La representación es una figura que comprende toda clase de 
actos jurirlicos, incluso los no negociales, y que trasciende al Derecho 
privado, situándose como un supraconcepto en la teoría general del 
Derecho. Pero, aun limitándonos al Derecho privado y. dentro de él, 
al negccio jurídico. la representación no puede ser detmida como un 
actuar en nombre ajeno. La verdadera esencia del acto en nombre ajeno 
radica en la concorde voluntad de los autores del negocio acerca de 
la inmediata eficacia del acto que .realizan; de donde se desprende, que 
la esencia de la representación no está ya en la forma de actuar de 
las partes, sino en la forma de producción del efecto jurídico. Es tam­
bién criticable la doctrina clásica en cuanto sostiene que sólo· la repre­
sentación directa es verdadera representación, ya que más que hablar 
de representación directa e ind1recta, habría que precisar que una ac­
tlP c:ón representativa produce en unos casos efectos directos, en otros 
casos unos efectos indirectos y en otros, finalmente, unos efectos mixtos. 

De igunl modo, la cuest1ón de la independencia y separación total 
entre negocio de concesión de poder y negocio repre:--entativo ha sido 
fuertemente crit1cada, siendo' el punto más debatido el de la abstracción 
e independenc·ia del poder, o sea, el decidir si el apoderamiento puede 
o no ser rigurosamente definido como un negocio abstracto, esto es, como 
un negcc:o totalmente des:ligado de la relación básica e independiente 
por c:::mpleto de las vic-isitudes de esta relación. Admitido el carácter 
abstracto del apoderamiento. habría que sost!'n!'r que éste surte todos 
su& efectos cualquiera que sean las particularidades de la relación sub­
yacente, de tal modo que el apoderamiento seria eficaz aunque careciera 
d.e causa. Este problema de la independencia entre el apoderamiento y 
el negocio causal o subyacente reviste un cariz completamente distinto 
sesún se contemple desde el punto de vis:ta de las relaciones entre poder­
dante y apoderado o desde el ángulo de las relaciones ele ambos con 
tercera persona. En el primer aspecto es evidente el carácter causal del 
apoderamiento, planteándose el problema desde el punto de vista de las 
relacwnes con los terceros, en donde la seguridad del tráfico y el normal 
<'escnvolvimiento de las relaciones jurídicas, exigen que los terceros que 
cc•ntratan con el apoderado puedan confiar exc:lusivamente en el conte­
nido externo y formal del negocio de apoderamiento, siempre que di­
chos terceros actúen de buena fe. 

En suma, para establecer un concepto riguroso de rep1esentación es 
necesario enfrentarse a una serie de problemas básicos, de cuya solución 
d.?penderá aquél. De ellos destaca en pnmer lugar el de si la represen­
tación indirecta fo·rma o no parte de dicha institución. 

Ex~ste representación indirecta cuando el agente o gestor actúa en 
su prcpio nombre con el tercero con quien contrata, de manera que es 
él quien queda directamente vinculado por el contrato, de donde se des­
prende que es el representante quien adquiere los derechos y asume las 
obligaciones denvadas del contrato celebrado con el tercero, teniendo 
únicamente una ¡::osterior obligación de transmitir al princi¡::al los de­
rechos 2dquiridos y una facultad de exigir que éste le resa1za de las 
obligaciones o desembolsos reallzados. Esta representación indirecta re­
cogida por los articules 1.717-del Código civil y 246 del Código de Co­
mercio, no cabe aislarla de la teoría de la representación, ya que la es­
tructura interna del supuesto, la relación representativa, es en ambos 

18 
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casos la misma y sale a la luz para derivar unos efectos que se producen 
directamente entre el tercero y el "dominus negotii". Se sigue de ello 
que si bien ex1sten dos modalidades del "agere" representativo-"proprio" 
y "alieno nomine'.'-Y dos formas de producción de los efectos-directos 
e indirectos-, ambos planos no pueden unirse. Caben así un "agere no­
mine proprio" con efectos directos; un "agere nomine proprio" con efec­
tos indirectos. que es la regla general de los artículos 1.717 C. c. y 
246 C Co.; un "agere nomine alieno" con efectos directos, que se pro­
d.ucirá siempre que exista un poder de representación suficiente o una 
ratificación. y un "agere nomine alieno" con efectos indirectos. Todo 
ello autoriza, a juicio de DíEz-PrcAzo, para situar la representación in­
directa dentro de la teoría de la representación. 

Un srgundo problema consiste en decidir si la teoría de la represen­
tación debe englobar dos especies distintas de una institución única 
-representación voluntaria y legal-o si, por el contrario, se trata de 
dos instituciones sustancialmente diversas de las que hay que incluir. 
únicamente a la representación voluntaria dentro de la teoría de la re­
presentación. 

Aunque las diferencias que existen entre ambas figuras son evidentes 
y numerosas tanto en orden a sus presupuestos, modo de funcionamiento 
y efectos, ello no autoriza a romper con la doctrina tradicional que 
sitúa a la representación legal en el seno de la teoría general de la re­
presentación, en atención. sobre todo, a que en ambas hay una persona 
-el representante- que gestiona o tutela los asuntos y los intereses de 
otra, y en ambos casos es posible que esa actuación de gestión del re­
presentante produzca sus efectos de una manera directa en el patrimo­
nio o en la esfera JUrídica del representado, ello prescindiendo de que 
la separación de la representación legal de la teoría general de la repre­
sentación obligaría a construir una figura jurídica autónoma, para en­
globar en ella todos estos casos de poder de configuración de la esfera 
jurídica de un incapacitado o de un inhabilitado para regir su patnmo­
nlo-lo que se ha propuesto en la doctrina bajo el nombre de "oficio 
de derecho privado". 

Otro de los pilares de la doctrina tradicional sobre la representación 
consiste en el dogma de la irrelevancia del interés que guia al repre­
sentante en la gestión o actuación representativa. Según esta tradicio­
nal doctrina son posibles tanto una representación en interés del re­
presentado, como en interés del representante, e igualmente una repre­
sentación en interés de un tercero distinto de aquéllos, así como una 
representación donde confluyan al mismo tiempo varios de estos posibles 
intereses: representación en interés conjunto de representante y repre­
sentado, o de representado y un tercero. De ellas, la llamada represen­
tación en interés del representante y la que se produce en interés de un 
tercero deben quedar fuera de la teoría de la representación, ya que 
ambas modalidades entrañan la utilización de una via indirecta u obli­
cua, cuya realización podrá darse bien por medio de un mecanismo de 
simulación relativa o bien mediante un mecanismo fiduciario al cual el 
poder de representación sirve de cauce o de contrapeso 

Finalmente, es también necesario para construir un concepto riguroso 
de representación el matizar la distinción entre representante y nuncio 
o mensajero, diferenciación que a juicio de DíEz-PrcAzo reviste escasa 
utilidad práctica dado que todo nuncio estará ligado con el "dominus 
negotii" por una relación jurídica idéntica a la que surge de la repre­
sentación, sin que sea posible establecer diferencia alguna, ya que in­
cluso en materia de capacidad ~Eit~ consecuencias de la intervención de 
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un nuncio incapaz no son distintas de las que se producen por la inter­
vención de un representante incapaz. 

Todo lo expuesto anteriormente conduce a la indagación de cuáles 
son las notas diferenciales que deben entrar a formar el concepto de 
representación. Para la mayor parte de la doctrina, la idea de actuación 
en nombre de otro constituye la sustancia del fenómeno representativo; 
no obstante, a jUlcio de DiEz-PrcAzo, esta conclusión no es aceptable si 
se admite la representación ind1recta. Tampoco es plenamente satisfac­
toria la idea de la eficacia para tercero, pues no distingue la represen­
tación de todas aquellas hipótesis en que un negocio jurídico produce 
efectos para terceras personas, ni explica el supuesto de la representa­
ción sm poder, cuya eficacia no es directa, sino diferida y condicional. 
La idea de sustitución en la actividad jurídica en cuanto expresa el he­
cho de colocarse una persona en el lugar que otra debía ocupar, no 
está perfilada por la doctrina, ya que su amplio carácter, y en ello es­
triba su dificultad, permite situar bajo el ángulo de la sustitución todos 
aquellos casos· en los cuales una oersona, en virtud de una excepcwnal 
autorización legal, ejercita en nombre propio derechos ajenos-acción 
subrogatoria; reclamación por el usufructuario que tuviese dada fianza 
de los créditos que formen parte del usufructo, artículo 507 C. c.; ejer­
cicio por el acreedor pignoraticio de las acciones que competen al dueño 
de la cosa pignorada.-

Muy próxima a la idea de sustitución se encuentra la de legitimación, 
que permite definir a la representación como la concesión de un poder 
de legitimación a una determinada persona para que actúe en interés 
y por cuenta de otra. A esta idea es necesario acudir para explicar la 
producción de efectos directos del acto del representante en la esfera 
jurídica del representado, mientras que en los demás casos de represen­
tación sin etectos directos para el "dominus negotii", el recurso a la idea 
de legitimación no parece necesario ni conveniente. 

Recientemente, la idea de cooperación al acto jurídico de otro y la 
idea de gestión han servido para replantear las bases de un concepto de 
representación. Mediante estas ideas, seiiala DíEz-PrcAzo, podría llegarse 
a la conclusión de que la gestión de asuntos aJenos puede dar lugar a 
dos tipos distintos de actividades: uno, formado por aquellos actos en 
los cuales el cuidado de los intereses ajenos no exige relacionarse con 
los terceros; otro, en cambio, probablemente el más frecuente, en el 
cual esta relación con terceros es necesaria. Pues bien, la representación 
se encuadra en esta última rúbrica, siendo, por tanto, aquella situación 
jurídica en la cual una persona presta a otra su cooperación mediante 
una gestión de sus asuntos. 

Concepto del fraude civil, por D. JOSÉ BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO 
(pág. 181). 

El llamado fraude civil comprende las actividades fraudulentas lleva­
das a cabo por los deudores-directamente o con la colaboración de otra 
persona-con el fin de perjudicar el derecho de sus acreedores. Dado el 
carácter relativo del derecho lesionado, la acción concedida para su de­
fensa comparte dicha relatividad, no pudiéndose ejercitar sino frente a 
la misma persona donde se puso la confianza que ahora se ve defrau­
daida. Su finalidad no es otra sino la de obtener una indemnización de 
daños y perjuicio\<.; causados que no afecta a la validez del acto llevado 
a cabo, si, de acuerdo con sus características intrínsecas, reúne los ele-

* 
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mentas necesarios para que sea eficaz. Con esta solución, ni se amparan 
los actos que lesionan las titularidades crediticias, ni se niega la nece­
sidad de establecer reglas y procedimientos rígidos que pongan un límite 
al libre ejercicio egoísta y carente de escrúpulos, en el mundo de la 
contratación. Antes, al contrario, se condenan aquéllos enérgicamente y 
se estima la urgencia de éstos. Para cuyo logro no es preciso desnatura­
lizar el derecho de crédito, ni transformar los principios de la responsa­
bilidad civil; basta simplemente con reforzar la garantía de los acree­
dores y aumentar la responsabilidad de los deudores, que son quienes in­
cumplen la obligación libremente contraida 

Usufructo de empresa mercantil, por D. RAMÓN FRAGUAS MASSIP (pág. 231). 

