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ESTUDllO§ 





El recurso de reposición previo a 1 
económico=administrativo <*) 

SUMARIO; !. INTRODUCCIÓN.-!!. NOCIONES GENERALES: A) Concepto, B) Natu­
raleza jurídica. C) Fundamento. D) Regulación: l. Antecedentes. 2. La Ley 
General Tributaria.-III. REQUISITOS: A) Requisitos subjetivos: l. Organo 
administrativo. 2. Recurrente. B) Requisitos objetivos: l. Actos impugnables. 
2. Objeto del recurso. C) Requisitos de la actividad: 1. Lugar. 2. Tlempo. 
3. Forma.-Iy. PROCEDIMIENTO: A) Iniciación. B) Desarrollo. C) Termina­
ción: l. Terminación normal. 2. Silencio adininistrativo: a) Posibilidad de 
deducir el correspondiente recurso. b) No excluye el deber de resolver expre­
samente la petición. e) Podrá deducirse recurso contra el acto expreso. 
3. Terminac1ón anormal.-V. EFECTOS: A) Efectos de la interposición del 
recurso: 1. Efectos respecto de las potestades del órgano ad quern. 2. Efectos 
respecto del acto objeto del recurso. 3. Efectos respecto de la impugnación 
ulterior: a) Interrupción de los P·lazos del recurso económico-ad.ministraUvo. 
b) Improcedencia de simultanear el recurso de reposición y el económico­
admmi..,1:rativo. B) Efectos de la decisión del recurso: l. Efectos jurídico-pro­
cesales. 2. Efectos juridlco-materiales. 

l. INTRODUCCIÓN. 

Cuando nuestra Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 
lntentó ingenuamente la uni.ficación de la Ordenación de nuestro 
procedimiento administrativo, únicamente admitió un solo recurso 
de reposición: el previo al contencioso-administrativo (1). Pero la 

( 0 ) El presente trabajo es un capítulo del libro Los recursos administrativos, 
cuya segunda edición aparecerá en breve, editado por el Boletín Oficial del Es­
tado. A esta obra aluden las referencias a capítulos y secciones que se contienen 
en las págmas sucesivas. 

Se utilizan las abreviaturas siguientes: 
LGT = Ley General Tributaria. 
LJ = Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
LPA = Ley de Procedimiento Administrativo. 
LRL = Ley de Régimen Local. 
Rpe = Reglamento de procedimiento en las reclamaciones económico-admi­

nistrativas. 
(1) Afirma GuAITA (Derecho administrativo especial, I, Zaragoza, 1960, pági-
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realidad demostró que aquella aspiración de unidad era incompa­
tible con las estructuras de nuestra Administración "feudal". Por 
lo que muchas fueron las disposiciones subsistentes, muchas las 
dictadas después para ratificar la subsistencia de algunas otras de 
vigencia dudosa y muchas más las dictadas con posterioridad para 
apartarse del sistema orgánico de aquella Ley. 

Este fue el caso del recurso de reposición previo a otros recursos 
administrativos en la esfera tributaria: la resistencia a su deroga­
ción fue consagrada primero en una serie de disposiciones de jerar­
quía msuficiente para sancionar su mantenimiento para después 
consagrarse definitivamente en la Ley General Tributaria (ar­
tículos 160 a 168). 

En materia tributaria, pues, el recurso de reposición se da no 
como previo al contencioso-administrativo (como ocurre en las de­
más esferas), sino como previo a los recursos económico-adminis­
trativos. El prurito de especialidad de nuestra Hacienda Pública 
logró un triunfo mas frente a toda la corriente unificadora (2). 