Partiendo del examen de la naturaleza jurídica de la empresa, del con­
cepto de empresario y de la institución del usufructo, se enfrenta Fra­
guas Massip con el problema de precisar el contenido que habrá que 
atribuir al usufructo de empresa, al que en defmitiva considera como un 
usufructo propio siempre y cuando se parta de la idea de empresa como 
unidad económica y ¡uridica cuya Identidad se mantiene no obstante la 
circulación de determinados elementos, bienes y relaciones integrados 
en la misma. Ahora bien, la cuestión esencial estriba en SI el usufructo 
de empresa implica necesariamente para el usufructuario las facultades 
de poseerla y gestionarla, llegando el autor a la conclusión de que la 
especial naturaleza y estructura de la empresa y las características de 
la actividad gerencial, impiden que el usufructo de empresa suponga co­
mo elemento natural la atribución al usufructuario de un poder directo 
de gestión, ya que a éste le corresponderán, en cuanto al goce y disfrute, 
posesión y gestión de la empresa, los mismos derechos que al propieta­
rio empresario, careciendo en consecuencia de la facultad de gestión 
personal y directa, pues si el empresario gestiona, no es en cuanto a tal, 
sino en cuanto a gerente, figura completamente distinta y no necesa­
riamente conectada a-la condición de empresario. 

Configurado normalmente el usufructo de empresa, como no ge­
rencial, salvo atribución expresa de la gerencia en el titulo constitutivo, 
se plantea el problema de determinar quién designa y remueve al ge­
rente y a quién corresponde la revisión y valoración de su actuación. 
Para Fraguas Massip es indiscutible que el usufructuario de empresa 
adquiere, por el hecho de serlo, la cualidad de empresario, por ser la 
persona en cuyo nombre se realiza la explotación, y en cuanto a tal le 
corresponderán idénticas funciones y facultades que al propietario en 
orden a la revisión y valoración de la actividad del gerente. Por el con­
trario, si el usufructo se configura expresamente como gerencial, la 
entrada en posesión de la empresa por el usufructuario implica la ce­
sación del gerente en funciones, que es sustituido por el usufructuario. 

EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO 
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Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castán Tobeñas, 
tomo I, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969. 

En seis tomos de seiscientas y pico de páginas cada uno ha querido 
la Universidad de Navarra rendir un homenaJe de profunda gratitud 
hacia el profesor CASTÁN TOBEÑAS, quien como -y al decir de monseñor 
EscRIVÁ- Presidente de la Asociación de Amigos de esa Universidad, 
ha sabido mostrar, con sencillez encantadora, que la grandeza de áni­
mo es patrimonio de los hombres verdaderamente sabios. La ocasión del 
homenaJe brota del hecho de haber cesado en la Presidencia del Tri­
bunal Supremo el ilustre catedrático de Derecho Civil y maestro de 
muchas generaciones de juristas. De los diversos campos del Derecho, 
español y extranjero, se reclutan figuras relevantes, que con sus estudios 
rinden la bandera del homenaje, de la admiración y del afecto a quien 
''bien se lo merece por el ejemplo de una v1da de trabajo fecundo, que 
resplandece en su monumental obra científica··. según palabras del Gran 
Canciller de la Universidad de Navarra. 

A estas alturas, ya de CASTÁN TOBEÑAS no puede hablarse en presen­
te, hay que hacerlo en pasado. Uno de sus principales discípulos -FRAN­
cisco BONET RAMÓN- nos da la noticia necrológica de su muerte: "Dios, 
en sus inescrutables designios, ha venido a poner punto final llevando 
a don JosÉ CASTÁN al descanso eterno, pero como Justo, según el sal­
mista. quedará en memoria eterna: su justicia permanece para siem­
pre y su triunfo será ex'altado con gloria". Esta recensión, por tanto, 
tiene casi el carácter de ep1tafio, pero también de gran homenaje pós­
tumo al que considero maestro de casi todos los juristas del presente. 
Plegándome a la acertada distinción que hacen FUENMAYOR y SANCHO 
REBULLIDA en el comienzo de los estudios que comentamos entre "discí­
pulos de CASTÁN" y los "discípulos de el CASTÁN", me sltúo entre los 
últimos e invocando ese honroso titulo afronto esta recensión dedicán­
dosela en recuerdo de su impresionante figura. 

Este pnmer volumen, de tamaño cuarto mayor, recoge un florido 
ramillete de estudios doctrinales. s1endo precedido por un apunte bio­
gráfico del profesor CASTÁN confeccionado• con temblores emocionales 
por FUENMAYOR y SANCHO REBULLIDA y rematado COn una lista impresio­
nante de las publicaciones realizadas por el profesor homenajeado. Die­
c1nueve autores brindan sus conocimientos en otros tantos artículos 
especialmente escritos para esta publicación. Se hace dificil una siste­
matización adecuada de estos trabaJOS para brindársela al lector: la 
mayor parte de los autores son españoles, alguno, como RAMÓN DE LA 
RICA, ya fallecido, pero también están presentes los extranjeros en 
su versión hispanoamericana, latina y anglosaJona De otra parte los 
estudios se diversifican afectando a varias ramas del Derecho sin que 
estén presentes todas. Por todo elio elegiremos una clasificación arbi­
traria, distinguiendo de una parte entre autores españoles y extranjeros 
y, de otra, nos atendremos a las materias que ~stén presentes. 

I AUTORES ESPAÑOLES. 

A. Trabajos referidos a la persona y obra del profesor CASTÁN. 

Respecto de la persona humana del profesor CASTÁN consumen un 
turno afectivo al comienzo de la publicación FuENMAYOR CHAMPÍN y SAN­
CHO REBULLIDA, que tocan tres puntos claves del perfil humano del ho-
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menajeado: un apunte biográfico, los disctpulos "de CASTÁN y el CAs­
TÁN y CASTÁN como Presidente no sólo del Tribunal Supremo, sino de 
otra serie de Instituciones y, fundamentalmente, de la Asociación de 
Amigos de la Universidad de Navarra. 

El contenido de este trabajo no es más que la emocionada exposición 
de unos hechos que hablan por st solos para exaltar la figura del que 
ha sido hasta ahora uno de nuestros más ilustres Juristas. De CASTÁN 
se ha dicho -según cita de los autores- por BoNET RAMÓN que nace 
el 11 de julio de 1889, esto es, en la misma fecha de promulgación de 
nuestro Código ctvil vigente, en su segunda ediCión. siendo dtcho pro­
fesor el que habia de llegar a ser su comentansta y luego "Pontifiee 
Máximo" durante los últimos veinte años. A la semblanza de su figura. 
sigue una relación sistematizada de las publtcaciones del ilustre pro­
fesor. 

Respecto de la obra de CASTÁN, y en la secctón de estudios, existen 
en la publicación que recensionamos dos trabajos notables referidos a 
los discursos en las aperturas de Tribunales y a una monografía que 
el profesor public-a en el año 1933 en la que intuye todo un nuevo pa­
norama sobre el Derecho Civil. Del primer estudio se encarga ANTONIO· 
AGúNDEZ FERNÁNDEZ, Magistrado de la Sala 2.a de lo Contencioso-admi­
nistrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, y del segundo GABRIEL 
GARCÍA CANTERO, catedrático de Derecho Ctvil de la Universidad de San­
tiago de Compostela, supernumerario de la Carrera Judicial. En ambos 
late un sentido reverencial hacia quien, por su obra fue ejemplo de 
trabajo jurídico. 

AGÚNDEZ FERNÁNDEZ profundiza en esa obra que todos los años va 
formándose en la solemne apertura de los Tribunales que litúrgicamen­
te impone la lectura de un discurso por el Ministro de Justicia, en su 
defecto por el Presidente del Tribunal Supremo o por el Presidente de 
Sala más antiguo, cuando esté impedido el del Supremo. CASTÁN-desde 
los años 1946 a 1967 pronuncia sus discursos en su calidad de Presidente, 
salvo los de los años 1952 y 1954. que corrieron a cargo de ITURMENDI 
BAÑALES-. El autor de este estudio confiesa que para un Juez no ex1ste 
·mejor tema literario que el de exposición de las doctrinas, orientaciones 
y consejos que al comienzo del año judicial pronuncia el pnmer Juez. 
de la Nación. El trabajo se dtvide en seis partes que resumen práctica­
mente todos los discursos inaugurales: a) Justicia y Derecho (donde se 
recogen las ideas de la Justic-ia. del Derecho, del sentido juridtco del 
pueblo español, la idea de equidad y otros puntos); b) Justicta Social 
(donde en los años 1965 y 66 se precisan estos avances sociales de la 
Justicia) ; e) Filosofía Juridica (la crisis del Derecho, el humanismo, las 
perspectivas filosófico-juridicas del pensamiento y las situacwnes ju­
ridicas subjetivas); d) Derecho Comparado (sistemas juridtcos y método 
c-omparativo); e) Tribunales de Justicta (poder judicial y fotmulación 
JUdicial del Derecho), y f) Instituciones familiares dominicales y suceso­
rias (la mujer, las lnstitucwnes protectoras de la familia, la propiedad 
y sus problemas y la concepción estructural de la herencia). 

GABRIEL GARCÍA CANTERO comenta esa monografia de CASTÁN que allá 
por el año 1933 ve la luz y que se forma a base de dos conferencias que 
CASTÁN pronuncia en el ilustre Colegio Notarial de Valencia: hacia un 
nuevo Derecho Civil. El Derecho espafwl. decia CASTÁN, no está en cri­
sis, es más bien el Derecho emanado de los Parlamentos. el Derecho 
legislado, con su inseparable secuela de concepciones abstr3ctas y ge­
nerales y de aplicaciones casu!stas, reñidas muchas veces con la verda­
dera justicia, lo que parece estar en lucha con las exigencias de nues­
tro tiempo ... Tres puntos estudia el autor en su trabaJo: la crisis d. el 
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Derecho privado, la reconstrucción del Derecho civil y la reforma del 
Código Civil. El autor concluye cómo CASTÁN intuye muchas de las gran­
des reformas introducidas en la legislación española y predice las lineas 
de una evolución que en gran parte ha sido efectivamente seguida. 

B. Derecho Civil. 

a. Trabajos sobre la parte general del DereCho. 

Cuatro autores y trabajos cabe encuadrarlos en esta parte. Uno de 
ellOS, JUAN MANUEL PASCUAL QUINTANA, trata nada menos que del pro­
blema filosófico de la encrucijada del Derecho Civil. Los otros tres afron­
tan problemas que caben en la parte general como en las especialida­
des que presentan: uno se refiere a la prodigalidad, otro a la mujer 
casada y el tercero a los religiosos profesos. Los escriben, por el orden 
Citado, TOMÁS ÜGAYAR AYLLON, FRANCISCO PALÁ MEDIANO y FRANCISCO SALI­
NAS QUIJANO. 

JUAN MANUEL PASCUAL QUINTANA, Catedrático de Derecho y abogadO, 
estud.ia un problema de actuahdad como es el de la importancia y con­
tenido del Derecho Civ1l Dice el autor que cuando DoMAT Identificó el 
Derecho Civil con el Derecho privado, precisando su relación existente 
y su común denominador, sentaba las bases del moderno Derecho Civil, 
pero, a su vez, se produce, o mejor dicho, se inicia su disgregación ... 
Sigue su exposición hablándonos de la antigua economía del Estado 
gendarme. de la distinción hegeliana entre Sociedad y Estado y de los 
dos procesos que acentúan esta distinción: el socialismo -desde SAINT 
SIW.ÓN- y el de la ciencia política de la sociología. La panorámica -si­
gue diciendo su autor- que nos ofrece el.final del siglo XIX y el primer 
tercio del siguiente, tenia que producir necesariamente un notable im­
pacto en el Derecho C1vil: ello motivó un intervencionismo en la vida 
económica. El Derecho Mercantil, que nació destinado a una clase pro­
fesional, se vio pronto desbordado por un Derecho de Empresas y hoy 
se habla de un Derecho de Sociedades. Lo mismo que se afirma del De­
recho Mercantil se puede afirmar del de Trabajo, que hoy es sustituido 
¡:;or unas normas generales de la Seguridad Social eminentemente de 
carácter público. Igual sucede con el Derecho Agrario. La crisis la re­
duce el autor a la siguiente pregunta: si el Derecho Civil ha de ser un 
Derecho nuevo impuesto por las circunstancias o, por el contrario, el 
Derecho civil permanece inalterable. Sucesivamente el autor va plan­
teándose la nuevá distinción, casi borrosa, entre el Derecho público y 
el privado la prepotencia del Derecho Administrativo y el verdadero 
significado del Derecho Civil como arquetipo del pensamiento Jurídico 
y su inalterabilidad. pero orientado, como dice el autor, siempre bajo 
el signo de lo social. 

ToMÁS OGAYAR Y AYLLÓN, presidente de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo, ofrece el gran tema de la capacidad especialmente referida 
a los pródigos. Se inicia el trabajo con unos conceptos previos sobre 
capacidad jurídica y capacidad de obrar, asi como la problemática 
sobre las circunstancias modificativas de la capacidad y el examen del 
artículo 32 del Código civil español, incompleto, a su Juicio. De la pro­
digalid.ad se afronta el esquema de su concepto (desequilibrio o des­
orden que hace referencia únicamente al orden económico), su funda­
mento y naturaleza (considerando que el pródigo es un ser anormal. 
anormal mental, cuya actuación es perturbadora para el orden econó­
mico y social), reglamentación legal de la prodigalidad (quiénes pueden 
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mstar la declaración, contra qu1en, en qué actos deb~ .basarse y pro­
cedimiento para la declaración) y efectos jurídicos que produce (tutela, 
personas llamadas, extensión, inscripción en el Registro de la Propiedad 
e irretroactividad de efectos). En materia de extinción de la tutela y 
reintegración de capacidad del pródigo plantea el autor un problema 
con estas palabras: "Es necesario que el pródigo acredite que está corre­
gido de sus faltas, defectos o desviaciones de carácter, por medio de 
u.na conducta patente y habitual, demostrativa de su no prodigalidad, 
pe-ro ¿cómo podrá hacerlo si, al no admmistrar sus bienes, no tiene 
oportunidad ni ocasión de ser pródigo o tacaño?" Con ello se condena 
al pródigo a permanecer siempre incapacitado. Por ello cree el autor 
que en esta materia tiene una importancia excepcional la pericia psl­
quiátnca. 

FRANCisco PALÁ, MEDIANO, decano honorario del Colegio Notarial de 
Zaragoza, ha escrito para esta publicación uno de los más extensos ar­
tículos que la misma contiene. El tema es el de la pwmoción de la 
mujer casada en la Compilación aragonesa y en el Derecho comparado. 
El trabajo en su amplitud ofrece, sin embargo, esquemas que permiten 
una sistemática para ofrecérsela al lector. Podemos dividir el mismo en 
dos grandes partes: el proceso evolutivo de la promoción de la mujer 
casc.da y la culminación de este proceso en los actuales sistemas legis­
lativos. La primera parte se inicia con aquella frase de CAsTÁN en su 
"crisis del matrimonio" decía "Está todavía por hacer la antropología 
sexu-:11 comparada. pero si algo se vislumbra a través de lo que hay ya 
hecho es que si d2ntro del orden intelectual posee la mujer menos fuerza 
absLractiva, esta relativa inferioridad está compensada por ciertas re­
lativas superioridades en la esfera intuitiva." Luego examina la reali­
dad social que ha provocado la serie de reformas legislativas llevando 
el "principio de igualdad JUríd.ica a la mayoría de las leyes fundamen­
tales de los Estados y borrando de las leyes particulares toda discrimi­
nación entre hombre y mujer que no esté fundada directamente en la 
constitución fisiológica•·. Inevitablemente se refiere a la legislación espa­
ñola y particularmente a la aragonesa histórica y la que culmina en 
la compilación de 1967. La segunda parte que nosotros hemos configura­
do se refiere a la situación de los códigos del siglo XIX, las reformas 
del siglo XX y los proyectos de nueva ordenación baJo la idea de la su­
presión de la venia o licencia marital. El estudio se hace a través de 
una serie de apartados en los que se examina la emancipación de la es­
posa, la licencia o venia marital, la contratación entre cónyuges, las 
donaciones entre marido y mujer, novación "post nuptlas" del régimen 
matrimonial, los deberes recíprocos de los cónyuges, la protección legal 
de la esposa (dote y parafernales), los bienes reservados. el patrimonio 
familiar y el principio de autoridad y gobierno y la autoridad paterna. 
Todo ello, referido como decimos, no sólo a la distinción española del 
Código c1vil y compilación aragonesa, sino a diversas legislaciones ex­
tranjeras que comparativamente se estudian. 

FRANCISCO SALINAS QUIJADA, doctor en Derecho y abogado, Culmina 
esta parte general de los Estudios afrontando el problema de la capa­
cidad para suceder ab intestato de los religiosos profesos en Navarra. 
Después de examinar el Derecho Histórico y las normas eclesiásticas 
que pu2den rozar el problema concluye su tesis, siguiendo a FUENMAYOR, 
diciendo que habrá que rectificar la postura adoptada en los proyectos 
legislativos, excluyendo de los textos la incapacidad de los religiosos 
profesos para heredar ab mtestato y subsanando este "lapsus'' dar en­
trada a la sucesión a tales religiosos, como CTiterio más ortodoxo foral­
mente, confirmando por una costumbre Inmemorial, la ·más principal 
ele nuestras fuentes del Derecho. 
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b) Estudios sobre derechas reales. 

Tres autores militan en este apartado: DIEGO EsPÍN CÁNOVAs, TERESA 
PUENTE MUÑOZ y JOSÉ MARÍA REYES MONTERREAL. Los tres tocan unos pun­
tos interesantes de esta parte del Derecho. El primero afronta el pro­
blema del justo título y la buena fe en la usucapión; la segunda, la 
difícil tarea del concepto de la servidumbre industrial, de empresa y de 
no concurrencia, y el tercero, otro tema de palpitante actualidad: los 
derechos de la comunidad de propietarios frente a las infracciones de 
sus estatutos. 

DIEGO EsPÍN CÁNOVAS, catedrático de Derecho Civil de la Universidad 
de Salamanca, al hacer el estudio sobre el JUsto título y la buena fe en 
la usucapión juega con las dos trayectorias que en torno a estos ele­
mentos se han marcado históricamente: la del Derecho francés y la 
del Código italiano de 1942 que innova la materia. Después de abordar 
el punto concreto del titulo putativo, examina el Derecho español y, 
a modo de conclusiones, mantiene estos puntos: 1) El requisito de va­
lidez del título debiera ser objeto de precisión, reconociendo el título 
anulable como válido a esos efectos. 2) La buena fe debiera desligarse 
de la referencia al artículo 433 para circunscribir el error del poseedor 
a los defectos del derecho del transferente. 3) La presunción de buena 
fe y su persistencia debieran exigirse precisando la segunda. con más 
claridad. 4) La buena fe debe tener un límite, para seguir la tesis ética, 
no meramente psicológica de la misma. 

TERESA PUENTE MUÑoz, profesor adJunto de Derecho Civil de la Uni­
versidad de Valencia, ofrece al lector el problema conceptual que la 
doctrina y la jurisprudencia italiana vienen denominando como servi­
dumbres industrial de empresa y de no concurrencia. Los conceptos, 
una vez perfilados, son trasladados al derecho español para su posible 
encaje. De la servidumbre industrial dice que es aquella que viene ti­
pificada por el contenido de la utilidad: utilidad para el destino indus­
trial del fundo dominante. En su reflejo español, concluye que real­
mente no existe ninguna diferenc·ia fundamental entre esa servidumbre 
y la predial. De la servidumbre de empresa, no encuadrada en ia legis­
lación italiana, la doctrina da un concepto: se constituye en atención 
a la empresa, a su ut1lidad, con independencia de cualquier ligamen de 
la empresa al fundo. La relación de servidumbre queda así establecida 
entre el predio sirviente y la empresa, lo cual supone un serlo obstáculo 
porque en el esquema italiano de las servidumbres se exige siempre la 
relación entre fundos. Este obstáculo se salva perfectamente en el de­
recho español, que admite la servidumbre personal. Otra modalidad de 
la servidumbre es la de no concurrencia, en cuya virtud una persona 
se obliga a no ejercitar una actividad industrial o mercantil en el pro­
pio fundo, en interés de la que se lleva a cabo en el fundo dominante. 
La doctrina italiana se muestra partidaria de la admisión de esta ser­
vidumbre y, para TERESA PuENTE, su admisibilidad en el derecho espafiol 
es viable, infiriéndose del articulo 533 del Código civil, esto es, configu­
rándola como una servidumbre negativa. Termina el estudio con una 
breve referencia a esas limitaciones voluntarias que suelen imponerse 
en las urbanizaciones a fin de lograr una ordenación de los distintos 
elementos que las componen e igualmente a las reservas en exclusiva 
de ciertas actividades, etc. Su tesis es que nada se opone a configurarlas 
como servidumbres. Al ser un trabajo relativamente corto, debémos 
animar a su autora para que profundice y brinde sus conocimientos 
de tanta utilidad, a fin de concluir la construcción jurídica de la ur­
banización y resolver su problemática. Eso y los pactos de exclusiva son 
un tema candente y actual que exige soluciones. 
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JOSÉ MARÍA REYES MONTERREAL, magistrado, elige para SU trabajo el 
problema que plantea el articulo 19 de la Ley de Propiedad Horizontal 
en orden a las sanciones que pueden ser impuestas a los propietarios 
o meros ocupantes de los pisos por violación de las prohibiciones del 
articulo 7 de la'misma Ley (actividades no permitidas en los estatutos, 
dafiosas para la finca, inmorales peligrosas, incómodas e insalubres). 
Examina el hecho en si causante de la sanción y el elemento personal 
afectable por la sanción. Este ú.lt1mo elemento, encuadrable dentro de la 
teoría de la legitimación, es el que con más detenimiento se estudia, plan­
teándose una diversidad de supuestos que va resolviendo airosamente, 
para concluir que la Comunidad de propietarios se encuentra as1stida 
de las s1guientes acciones para hacer desaparecer los efectos de cual­
quier acto o convenio por el que se infrinjan las prohibiciones legales 
o estatutariamente establec1das: 1) Acción directa contra el propietario 
o usufructuario (obtención judicial de la privación temporal del piso, 
provoc·ar que los mismos msten la resolución contractual o el lanza­
miento de cualquier tercero). 2). Acción subrogatoria contra ocupante 
o arrendatario para instar su lanzamiento. 3) Acción directa contra 
propietario, arrendatano o cualqUier ocupante para conseguir la nu­
lidad de cualquier acto o contrato llevado a efecto por ellos con infrac­
ción de cualquier norma prohibitiva legal o estatutaria. 