II. NOCIONES GENERALES. 

A) Concepto. 

l. El recurso de reposición que regula la Ley General Tributa­
ria participa de las notas comunes del recurso de reposición. Es el 
recurso administrativo, cuya decisión corresponde al mismo órgano 
de que proviene el acto objeto de impugnación (art. 126, párrafo 1.0

, 

na 188) que subsiste el recurso de reposición previo a otroo recursos en la esfera 
local; pero ello ha de entenderse así mientras no se adapte la Ley de Ré~imen 
Local a la Ley de Procedimiento Administrativo. Si constituye, en cambio. un 
supuesto especial de recurso de reposición el que la Ley de Orden Público deno­
minó <<recurw de súplica» (art. 21), al que nos referimos en el capitulo VI de 
esta parte especial. Al recurso de reposicion en la esfera Jc•.cal nos referimos en 
este capítulo, apartado I, D, 1. Sobre el problema, GoNZÁLEZ PÉREZ, Sistema de 
rec1trsos y autonomía local, <<El Consultor de los Ayuntamientos», 1962, pági­
nas 1268 y SJg$., y Comentarías a la Ley del Suelo, Madrid, 1868 págs. 1167-1169. 

(2) Lo que no quiere decir que no se dé, también con el carácter de potes­
tativo, como previo al contencioso-admínistraUvo, después de haberse agotado 
la vía administrativa en materia tríbutana. Así en mi trabajo El recurso de 
reposicíón en el procedimiento económico-administrativo, RCDI, juliO-agosto 
1960, págs 435 y sJ.gs. En contra, AzPEITIA, El nuevo Reglamento de procedi­
miento en las reclamaciones económico-administrativas, RDFH, X, núm. 37, 
págs. 116 y ·.:;¡gs. 

La jurisprudencia parece seguir este último criterio. 
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tn fine, de la Ley de Procedimiento Administrativo). Como dice una 
sentencia de 30 de enero de 1958, "el recursq de reposición es aquel 
·que se interpone ante la propia autoridad que ha dictado un acto 
o pronunciado una decisión administrativa, a fin de someter deter­
minadas consideraCiones a la indicada autoridad para que ésta, por 
acto· de contrario imperio, revoque el acto o decisión recurridos". 

2. Las notas características del recurso de reposición en ma­
teria tributaria son fundamentalmente las siguientes: 

a) Que es previo de los otros recursos administrativos, concre­
tamente, de las reclamaciones económico-administrativas. 

b) Que siempre tiene carácter potestativo, según el artículo 160, 
párrafo 1, LGT. A diferencia del recurso de reposición previo al 
contencioso-administrativo, que en principio tiene carácter de pre­
supuesto (art. 52, LJ), si bien el articulo 53, LJ, enumera tantas 
excepciones a la regla general que puede afirmarse que el recurso 
de reposición sólo será presupuesto del proceso administrativo en 
aquellos casos en que siendo objeto de impugnación un acto expreso 
manifestado por escrito no fuese consecuencia de otro recurso ad­
ministrativo ( 3). 

B) Naturaleza jurídica. 

l. Es un recurso administrativo, en cuanto se da frente a un 
acto administrativo y ante un órgano típicamente administrativo, 
no jurisdiccional. De aquí que, en lo no regulado en las disposicio­
nes específicamente dictadas sobre el mismo, sean aplicables las 
normas vigentes sobre los recursos administrativos de la LPA. 

2. Es un recurso especial, ya que únicamente se da en el ám­
bito concreto de las relaciones tributarias, a diferencia del recurso 
de reposición p

0
revio al contencioso-administrativo que regulan 

la LJ y la LPA, que se da con carácter general. El recurso de repo-

(3) Cfr. VrLLAR Y RoMERO, I,a nueva Ley de 27 de diciembre de 1956 y el 
procedimiento admini.strativo, RDp, núm 2, págs. 16-17. y Comentarios a la nueva 
Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdicción CO'lltencioso-admi.­
nistrativa (separata del «Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid»), 
1957, pág. 47. 

~nsura la terminología «recurso de reposición», ALCALÁ-ZAMORA Y CAsTILLO, 
Nueva Ley neguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa en España, 
BIDc, núm. 31 (1958), pág 93. 
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sición que regula la LGT sólo es admisible dentro del ámbito propio 
de aplicación de esta Ley. 

3. Tiene carácter potestativo. "El recurso de reposición-dice 
el articulo 160, párrafo 1, LGT-será potestativo". En el mismo sen­
tido el articulo 380, LRL. Así se configuraba también en el viejo 
Reglamento de procedimiento en las reclamaciones económico-ad­
ministrativas (art. 5. 0 del Reglamento de 29 de julio de 1924, según 
redacción dada por Decreto de 2 de agosto de 1934). Ante un acto 
de los susceptibles de ser impugnados en vía económico-adminis­
trativa, la persona legitimada puede optar por deducir directa­
mente la reclamación económico-administrativa o por interponer 
previamente el recurso de reposición. En este último caso es evi­
dente que el recurso de reposición interrumpe los plazos para de­
ducir la reclamación económico-administrativa (art. 161, LGT), 
ofreciendo en este aspecto la regulación del recurso de reposición 
un régimen muy diferente del general. 

C) Fundamento. 

l. E.l recurso de reposición en general no tiene buena prensa. 
La doctrina ha dudado mucho de la eficacia del recurso de repo­
sición, por razón de la psicología del funcionario. PÉREZ SERRANO, 
refiriéndose a la reposición procesal, dice: "Nuestros procesalistas, 
con el ardor de neófitos que corresponde a quien estrena técnica, 
han discutido briosamente si la reposición constituye propiamente 
un remedio o un recurso. Probablemente no es ni lo uno ni lo otro; 
es una manera de perder el tiempo, porque dada su eficacia prác­
tica ... ". 

2. No obstante, al referirse los funcionarios de<>la Hacienda Pú­
blica-en especial, los Abogados del Estado-al recurso de reposi­
ción previo al económico-administrativo, han hablado de que el 
balance de los resultados del recurso ha sido favorable. Cierto. Pero 
si examinamos las resoluciones de los recursos de reposición que 
justifican aquel balance favorable, observaremos que, al menos en 
la inmensa mayoría de los casos, se enfrentan con supuestos de 
"errores materiales de hecho", que son aquellos en los que resultaba 
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obligada la admisión del recurso, según lo disponía ya la base sexta, 
apartado f) de la Ley de 3 de diciembre de 1932, en su último inciso. 

Pues bien, en estos casos, sin la existencia de recurso de repo­
sición, las oficinas liquidadoras pueden llegar a resultados idén­
ticos, en aplicación del artículo 111, LPA, y 59, Rpe. Porque si la 
Administración puede en "cualquier momento rectificar errores ma­
teriales, es indudable que cualquier oficina liquidadora puede rec­
tificar los errores materiales de que adolezcan sus actos ante una 
simple petición del interesado. Cuando se produzca un supuesto de 
error material, el interesado no tiene que interponer un recurso de 
reposición; le bastará una simple instancia en la que, demostrando 
la existencia del error, solicite de la Oficina competente su recti­
ficación. 

La supresión del recurso de reposición no es, pues, una impre­
cisión de la nueva reglamentación, sino que responde a la convic..: 
ción de la inutilidad, o al menos escasa utilidad del mismo. 

D) Regulación. 

l. Antecedentes. 

Al promulgarse el Rpe y no referirse para nada el recurso de 
reposición, se planteó el problema de cómo había de interpretarse 
el silencio de la nueva reg'ulación. 

El Rpe nada dice sobre el recurso de reposición previo al eco­
nómico-administrativo. ¿Cómo ha de interpretarse el silencio de la 
nueva ordenación de las reclamaciones económico-administrativas? 
Cierto sector doctrinal venía a reconocer implícitamente la posibi­
lidad del recurso de reposición previo, al menos en materia del im­

puesto de derechos reales. En este sentido, AzPEITIA aducía las ra­
zones siguientes ( 4): 

- Que el Rpe no ha podido pronunciarse sobre este extremo, 
dados los límites legales de sus normas. Pero tiene trascendencia 
para la iniciación del procedimiento de reclamación propiamente 
dicho. 