B) Derecho hipotecario. 

Rabiamos apuntado al comienzo que entre la lista de ilustres cola­
boradores que nnden homenaje al profesor CASTÁN en estos estudios, 
había dos que aportaban PóstumameBte su ciencia. Uno de ellos es el 
ilustre hipotecarista RAMÓN DE LA RicA Y ARENAL, de quien con motivo 
del Centenario de la Ley Hipotecaria, ADOLFO BOLLAIN ROZALEM, dijo SU 
biografía apasionada y de quien con motivo de su ingreso en la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación, RAMÓN MARíA RocA SAsTRE, 
también expresó emotivamente sus rasgos más destacados. La noticia 
de su muerte nos la dio en breves líneas el que fue decano del ilustre 
Colegio Nacional de Registradores, JUAN JosÉ BENAYAS Y SÁNCHEZ CA­
BEZUDO. 

El articulo que RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL nos brinda en estos Estu­
diOs responde a las palabras finales de su primer biógrafo: "Con lo que 
demuestra que no está el mérito en la oscuridad, ni en el enrevesa­
miento, ni en la originalidad modernista. Y que es más ú.til la claridad 
narrativa que la confusión de la forma; sobre todo, cuando une a la 
claridad, la amenidad; porque RAMÓN DE LA RICA, además de gran juris­
ta, es gran escritor. Y gran persona". Pues bien, sobre el tema tan poco 
tratado de la confusión de derechos en el aspecto registra!, LA RicA, 
hace el gran alarde de su claridad y precisión. Destina una primera 
parte del trabajo a examinar la confusión en su doble proyección de 
forma de extinguir el crédito o derecho personal y el derecho real en 
si mismo considerado. La segunda parte está destinada al estudio de la 
confusión en relación o en el ámbito registra!. En primer lugar hace un 
examen de la legislación hipotecaria en orden a la regulación de la fi­
gura (artículos 79,2 Ley Hipotecaria y 210, 190 y 192 del Reglamento), 
asi como el criterio jurisprudencia!, para luego pasar, en una segunda, 
al examen concreto del reflejo registra! en virtud de una consolidación 
o' de una confusión de derechos a través de una lista de operaciones 
éancelatorias de derechos reales inscritos (hipoteca, subhipoteca, servi­
dumbres reales, censos, usufructo, derechos de uso y habitación, arren-
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damientos inscritos, derecho de superficie, derechos de levante y de 
profundización. derecho de opción y de condición resolutoria) y de 
anotacwnes preventivas (de demanda, de embargo, de legado, de cré­
dito retaccionario y por defecto subsanable). Este articulo junto con 
el de OGAYAR, son los dos únicos que contienen en su comienzo una de­
dicatoria especial para el profesor CASTÁN. Dice el que LA RICA le brin­
da: "A don José Castán Tobeñas, paradigma de jurista y compendio de 
sabiduría, ponderación y bondad, le dedica este modesto homenaJe uno 
de sus más antiguos discípulos con toda su devoción y gratitud." 

C. Derecho Penal. 

Aunque la cuestión roza el Derecho Mercantil, es preciso incluir el 
articulo que comentamos en el Derecho Penal. El titulo ac-lara el pro­
blema:" La invasión del abstracto en el Derecho hasta el nuevo delito 
del cheque en descubierto". Su autor MIGUEL MORENO MocHOLI, Presi­
dente de la Audiencia Territonal de Pamplona, hace una critica acer­
tadísima del fenómeno que comenta. En sus previas palabras, y al ha­
cer el elogio del profesor homenajeado, le atribuye las virtudes de la 
objetividad y la concreción. Precisamente esa concreción le sirve al 
autor para destacar su contrapartida actual y peligrosa de la invasión 
de lo abstracto. 

Con pulso firme y conocimiento de la materia, va estudiando una 
serie de esferas en la que lo abstracto ha implantado su imperio, con­
cluyendo que el Derecho tan ligado a la vida sobre la que proyecta su 
fin, no podía escapar al contagio de semejante crisis y manifestado en 
múltiples aspectos, como en la influencia ejercida en varias institucio­
nes donde ya ha deJado su impacto. Estas instituciones las reduce a 
tres: el problema de la causa y el negocio jurídico; el problema de la 
responsabilidad objetiva y el de la consolidación del llamado delito for­
mal de expedición de cheque sin provisión de fondos. Hace la critica 
de este último punto utilizando diversos argumentos extraídos de la 
jurisprudencia y del Código civil (art. 1.170). 

I!. AUTORES EXTRANJEROS. 

Ocho autores extranjeros militan en este homenaje, o mejor dicho, 
en este volumen primero del homenaje. Uno de ellos, EMILIO BETTI, figura 
fallecido a la hora de la publicación. Cada uno escribe en su lengua de 
origen. Hacemos de ellos una C"lasificac1ón análoga a la hecha con los 
españoles, aunque aquí sólo está presente el Derecho Civil. 

A. Parte general. 

BENIGNO MANTILLA PINEDA, profesor de la Universidad de Antioquia 
(Medellin, Colombia), escribe sobre un tema de filosofía del Derecho, 
pero referido a JosÉ CASTÁN ToBEÑAS como tal filósofo. Realmente el tra­
bajo es un estudio de la figura del profesor CASTÁN como jurista filó­
sofo a través de su obra. El estudio se hace distinguiendo la figura y su 
concepción de la filosofía del Derecho, para luego ofrecernos el concepto 
del Derecho y el de la justicia (su crisis, justicia social y contenido de 
la justicia a través de las concepciones modernas y clásicas). 
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RAMÓN DOMÍNGUEZ BENAVENTE, profesor de Derecho Civil de la Univer­
sidad de Concepción (Chile), expone el tema "La máxima nemo audi­
tur ... en )a JUrisprudencia chilena" El arranque del trabajo compara 
el concrpto de la jurisprudencia espaüola como base pa1a fundamentar 
un recurso de casación siempre que existan dos o más sentencias uni­
formes (d.octrina legal) y la junsprudencia chilena donde una misma si­
tuación de hecho si vuelve a presentarse, puede recibir una solución di­
versa, esto es, las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria 
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren. Poste­
riormente examina el articulo 1.683 que impide la declaración de la nu­
lidad absoluta a petición del que ejecutó o celebró el contrato sabiendo 
que era nulo y sus repercusiones en el problema de la restitución, en 
el contrato del matrimonio, en el heredero y en el representado. 

B) Derechos reales. 

FRITZ BAUR, profesor de la Universidad de Tübingen, en su preciso 
alemán nos brinda el titulo de su trabajo: "Das besitzlose vfandrecht 
als mittel der kreditsicherung" que, trasladado con cierta alegria al cas­
tellano, viene a ser algo así como "El derecho de prenda sin posesión 
de muebles como medio de aseguramiento del crédito" Mientras la fi­
gura enunciada y prevista en el Derecho de la República Federal Ale­
mana está prevista para casos especiales y con la necesaria publicidad 
en un Registro o por la declaración de la prenda en el Tribunal, la com­
pra a crédito con reserva de dominio y la concesión de crédito con ase­
guramiento gozan de gran difusión, suponiendo una prenda sin posesión. 
La construcción dogmática se realiza a través de la tigura de la expec­
tat:va de derecho. 

C) Obligaciones y contratos. 

EMILIO BETTI, profesor de la Universidad de Roma, ese eminente ju­
rista ya fallecido, hace una brevis1ma aportación al homenaje sobre un 
punto concreto: La interpretación del artículo 782, últ1mo párrafo, del 
cód.1go civil italiano. El problema se reduce a la revocación de donaciones 
hechas a una persona jurídica mientras no se ha recibido la autorización 
gu Jel nativa p3.ra la aceptación. 

D) Derecho de familia. 

GuiLLERMO A. BoRDA, profesor titu'l:J.r de Derecho Civil en las Universi­
dades del Salvador y Católica de Argentina. ex'-profesor de la Facultad 
d.e Derecho de Buencs Aires y ex-Ministro de la Suprema Corte de Jus­
ticia, brinda al lector un artículo sobre "Les aspectos de la reto! m a del 
código civil argentino relativos al régimen jurídico de la familia". Desta­
ca las novedades de la separación conyugal por "presentación conJun­
ta", la eliminación del casamiento de leprosos, ampliación de la oposi­
ción paterna para el casamiento de los menores, mayor amplitud en el 
régimen económico patrimonial llegando a la igualdad JUrídica de los 
cónyuges, consentimiento conjunto para disponer de los gananciales, ca­
lificar de bienes propios los derechos intelectuales o patentes de inven­
ción, aunque sus productos sean ganancia les, etc ... 
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JULIEN D. PAINE, Senior Research Fellow, University of Manchester 
(England) y profesor of Law, University of Western Ontario (Canadá), 
ofrece bajo el titulo originario "Statutory promotion of reconciliation 
in matrimonial causes in Australia and New Zealaríd" el panorama del 
aumento de diversos motivos de divorcio, contrapesado por la introduc­
ción de diversas medidas encaminadas directamente a lograr a promover 
la reconciliación (diferimiento del proceso de disolución, ayudas finan­
cieras, consejos ofrecidos por instituciones reconocidas al efecto, refor­
ma de los conceptos de perdón y confabulación, etc•.). 

E) Derecho c'.e sucesiones. 

FRANZ GscHNITZER, profesor de la Universidad de Innsbruck, escribe un 
singular artículo lleno de sugerencias bajo el originario título "Formo­
loser letzter wille" que vert1do a nuestra lengua provoca la interroga­
ción de si es variable la última voluntad sin forma. Todo el estudio, re­
ferido al derecho austriaco. gira en torno a sí debe o no mantenerse el 
sistema de la forma testamentaria ante la admisión del ológrafo sin 
solemnidad y testigos y ante los avances de la vida moderna. 

PAUL ProTET, profesor de la Universidad de Lausanne, bajo el título 
"Des actes bilateraux a cause de mort en droit suisse" expone la pro­
blemática que plantea el derecho suizo al admitir el pacto sucesorio que 
contiene una o varias disposiciones por causa• de muerte, pudiendo estas 
disposiciones estar en una relación de cambio con pretaciones entre 
vivos (o disposiciones por causa de muerte) de la otra parte. Para la de­
terminación de cuándo estaremos ante un caso de esos, se hace pre­
ciso acudir al sistema de presunciones que facilita el artículo 245 del 
código al someter al derecho de sucesiones a las donaciones cuya ejecu­
ción está fijada a la muerte del donante. 

JosÉ MARÍA CHrco Y ÜRTIZ 

LUCAS FERNA.NDEZ, FRANCISCO: La contratación en Españ..r¡, por per­

sonas naturales y jurídicas extranjeras. 

El notariado es en España una institución tremendamente viva, y 
viva ha de continuar si quiere conservar el alto significado jurídico que 
hoy tiene en el país. Uno de los escritores asiduos de "Cuadernos para el 
diálogo" ha hablado de que los Notarios y Registradores estamos moldea­
dos por un proceso de "Castanización". La palabra la emplea el autor en 
sentido peyorativo, pero ahora que la muerte del profesor CASTÁN le coloca 
por encima de las pequeñeces humanas, creo que Notarios y Registradores 
podemos afirmar con orgullo que en algunos aspectos sí que estamos "cas­
tanizados" si entendemos la palabra como una vocación y un amor por 
el derecho vivo, por el derecho practicado, por el derecho planteado como 
un quehacer de la vida para hacerla comprensible, normada y lle­
vadera. 

En algunos momentos en que la explosión legislativa nos arroja a 
la cara la metralla de una legislación dispersa, incoherente y poco medi­
tada, también los Notarios y los Registradores experimentamos a veces 
momentos de pesimismo. Pero como se dice "que hay que huir del pesl-

19 
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mista como de la peste" y rápidamente se reacciona contra esta ba­
rahúnda de normas que tienden a la confusión y empiezan a aparecer 
obras meditadas que huyendo de peligrosos dogmatismos, con un sen­
tido claro de la realidad y eminentemente prácticas, es decir, auténti­
camente "castanizadas", aclaran las ideas y ayudan a trabajar con se­
guridad, pronto y bien, que es la misión que le incumbe al Notariado. 

Plenamente inserta en este orden de ideas se encuentra la obra que 
comentamos del doctor Lucas Fernández, notario de Madrid, editada 
por la "Revista de Derecho Privado" y que en unas simples trescientas 
seis págmas más un interesante índice alfabético de materias se con­
vierte en uno de los libros que hay que tener encima de la mesa debi­
damente subrayado y digerido por todos cuantos profesionales del De­
recho se ven obligados a tratar de la compleja problemática de la con­
tratación con extranjeros. 

He dicho repetidas veces e insisto sobre ello que la política de atrac­
ción de capitales extranjeros, sea por vía de inversión en empresas. 
directa o mdirectamente, sea por via de explotación dl:!l turismo, falta 
en nuestro país de una dirección unitaria ya que cada organismo com­
petente trata de "arrimar el ascua a su sardina" sin darse cuenta de que 
los extranjeros no constituyen una plantación de alfalfa, de la que se 
obtienen varias cosechas al año, sino un bosque de encinas que hay que 
arraigar, mimar y cuidar y verlo crecer con paciencia hasta obtener 
de él el máximo fruto: con el turismo, permítaseme la comparación. 
hemos de pretender comernos un gran buey perfectamente criado, sea 
bajo el actual régimen político, sea bajo su continuación. Es un error 
pretender hacer del turismo un pequeño frito "de un pollo tomatero" 
para comérnoslo inmediatamente. 

El libro de Lucas Fernández que estoy comentando tiene la enorme 
ventaja de poner al día con cTiterio recopilador toda la legislación vi­
gente sobre la materia, muy claramente comentada y sistematizada, 
constituyendo un valiosísimo instrumento de trabajo, y de trabajo in­
mediato, que seria muy encomiable que fuera un ejemplo imitado por 
los que· acusan al notariado de estar "castanizado". 

La obra se compone de tres partes muy desiguales en su extensión 
y en su importancia medular. 

La primera parte se titula "Introducción" y está destinada a la de­
finición de los conceptos de "extranjero", con especial referencia a las 
entidades eclesiásticas; "apátrida", "personas con doble nacionalidad", 
con una amplia referencia a los tratados de doble nacionalidad que 
tiene suscritos España con los países hispanoamericanos; "residentes. 
en España y residentes en el extranjero". Esta primera parte no es la 
medular de la obra, pero viene a recordarnos y auxiliarnos en una 
serie de conceptos previos para evitar una marcha flotante en el resto. 
de la obra. Incluso diré que se desciende a detalles de tipo administra­
tivo, de índole muy valioso dado que la inflación burocrática del pais 
y la proverbial inteligencia, amabilidad y espíritu de colaborac1ón de 
los funcionarios situados detrás de las ventanillas de la administración 
pública nos llevan rápidamente a zonas kafkianas y bajo la tutela 
imperativa de los bienaventurados gestores administrativos. 

La segunda parte de la obra se titula "Comparecencia del extranjero 
ante el notario" y tiene una serie de apartados que unos son de gran 
interés y otros de menos. Se ocupa de los medios de identificación de 
las personas fisicas extranjeras, tema en el que no aporta ninguna no­
vedad importante, a mi juicio, así como tampoco en materia de iden­
tificación de personas jurídicas extranjeras. En cambio, es muy intere­
sante, creo, la opinión del autor cuando dice "que el notarlo debe 
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apreciar la capacidad conforme a la Ley nacional del otorgante de 
acuerdo con el articulo noveno del Código civil. El reenvío deberá ser 
aceptado en aquellos casos en que lo imponga la finalidad del negocio 
de acuerdo con la legislación del país en que haya de surtir efecto. Si 
el negocio ha de surtir efecto en España se aceptará el reenvío cuando 
sea la única forma hábil para conseguir que el negocio despliegue todos 
los efectos". Es decir, entiendo que el autor se muestra partidario de 
no aceptar el reenvío de buenas a primeras y estoy de acuerdo con él 
porque estimo que el reenvío puede conducir a s1tuaciones de grave 
confusión. Recientemente Simó Santonja nos ha convencido en su libro 
sobre Derecho Sucesorio Comparado de la necesidad de aplicar el reen­
vio en ciertos casos del Derecho Sucesorio. Pero es que el fenómeno su­
cesorio se desencadena con la muerte del causante. En mate.ria de con­
tratación el problema es mucho más grave. Imaginemos que un matri­
monio inglés domiciliado en España y contratado sobre inmuebles, por 
aplicación de la Ley personal inglesa, que admite el reenvío, fuéramos 
inducidos a pensar que deberían regirse respecto de este Inmueble por 
el sistema de gananciales. Pero si el matrimonio se había contraído 
antes de establecer su domicilio en España, estaría regido casi segu­
ramente por el sistema de absoluta separación de bienes. Y aun por 
vía de reenvío habría que aceptar la vigencia del artículo 1.320 del Có­
digo civil español, que impone la inalterabilidad del régimen patrimo­
nial del matrimonio. Entonces, con reenvío o sin él, me parece que habrá 
que seguir aceptando el régimen de separación absoluta de ese matri­
monio inglés y en materia de contratación dicho matrimonio deberá 
regirse por la ley material sustantiva inglesa. 

Parece ser, según el proyecto de reforma del título preliminar del 
Código civil, que va a admitirse la doctrina del reenvío y estimo que 
:;e restará claridad, precisión y automatismo a la contratación. Mucho 
más interesante sería hacer esfuerzos para tender a unificar el derecho 
de la contratación y de los regímenes matrimoniales dentro de nuestro 
país y con miras a una ulterior integración en un amplio contexto 
europeo. 

Esta parte de la obra contiene una breve referencia sobre los regi­
menes matrimoniales de cuarenta y ocho países que empiezan por Africa 
del Sur y terminan con Yugoslavia. No es particularmente interesante 
esta parte de la obra, en primer lugar, por lo sucinto de la exposición 
del régimen de cada uno de Jos países y, en segundo Jugar. porque siem­
pre se tiene Ia incerteza de la vigencia actual de lo expuesto en el libro. 

Las indicaciones que hace sobre materia de sociedades y la exposición 
de conclusiones del Noveno Congreso Internacional del Notariado Latino 
no es tampoco particularmente importante. 

Es interesante la atención que presta al problema del idioma. Sin 
embargo, omite el estudio de un tema absolutamente candente, quizá 
porque al ser el autor notario de Madrid no ha vivido las dificultades 
que existen en las pequeñas Notarías turísticas para hallar un intér­
prete de ciertos idiomas raros. Ha omitido tratar el problema de la tra­
ducción del instrumento público a los otorgantes mediante u:1 tercer 
idioma que no sea ni el castellano ni el de los otorgantes, sino uno 
común conocido por uno y otro. Es prácticamente imposible en oca­
siones encontrar un intérprete para el finés o el sueco, y, en cambio, 
muchos notarios hablamos francés, inglés o alemán y casi todos los 
otorgantes escandinavos hablan perfectamente francés, inglés o alemán. 
Hay que pensar en una reforma del Reglamento Notarial que permita 
la traducción del instrumento público por el notario a los otorgantes, 
bajo la responsabilidad del primero y a través de un tercer idioma, por 
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ejemplo, de uno de los idiomas que pueden considerarse básicos para 
poder llegar a una integración europea: francés, alemán e inglés. 

La tercera parte de la obra es la más extensa, ocupando dos tercios 
de la pagmación total del libro, y es la más importante por la natura­
leza de los problemas que aborda y por la gran claridad con que los 
expone, plantea y resuelve. Tiene el mérito de su extraordinaria actua­
lidad y viene a ponernos al cornente de estas materias después del ya 
lejano en el tiempo libro de Garcés Brusés y de los trabajos de Pelayo 
Hore y Vallet de Goytisolo. 

Estudia de un modo muy claro y sistemático la cuenta corriente ban­
caria tanto en cuanto a su naturaleza, es decir, cuenta normal, cuenta 
.extranjera en divisas convertibles, cuenta extranjera en pesetas con­
vertibles y cuenta extranjera en pesetas interiores, estudiando qménes 
-son los posibles titulares de dichas cuentas, el modo y forma de dispo­
sición de las mismas y la necesidad o no de la autorización del Instituto 
Español de Moneda Extranjera. Es aquí interesante incluso para los 
españoles que no contratan en España con extranjeros sino que se li­
mitan a comprar algún objeto en el extranjero, como libros, o hacer 
viajes. Sigue con el estudio del contrato de arrendamiento a favor de 
extranjeros, distinguiendo entre los arrendamientos rústicos y los ur­
banos, estudiando el problema de la reciprocidad del articulo 7.0 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos. Con poca extensión trata del contrato 
de arrendamiento otorgado por arrendador extranjero. 

Continúa con un magnifico estudio de los contratos traslativos del 
dominio y derechos reales sobre bienes inmuebles. distinguiendo con 
toda nitidez las normas establecidas por razón de defensa nacional 
<operaciones en territorios de interés militar), las normas establecidas 
como protección a nuestra economía agraria (límites de extensión de 
fincas agrícolas que pueden adquirir los súbditos extranJeros) y las 
normas establecidas como protección a nuestra moneda, es decir, el 
tipo de dinero a invertir y de autorizaciones a obtener para la adqui­
sición de inmuebles en España por extranjeros, con una referencia es­
pecial a las zonas o centros de interés turístico nacional. 