(4) El nuevo Reglamento, cit., págs. 116-117. También consideran vigente 
el artículo 5, Rpa, ARIAS VELASCO y CARRAL, NCYf71UI,S de procedimientos tributa­
rios, Madrid, 1967, págs. 382-389. En sentido contrario, GoNzÁLEz PÉREZ, El recurso 
de reposición en el procedimiento económico-admini:.strativo, RCDI, julio-agos.. 
to 1960, págs. 435-439. 
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- Que al redactarse la Exposición de Motivos de la LPA y el 
párrafo tercero del artículo 1.0 de la misma Ley, sus autores no 
consideraron, ni por tanto decidieron, sobre la especialidad del 
recurso de reposición previo en lo económico-administrativo. "De 
haberlo hecho-dice AZPEITIA-, es muy probable que se hubieran 
pronunciado desde entonces por la subsistencia de dicho recurso, 
por la especialidad de la materia y porque el balance de resultados 
desde 1934 es favorable, en lo fundamental, a un medio ágil, de pla­
zos muy breves, de conseguir la rectiflcación de notorias infrac­
ciones legales sin necesidad de entablar y seguir un proceso formal 
de reclamación". 

- Que la cuestión "parece estar aclarada por la promulgación 
del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 15 de enero 
de 1959, en el que el Gobierno, después de la vigencia de la Ley 
de 17 de julio de 1958, y del Decreto de 10 de octubre del mismo 
año, en materia tan calificadamente jurídica por su índole y por 
el Centro de gestión a que está encomendada, con el dictamen fa­
vorable del Consejo de Estado, se ha decidido por el mantenimiento 
del recurso previo de reposición, según consigna el articulo 216 del 
citado Reglamento, y es de esperar que los motivos que así lo han 
aconseHtdo sean válidos para mantenerlo para las restantes acti­
vidades de gestión de la Hacienda Pública". 

La tesis de la subsistencia del recurso de reposición previo al 
económico-administrativo creemos que no podía mantenerse antes 
de entrar en vigor la LGT. En efecto: 

Es cierto que las reclamaciones económico-administrativas cons­
tituyen una vía de impugnación especial dentro de los recursos 
administrativos. Precisamente por ello la disposición final tercera 
de la LPA autorizó para dictar un nuevo Reglamento "ajustado a 
las prescripciones de la presente Ley, sin perjuicio de las especia­
lidades que exija la peculiaridad de esta materia". Por tanto, una 
vez promulgado el nuevo Rpe, en el que se recogían las especiali­
dades exigidas por la materia, la normativa del procedimiento eco­
nómico-administrativo estaba integrada por los preceptos de dicho 
Reglamento, y, en lo en él no previsto, por las normas generales 
de la LPA. 

Ni el Rpe ni la LPA admiten el recurso de reposición como pre­
vio al económico-administrativo. De aquí que no existiera posibi-
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lidad de interponer dicho recurso, ni siquiera con carácter potes­
tativo. 

El hecho de que el artículo 216 del Reglamento del Impuesto de 
Derechos Reales de 15 de enero de 1959 siguiera admitiendo el re­
curso de reposición previo al económico-administrativo, no es ar­
gumento válido para defender su subsistencia. Y ello por las si­
guientes razones: 

- Porque en el momento de promulgarse dicho Reglamento 
todavía regía, siquiera fuera temporalmente, el viejo Reglamento 
de procedimiento económico-administrativo. Asi lo decía expresa­
mente el último inciso de la disposición final tercera de la LPA. 

- El articulo 216 del Reglamento del Impuesto de Derechos 
Reales no tenia, ni podía tener, otro sentido que el de recoger un 
precepto del Reglamento de Procedimiento Económico-Administra­
tivo que entonces estaba vigente. Y asi lo demuestra su tenor lite­
ral ~l hablar de que " ... podrán ser objeto del recurso previo de 
reposición conforme al mencionado Reglamento ... ". Se refiere al 
Reglamento del procedimiento en las reclamaciones económico­
administra ti vas. 