Estudia también los contratos traslativos del dominio y derechos 
reales sobre buques, sobre aeronaves y sobre minas, con especial refe­
rencia a los permisos de investigación y concesiones de explotación de 
hidrocarburos. También estudia los contratos sobre concesiones de apro­
vechamientos de aguas públicas a favor de extranjeros. 

Clarifica bastante las particularidades del contrato de préstamo, que 
nunca ha sido muy diáfano cuando se han planteado problemas de 
moneda extranjera, y hace una especial referencia a los préstamos es­
peciales de financiación para la construcción y venta de viviendas a 
extranjeros en zonas turísticas. 

Estudia la contratación de seguros y la contratación de obras del 
Estado por extranJeros. 

Una de las zonas del libro más interesante para los profesionales 
del Derecho es el amplio estudio que dedica a los problemas de las 

-sociedades en relación con los extranjeros, distinguiendo entre las so­
ciedades en las que el extranjero no puede tener ninguna participación, 
aquellas en que puede tener una participación minoritaria. las socie­
dades en que la participación puede ser al 50 por 100 y las sociedades 

-sin limite de participación, estudiando en general las aportadones di­
nerarias, las aportaciones de bienes inmuebles sitos en España y las 
aportaciones de equipo capital de origen extranjero con todas las difi­
cultades que esto lleva consigo. mostrándose el autor partidario en este 
último caso o bien de la fórmula de la "sociedad piloto" o bien de la 
sociedad constituida bajo condición suspensiva. 
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Dentro de los problemas de sociedades contempla también los que 
se refieren a la a'dquisic1ón de títulos valores de sociedades españolas 
por extranjeros, profundizando en la transmisión "mortis causa" de estos 
títulos y en el ejercicio del derecho de suscripc1ón preferente. También 
se refiere a la admmistrac1ón de sociedades españolas por extranJeros. 

Por último, estudia el contrato de trabaJo, incluyendo los contratos 
artísticos y taurinos. algunos convenios taurinos con paises hispano­
americanos, contratos .deportivos, contratos de asistencia técnica y el 
importantísimo problema del régimen de trani>t'eribilidad al exterior de 
los rendimientos y liquidaciones de las inversiones de los extranjeros. 
Este es uno de los puntos cruciales de la obra, ya que, en realidad. al 
extranjero lo que hay que responderle siempre con precisión es cómo, 
cuándo y cuánto podrá reexportar de sus inversiones en nuestro país. 

Nos encontramos, en conjunto, ante un magnifico libro de una ayuda 
y ut11idad extraordinarias para la vida práctica del Derecho, para la 
agilidad y seguridad de los despachos profesionales en los que. si bien 
es cierto no se puede prescindir de una profunda formación teórica y 
dogmática, tampoco es pos1ble detenerse ya en ella. Es mucho más útil 
para el país este tipo de hbro que una magnifica construcción doctri­
nal sobre, pongamos por caso, una profunda lucubración sobre cual­
quiera de los temas clásicos, que ya están suficientemente manoseados. 
Ha llegado el momento de crear instrumentos de trabajo y el libro que 
hemos comentado es uno de ellos y magnifico, como podía esperarse 
ele un autor de la categoría de Lucas Fernández. 

VICENTE ESPERT, 

Doctor en Derecho N::ltario 

RUBIO GARCÍA-MINA, JEsús: Introducción al Derecho Mercantil. Ma­

drid, 1969, Edic. Nauta, 627 págs. 

El libro recientemente publicado por don Jesús Rubio Garcia-Mina, 
"Introducción al Derecho Mercantil", es una de las más valiosas apor­
taciones a la doctrina mercant1l española de los últimos tiempos. Es­
crita con la brillantez. y elegancia que caracteriza a toda su obra, se 
proyecta en sus páginas no sólo 1~ extraordinaria personalidad jurídica 
del autor, su fmo sentido crít1co, el acervo de sus conocimientos, sino 
también su capacidad de argumentación, que tiene su origen en la firme 
convicción de una doctrina defendida en todo momento con una rigu­
rosa fundamentación científica 

La obra contiene cuatro temas fundamentales: el del concepto y 
significación del Derecho Mercantil. completado con la alusión al pro­
blema del mt'todo jurídico-mercantil. El de las fuentes del Derecho 
Mercantil, completado por la problemática de la delimitación de la ma­
teria mercantil en nuestro Derecho positivo. El de la empresa. Y, final­
mente, el del comerciante individ.ual y su régimen. 

Cada uno de estos cuatro temas es objeto de un estudio sistemati­
zado, rigurosamente documentado, exponiéndose en todo caso la visión 
critica y la visión personal del autor sobre los mismos. Fiel siempre, 
por otra parte, a una línea de pensamiento que hemos visto traducirse 
en sus abundantes trabajos anteriores a este libro. 
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La parte primera en sus tres capítulos viene dedicada al concepto 
y significación del Derecho Mercantil. No es la primera vez que el pro­
fesor Rubio García-Mina se ocupa del tema. Uno de los estudios más 
interesantes dentro de nuestra doctrina sobre el problema del concepto 
de Derecho Mercantil es el que publicara ya hace algunos años en la 
Revista de Derecho Mercantil, ··sobre el concepto de Derecho Mercantil". 

En un momento histórico en el que la doctrina española se incli­
naba casi totalmente por la sugestiva "moda" de una construcción del 
Derecho Mercantil como Derecho de la empresa, Rubio permaneció in­
mune a la corriente y supo ya poner de relieve las quiebras de una 
teoría que a primera vista parecía incuestionable que venia a resolver 
el problema de la delimitación del Derecho Mercantil como rama espe­
cial d:l Derecho Privado En su ·"Introducción al Derecho Mercantil'". 
publicada en un memento en el que se ha iniciado el abandono de la 
teoría por algunos de sus más afortunados defensores, mantiene las 
d trectrices entonces expuestas, llevando a cabo un cuidadoso estudio 
clel tema Llegar a la definición de lo que sea el Derecho Mercantil 
exige responder a un diverso orden de cuestiones: la del porqué de la 
existencia de un conjunto separado de nmmas denominado Derecho 
Mercantil, la del criterio con el que se elaboraron esos cuadros que 
con ti en en una serie de relaciones cualificadas como mercan ti! es, la de 
las razones que imponen o aconseJan la existencia de una legislación 
incl.ependiente, de una ciencia juridico-me1cantil más o menos autóno­
ma. A contestarlas dedica el autor esta parte primera de su obra 

Para ello lleva a cabo un riguroso análisis critico de las distintas 
doctrinas conocidas sobre el concepto de Derecho Mercantil. Comienza 
ccn la concepción del Derecho Mercantil como Derecho del comercio, 
se cletiene espr..cwlment.e en la teoría del Derecho Mercantil como De­
recho del acto obJetivo de come·rcio y hace una documentadisima expo­
f.'ción critica de ia doctnna del Derecho Mercantil como Derecho de la 
empresa. 

Dentro de los sistemas denominados de delimitación subjetiva del 
Derecho Mercantil, el más relevante por la expansión que ha tenido es 
el de la construcción del Derecho Mercantil como Derecho de la em­
presa. Una vez más. pues ya lo hizo en su trabaJo "Sobre el Derecho 
Mercantil", el profesor Rubio lleva a cabo el análisis de las doctrinas 
de Wieland, Mossa, la reciente de Raisch-última de las aportaciones 
en defensa de la teoría-. las de Garrigues. Girón, Uria, Polo. Un aná­
lisis critico del que caben destacar determinadas afirmaciones por su 
especial interés. El Derecho Mercantil no ha sido nunca íntegramente 
Derecho excepcional de los comerciantes. No se les ha aplicado fuera 
de su profesión y, en cambio-y esto es importante ponerlo de relieve­
se ha extendido rápida y progresivamente. mucho antes del siglo xrx, 
a quienes formando parte de cualquier sector social se ocupaban "de 
mercancía". Cuando se intenta fundamentar nuestro sistema mercantil 
p::Js1tívo como Derecho de la empresa. la doctrina señala la presencia 
de ésta en nuestro Código, olvidando que el legislador en ningún caso 
utilizó el término en el sentido técnic·o que tendría en nuestros tiempos. 
Polo destaca la "presencia de la empresa en las numerosas leyes que 
hoy rigen la materia mercantil", incurriendo. según Rubio, en una pe­
tic~ón de principio, la de considerar leyes mercantiles las que se ocupan 
r'e reglamentar la empresa. para fundamentar después que el Derecho 
Mercantil es el que regula las empresas. Pero inmediatamente se ad­
vierte que no es así, porque se habla de la "nueva legislación econó­
mica. social, fiscal o mercar.til". La empresa, como acertad¡¡mente sub­
raya Rubio, es un fenómeno común a la economía moderna desde 
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eualquier ángulo jurídico que se la contemple. Polo cita como leyes 
decisivas en este terreno a las de Arrendamientos urbanos y a la de 
Hipoteca mobiliaria y es dificil que ningún profesional del Derecho se 
atreviera a calificarlas de mercantiles. · 

No es, por otra parte, el Derecho Mercantil un Derecho de todas 
las empresas, por que fuera del mismo quedan, por ejemplo, la empresa 
agraria, se propugna por la doctrina mercantilista la exclusión de la 
pequeña empresa y nos encontramos con la difícil clasificación de la 
empresa pública. 

Queda fuera del Derecho Mercantil, y el argumento es grave, todo 
el aspecto laboral de la empresa, que es objeto de la regulación espe­
cial del Derecho del trabajo, fundado en principios bien lejanos· a los 
-que inspiran nuestro sistema mercantil positivo. El aspecto fiscal de la 
misma, etc. 

No ha llegado a elaborarse un concepto de empresa único; hay tan­
tos como tantos son sus aspectos. A este respecto señala Rubio que la 
misma vaguedad e imprecisión que caracterizaban al término empresa 
en 1947 siguen existiendo en nuestros días, cuando tantas páginas se 
han escrito en torno al terna. 

Destaca el encaje, que los partidarios de la doctrina de la empresa 
subrayaron en su día, de la teoría del Derecho de la empresa con un 
régimen político de marcada intervención en la economía nacional. En 
un sistema presidido por un ordenamiento flexible-escribe el autor-, 
de naturaleza fundamentalmente privada, se corre el riesgo de agravar 
el predominio capitalista mediante la aplicación de un Derecho inspi­
rado en la actividad y acaso en los intereses de las grandes empresas, 
frente a una masa no profesional, inarticulada y amorfa. 

Una serie de interesantes aportaciones se debe, no obstante, al sis­
tema; asi, el que ha venido a poner de relieve la problemática de la 
actividad organizada sistemáticamente, problemática que resultará tan­
to más grave cuanto más grandes sean las dimensiones del organismo, 
afectando de modo Inmediato a los intereses generales y poniendo en 
movimiento no tanto la contratación privada cuanto el Derecho público. 

La conclusión a la que llega una vez más el profesor Rubio es la de 
que "el Derecho Mercantil no es ni debe de ser el Derecho de las em­
presas", sin que esto obste para reconocer la excepcional importancia 
de estas últimas dentro de la vida económica ni la de la necesidad de 
tener en cuenta su concepto y naturaleza cuando se trata de formu­
lar, interpretar y aplicar toda norma jurídica que pretenda ordenarla. 

Hace también Rubio referencia a la doctrina de Hamel de un De­
recho Mercantil como "Derecho de los negocios", intento de determi­
nación "objetivista" de la materia mercantil, que pudiera resumirse así: 
para la realidad social presente, "comercio" en el sentido de los Códi­
gos y del Derecho Mercantil equivale a "negocio". Es acto de comercio, 
y por tanto debe de quedar sometida al Derecho Mercantil, toda acti­
vidad, sea quien fuere quien la realiza, enlazada con la vida de los ne­
gocios. Tesis que logró cierta fortuna en Francia, hasta el punto que 
Incluso los términos de "Derecho comercial" han llegado a ser susti­
tuidos por los de "Derecho de ros negocios". La teoría es objeto de una 
serie de fundadas objecciones, en las que no podemos detenernos en 
atención a los límites de este trabajo. 

Finalmente, Rubio concluye que el Derecho Mercantil es "como cual­
quier otro Derecho positivo una categoría histórica, que sólo puede cap­
tarse y comprenderse históricamente". 

Consecuente con esta idea lleva a cabo, en el capitulo III de esta 
Primera Parte, un detenido estudio del proceso histórico del Derecho 
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Mercantil, apoyado en una abundantisima lnformaéión histórica de 
textos y doctrina, a través del cual va construyendo lo que por Derecho 
Mercantil se ha venido entendiendo en las diversas épocas. Dentro de 
este análisis apunta como causas de la crisis del Derecho Mercantil 
tradicional la mayor participación en beneficio de la colectividad, del 
Estado y del Derecho en territorios que normalmente estaban abando­
nados al libre juego de intereses económicos. Tres direcciones de esta 
crisis se proyectan en tres notas características del Derecho Mercantil: 
la libertad de formas, la impersonalización y el carácter individualista 

·y jurídico-privado. Una nueva rama del Derecho y una nueva ciencia 
jurídica aparecen: el Derecho económico y la Ciencia del Derecho Eco­
nómico Rubio analiza las diversas corrientes de este Derecho, Derecho 
que está todavía lejos de afirmarse-dice-inequívocamente en la Cien­
cia jurídica contemporánea. 

Del estudio llevado a cabo del Derecho Mercantil en la doctrina y 
del proceso evolutivo del mismo en la historia, va a sacar Rubio el con­
cepto, naturaleza y contenido del Derecho Mercantil. El Derecho Mer­
cantil-escribe-no es sino el conjunto-el nuevo sistema-de normas 
nacidas de la mentalidad y de la "economía de las ciudades" y adecua­
do a su desarrollo a través del proceso del capitalismo. Capitalismo ini­
cialmente comercial y financiero, más tarde industrial, que va inspi­
rando y sustituye, en la zona del Derecho patrimonial, en la disciplina 
de las relaciones económicas mobiliarias, el viejo Derecho común de 
origen romano y germánico. 

Lo que no quiere decir en ningún modo que Rubio pretenda, según 
propia afirmadón, equiparar el Derecho Mercantil al Derecho del capi­
talismo sin más. Equiparación que hoy, cuando el capitalismo goza de 
"tan mala prensa", tiene en contra la oposición de una preocupada doc­
trina. El Derecho Mercantil ha existido antes de que existiera el capi­
talismo. No sólo la Codificación mercantil, sino también la civil se lle­
varon a cabo bajo el apogeo del capitalismo. Que el Derecho Mercantil 
aún en sus rasgos considerados más típicos ha quedado inmune al in­
flujo capitalista. Que el Derecho Mercantil puede contener y contendrá 
en el futuro disposiciones contrarias a la ideología capitalista. (Así, leyes 
"anti-trust", cornentes modernas del régimen de anónimas) 

Concluyendo: el Derecho Mercantil supone una parte del Derecho 
Privado destinada a regular la vida económica. Es en tal sentido un De­
recho especial. Mas en cuanto que significa una desviación respecto del 
Derecho patrimonial tradicional, precapitalista, civil, puede también ca­
lificarse de Derecho excepcional. 

Se refiere al problema de tanta actualidad como interés: el de la 
unificación del Derecho privado. Doctrina y legislación son analizadas 
con detenimiento, para declararse partidario de un Código único de 
Derecho privado, "sin perjuicio de la posibilidad de leyes especiales" 
cuando una materia caracterizada lo ex'ija. 

Dentro del capitulo V hace referencia especifica al Derecho Maríti­
mo y al Derecho Aéreo. El primero de los cuales se habría de desgajar 
por sus peculiaridades antes del tronco del Derecho c"Omún. El segundo 
con un imperativo de especialidad que impone su autonomía. 

Y finalizando la primera parte, el capítulo VI recoge el problema de 
la Metodología jurídico-mercantil, afirmando que, en principio, las di­
recciones metodológicas tienen que producirse de modo paralelo a su 
planteamiento en el Derecho Privado general. · 

La segunda parte de la obra-Estudio de las fuentes del Derecho 
Mercantil-contiene en primer lugar un resumen histórico de las fuen­
tes y de la literatura mercantil, llevado a cabo con una cuidada selec-
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ción bibliográfica. El Derecho Mercantil estatutario, capitulo I; El De­
recho Mercantil nacional, capitulo II, y la Codificación, capitulo III. 

A continuación, en la Sección segunda de esta parte, se contiene el 
estudio dogmático de las Fuentes de creación del Derecho Mercantil, 
la ley, los usos de comercio y otras fuentes. 

El estudio dogmático de las fuentes del Derecho Mercantil recoge 
la espinosa temática que Rubio sistematiza en un primer orden de in­
terrogantes: determinación y análisis de las fuentes del Derecho pro­
piamente dichas, que son fuentes y formas de la manifestación de la 
"potestas normandio". Y el de de la jerarquía de las fuentes 

En realidad, la doctrina general de las ·fuentes es materia del De­
recho Privado general, pero en nuestra Patria, legislativa y doctrinal­
mente, por razones de la ex'istencia de un sistema propio de fuentes 
del Derecho Mercantil, que incluso en cuanto fuere posible se pretende 
contrapuesto al del Derecho pnvado general, cabe hablar del problema 
de las fuentes en Derecho Mercantil. 

Y todavía más, es bien sabida la divergeneia de fuentes con arreglo 
a los dos sistemas, civil y mercantiL Civil, articulo 6, número 2.0

, y mer­
cantil, articulo 2.0 del Código de. Comercio. 

Dentro de esta divergente posición, todavía viene a complicar la ma­
teria de las fuentes la alus1ón al Derecho común del articulo 2.0 del 
Código de Comercio. 

Rubio se cuestiona y responde a los interrogantes que se plantean: 
1) El articulo 2.0 habla de Código de Comereio, no de ley. ¿Es el Código 
la única ley aplicable? 2) Significado del uso mercantil, ¿es la costumbre 
mercantil o, en otro caso, cuál es la relación con la misma? 3) Sentido 
que debe de darse al llamamiento al Derecho común que lleva a cabo 
el articulo 2 o del Código de comercio. Esta problemática, que califica de 
artificiosa, que no tiene fácil solución, es objeto de un detemdo análisis, 
que busca fundamentar unas soluciones, pensadas en congruencia con 
la propugnada unificación del Derecho privado. Con la concepción del 
Derecho Mercantil como una parte del Derecho privado. 

Dentro de este orden de ideas, Rubio afirma que el Derecho común 
no es fuente del Derecho propiamente, sino sistema de reglas que res­
ponden a una ordenación de fuentes ya señaladas, ley, costumbre, prin­
cipios generales de Derecho. Son especialmente interesantes sus análisis 
de qué se entiende por ley especial, ley especial mercantil, y el de la 
aplicación analógica de las leyes mercantiles, en el que concluye la no 
admisibilidad de unos principios generales del Derecho Mercantil dis­
tintos a los principios generales del Derecho del articulo 6.0 del Código 
civil. 

Estudia a continuación los usos de comercio, proceso de formación 
de los mismos, usos interpretativos y usos normativos, verdadera cos­
tumbre mercantil a la que la doctrina atribuye la naturaleza de fuente 
del Derecho Mercantil. Distinción a la que ya en la Exposición de Mo­
tivos del Código se hace expresa referencia. Rubio, recogiendo la doc­
trina en torno al tema, califica de artificiosa la distinción y como Bolaf­
fio y Garrigues concluye que tienen idéntica naturaleza. Requisitos del 
uso, etc. Análisis del uso en los Códigos de 1829 y 1885. 

Hace referencia al Derecho común, al que dedicó en el preámbulo 
del estudio de las fuentes su atención, como hemos dicho, y del que 
había concluido que no es ni fuente principal ni subsidiaria, sino De­
recho constituido. Que la "vocatio" del Código de comercio al Derecho 
común no tiene la virtud de convertirlo en Derecho Mercantil, sino en 
cierto modo al revés, porque el Derecho Mercantil no es si no una parte 
del Derecho general privado y al faltar la regla especial se le aplica 
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la común. Planteándose el problema del contenido de los términos "De­
recho común" en los· artículos 2 y 50 del Código de Comercio. Finalmente 
hay una referencia a otras posibles fuentes del Derecho Mercantil, la 
potestad estatutaria, las condiciones generales de la contratación, ante 
las que adopta la posición negativa de no considerarlas fuentes del De­
recho objetivo. 

La tercera parte del libro viene dedicada al tema de la delimitación 
de la materia mercantil. 

Tras un preámbulo histórico del tema, y ·de analizar los actos de 
comercw en el Código de 1829, estudia los actos de comercio en nuestro 
Código vigente blasonador de ser el Código del acto objetivo, preocupado 
por liberar de todo carácter profesional al Derecho Mercantil por él 
regido. deteniéndose en el problema de los actos ilícitos mercantiles, 
en el problema de los actos mercantiles unilaterales, recoge la JUris­
prudencia del T. S. en torno al problema de la calificación mercantil 
de determinados actos 

La parte cuarta contiene un estudio sobre la empresa. Don Jesús Ru­
bio, al recoger dentro de su "Introducc-ión al Derecho Mercantil" la te­
mática de la empresa, pone de relieve la consideración que el tema le 
merece, pese a su posición enemiga de reconocerla como criterio deli­
mitador de la materia, mercantil, lo que viene a demostrar una vez más 
cómo aquellas corrientes C!u.e rechazan esta doctrina no dejan por. eso 
de reconocer el valor que la organización de la actividad mercantil tiene 
en la sistemática actual de nuestro Derecho. . 

Parte de la premisa de la ausencia de una noción de empresa en 
nuesLro Derecho positivo. En la codificación ochocent}sta española cuan­
do se utiliza el término empresa, artículos 1.903. 1.582, 1.056 del Código 
civil; 283, 285, 286, 67. 69, 70, 547, etc. del Código de Comercio, en ningún 
caso encontramos la 1dea de empresa como instrumento orgamzado, fun­
cional y dmámico, en ciertos aspectos autónomo y transmisible del trá­
fico moderno. No sólo nuestra codificación privada no parte de la em­
presa como institución fundamental de la moderna economía ni la 
regla como tal, sino que ni siquiera nos ofrece de ella un concepto 
legal, bien como organización productiva, bien como complejo patrimo­
nial. La construcción de un concepto de empresa dentro de nuestro De-. 
recho, falta así de cualquier fundamentación legal es todavía más difi­
cil que en otros Ordenamientos jurídicos. Y hemos de pensar que la 
complejidad del fenómeno económico de empresa ya de por si dificulta 
extraordinariamente su construcción jurídica. Rubio pone de relieve 
que gran parte de las dificultades para una determinación del concepto 
de empresa en nuestro Derecho positivo hace del predominio de doc­
trinas que se esfuerzan por formular un concepto unitario de empresa 
en el que queden reunidos todos los elementos tanto personales como 
patrimoniales que ofrece su visión en el tráfico económico. Hay que pen­
sar que a la vez que se pretende destacar la estructura de la empresa 
del empresario se comprende dentro de la empresa al empresario; para 
el autor del libro comentado, es necesaria la distinción entre el sujeto 
y el objeto de la empresa para una eficaz determinación de su concepto. 

También, estima acertadamente Rubio, ha obstaculizado la construc­
ción de un concepto de empresa el afán de aquéllos "que han intentado 
acotar al Derecho Mercantil como un Derecho de las empresas, que han 
querido monopolizar el concepto para el terreno de lo jurídico comer­
cial". El concepto de empresa en sus repercusiones jurídicas-escribe 
Rubio Garcia-Mina-hay que buscarlo sin duda en el Derecho comer­
cial pero no soro en el Derecho comercial. 

Conclusión que no quiere decir que de la empresa hayan de haber 
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tantos conceptos como ordenamientos a ella referidos, ordenamientos 
que tienen en cuenta funciones o fines distintos de la misma, o aspectos 
-distintos de la empresa. 

Hay un sentido económico de la empresa, en el que tampoco se ha 
llegado a una concepctón unitaria, pese a las afirmaciOnes optimistas 
de ciertos autores. Y hay un aspecto jurídico de la empresa, objeto de 
estudio de las páginas siguientes de la obra. 

En el estudio de la teoría JUrídica de la empresa parte el profesor 
Rubio de un hecho de extraordinario interés: en la empresa de forma· 
social, que hoy predomina en el tráfico, la figura del empresario se des­
dibuja al disolverse entre varios individuos. El fenómeno es esencial en 
la fórmula típica social de nuestros días. la Sociedad por acciones, y la 
de responsabilidad limitada. ¿Quién es en las S. A. el empresario, los 
accionistas. los administradores, o no hay verdadero empresario en una 
fórmula empresarial en la que se disocian los que ejercen las funciones 
de dirección y quienes soportan los riesgos de la empresa? 

Rubio estima conveniente deJar sentadas como consecuencia, las pre­
misas de las que parte en el análisis que lleva a cabo del tema, que el 
-desarrollo de la empresa moderna se ha producido paralelamente al 
oesai-rollo de su estatuto corno S. A. Que ha sido precisamente la em­
presa en forma de anónima la que ha producido la contraposición entre 
·empresario y empres·a. la deshumanización de la empresa y su emanci­
pación del elemento personal en que ella C'Olabora. Que los problemas 
que hoy se plantean alrededor de la empresa, no sólo desde el punto 
oe vista jurídico mercantil, sino laboral o administrativo, e incluso so­
cial, giran casi exclusivamente alrededor de la empresa anónima. 

Lleva a cabo a continuación el análisis critico de las doctrinas ge­
nerales acerca de la empresa: la empresa como sujeto de Derecho, doc­
trina que lleva en definitiva a una deshumanización del Derecho. Su­
jeto del Derecho es sólo el hombre, ya solo, ya reunido asociativamente -
con otros individuos. La empresa como patrimonio autónomo, en la que 
lleva a cabo una minuciosa critica de una concepción de la empresa co­
mo objeto de derecho. La empresa como conjunfo de bienes y activida­
des: teoría alrededor de la que giran las doctrinas unitarias o totalita­
rias de la empresa. El eje de las mismas es la actividad en torno a la 
que se estructuran los bienes. A juicio de Rubio, esta concepción tota­
litaria de la empresa apoyada en una unidad orgánica que pretende 
oeducirse de la noción económica, encuentra una dificultad, a su juicio, 
insuperable, la de que no es posible un tratamiento JUrídico uniforme 
cuando se manejan elementos personales, sujetos de Derecho y bienes 
y relaciones de hecho, objetos de derecho . 

. Analiza después al empresario y a la empresa como sujeto y objeto 
oe la actividad empresarial, porque ésta es la idea que cabe extraer de 
nuestro régimen jurídico positivo, y porque responde al orden de ideas 
por él exprimidas a través del estudio del tema. 

Función económica del empresario; empresario en sentido jurídico, 
su problemática; el tema de la institucionalización del emprseario. La 
empresa como establecimiento mercantil, estudio de los elementos de 
la empresa. Análisis de las doctrinas sobre la naturaleza de la empresa, 
doctrinas que acentúan el elemento material, -pandectimo italiana­
ooctrinas que consideran a la empresa como una "universitas"; teorías 
atomistas de la empresa. Doctrinas que acentúan el elemento espiritual, 
doctrina francesa de el tone\~ ele commerce. 

Para finalizar con la referencia a la doctrina espafiola, Polo, Garri­
gues, Uria Y análisis de la legislación y JUrisprudencia españoles sobre 
la empresa. Finalmente Rubio se plantea la cuestión de definir qué es 
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la empresa en el sentido de establecimiento mercantil, concepto que 
entiende no puede construirse doctrinalmente, sino partiendo del dere­
cho positivo, deduciéndose del mismo. En primer lugar la empresa es 
un bien, un objeto de Derecho. Objeto unitario de Derecho cuya titu­
laridad lo son los bienes materiales o cosas en sentido estricto. Los ob­
jetos de los derechos del titular, que pueden ser, ya los servicios de su 
personal, ya los de otras personas que no formen parte de él, así como 
los objetos de los derechos de crédito del empresario, el dinero o las 
mercancías que constituyen el contenido de la prestación. Bienes inma­
teriales. 

Lo que constituye el objeto propio ya no de la titularidad. smo de la 
propiedad en el sentido de derecho exclusivo y absoluto del empresario, 
la organización, que confiere un valor nuevo a la empresa. En realidad, 
la empresa es el resultado de la actividad organizadora. En consecuen­
cia de todo ello, "la empresa es un bien en si". La organización del con­
junto de bienes de toda naturaleza ha onginado un nuevo bien, con un 
nuevo valor en la vida del tráfico. Idea que Rubio afirma presente en 
nuestra jurisprudencia. "La empresa es la organización de los elemen­
tos coordinados por el empresario con vistas a su explotación produc­
tiva". 

Hay finalmente en la parte quinta del libro un estudio sobre el co­
merciante individual, concepto legal del comerciante, problemas de ca­
pacidad y de habilitación; muJer casada comerciante. Y referencia al 
comerciante extranjero. Estudio en el que se recoge toda la problemática 
del estatuto jurídico del comerciante individual en términos de nuestro 
Derecho positivo. 

Don Jesús Rubio Garcia-Mina, uno de nuestros grandes maestros de 
Derecho Mercantil, lleva a cabo una vez más, desde las páginas del li­
bro que hemos comentado, la exposición magistral de una serie de temas 
fundamentales para el Derecho Mercantil dentro de una sistemática de 
la materia y de una concepción de la misma que responde a una idea 
doctrinal claramente definida. Esperemos que a la '"Introducción" sigan 
las páginas que hayan de integrar su obra completa sobre nuestro De­
recho Mercantil. 

TERESA PUENTE MUÑOZ 

Profesor Adjunto de Derecho civil. 
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por José Beltrán de Heredia, pá­
ginas 625 a 640. 

El crédito documentario, por Juan 
Latour Brotons. págs. 640 a 657. 

Octubre de 1969. 

La interpretación judicial en las 
orientaciones contemporáneas, 
por Valentín Silva Melero, pá­
ginas 731 a 739. 

La !?13termmación del momento de 
la responsabilidad "ex lege" de 
los gestores en el supuesto de 
falta de inscripción de la Socie­
dad Anónima en el Registro Mer­
cantil, por Fernando Rubio Mar­
tínez. págs. 740 a 745. 

Noviembre de 1969. 

Régimen Fiscal de las Sociedades 
Inmobiliarias, por Narciso Amo­
rós, págs. 821 a 836. 

Matrimonio canónico y civil de los 
cristianos. Presupuestos doctrina­
les, por Víctor de Reina, págs. 836 
a 870. 

REVISTA DE DERECHO 
URBANISTICO 

Octubre-noviembre-diciembre de 
1969. 

Propiet!ad urbana y planificación, 
pór Ramón Martín Mateo, pági­
nas 13 a 26. 

Rc:gimen Jurídico de las parcelas 
ineticables, por Miguel Angel 
Núñez Ruiz, págs. 27 a 69. 

La acción popular en materia de 
urbanismo, por Alfonso Pérez 
Moreno, págs. 71 a 98. 



1764 REVISTAS 

Las normas de ordenación comple­
mentarias y subsidiarias del 
planteamiento (Sic), por Pablo 
Arribas Briones, págs. 101 a 118. 

REVISTA GENERAL 
DE LEGISLACION 

Y JURISPRUDENCIA 

Julio-agosto de 1969. 

Estructura política y estatal en las 
nuevas perspectivas de la Europa 
·del Este, por Jorge Uscatescu, pá­
ginas 11 a 41. 

Las clases de filiación en el Código 
c;vil, por Francisco Sancho Re­
bullida, págs. 42 a 56. 

La renuncia en el proceso, por José 
María Ramos González, págs. 57 
a 69. 

Septiembre-octubre de 1969. 

La misión de juzgar, por Francisco 
Ruiz-Jarabo y Baquero, págs. 147 
a 191. 

La mujer casada y el Derecho de 
sociedac;~s. por Manuel de la Cá­
mara Alvarez, págs. 192 a 293. 

Noviembre de 1969. 

Conceptos soczales, morales y 'jurí­
dicos de la de Teilhard de Char­
din, por Francisco Miguel Sán­
chez Gamborino, págs. 345 a 372. 

Los alimentos debidos a la viuda 
en cinta (análzsis y revisión del 
articulo 964 del Código civil), por 
Mariano Alonso Pérez, págs. 373 
a 419. 

La cosa juzgada, por Juan Gómez 
Calero, págs. 420 a 477 

REVISTA GENERAL DE DERECHO 

Septiembre de 1969. 

El proceso del articulo 41 de la Ley 
Hipotecaria: Legitimación c!l!- ins­
cripción amparada en el artícu­
lo 205, por Carmelo Díaz Gónza­
lez, págs 810 a 816. 

Octubre-noviembre de 1969. 

Los fundamentales Derechos hu­
manos y su Protección Jurídica 
en caso de conflicto armado, por 
Juan Gómez Calero. págs. 923 
a 933. 

( 
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