- Si lo que hubiere pretendido el Reglamento del Impuesto de 
Derechos Reales hubiere sido la subsistencia del recurso de repo­
sición, a pesar del tenor categórico de la Ley de Procedimiento 
Administrativo, el artículo 216, párrafo segundo, sería un precepto 
nulo de pleno Derecho, en aplicación de lo dispuesto en los ar­
tículos 26 y 28, LRJ. 

-E1 hecho de que el Reglamento del impuesto se aprobara con 
el dictamen favorable del Consejo de Estado, no quiere decir nada. 
Porque, sin duda, el Alto Cuerpo consultivo lo que tuvo presente 
fue el razonamiento antes expuesto de que el citado artículo 216 
se limitaba a recoger lo que todavía regía en el procedimiento 
económico-administrativo; pero que la cuestión quedaba diferida 
al momento de promulgarse el nuevo Rpe, que habría de derogar 
-como efectivamente derogó-la antigua, y, por tanto, cuantas 
normas habían recogido o desarrollado sus preceptos. 

Y aun en el supuesto de que el Consejo de Estado hubiere esti­
mado otra cosa, tampoco supone nada. Pues el Consejo de Estado 
no es infalible. Otra cosa supondría negar la aplicación de los ar­
tículos 26 y 28, LRJ, pues como todas las disposiciones reglamen-
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tarias requieren el dictamen previo del Consejo de Estado, nunca 
se produciría la nulidad de Reglamentos por infracción de normas 
de superior jerarquía, a no ser en los casos en que la Administra­
ción no siguiera el dictamen de aquel Cuerpo consultivo. Y, por 
desgracia, rio ocurre así. 

2. La Ley General Tributaria. 

La LGT ha venido a pronunciarse sobre la subsistencia del re­
curso de reposición, al regularle expresamente en los artículos 160 
a 162. 

Ahora bien, al haberse derogado los preceptos del viejo Regla­
mento de procedimiento en las reclamaciones económico-adminis­
trativo de 1924, y no contener ninguna norma sobre el mismo en 
el Reglamento de 1959, es manifiesta la deficiente regulación del 
recurso. No bastan las parcas normas de la LGT para regular un 
recurso que, aun cuando en reposición-y, por tanto, aplicable al 
mismo las normas generales sobre este recurso--ofrece netas espe­
cialidades, como previo a recurso administrativo. 

Se impone, pues, una vez más, la necesidad de promulgar un 
nuevo texto del Reglamento de Procedimiento Económico-Admi­
nistrativo en el que se adopten sus preceptos a los de la LGT. 

3. Disposiciones reglamentarias. 

En tanto no se publique el nuevo Reglamento, se ha plan­
teado el problema de la subsistencia del Reglamento de 1924, ar­
tículo 5.0 Un sector doctrinal mantuvo la vigencia de este precepto 
incluso antes de la entrada en vigor de la LGT (5). Esta ha sido la 
doctrina que ha prevalecido en la práctica y en la jurisprudencia 
del Tribunal Económico-Administrativo Central (v. gr., Acs. de 28 
de febrero de 1962. 26 de abril de 1963 y 17 de marzo de 1964). 

En el recurso de reposición previo al económico-administra­
tivo contra actos de las Entidades locales regirán con el carácter 

(5) ARIAS DE VELASCO y CARRAL, Manual ele procedimientos tributarios, Ma­
drid, 1967, págs. 382-388; MENDOZA OLIVÁN, Temas de Derecho financiero español, 
Madrid, 1963, págs. 627 y slgs.; TRUJILLO, QUINTANA y BOLEA, Comentarios a la 
Ley de lo contencioso..administrativo, Madrid, 1965, I, pág. 868. 



ESTUDIOS 281 

de normas de primer grado los artículos 380 y 727 de la Ley de Ré­
gimen Local y 230 a 237 del Reglamento de Haciendas Locales, y 
como supletorias las que regulan el recurso de reposición previo 
al económico-administrativo antes señaladas (6). 

El artículo 189 del Reglamento general de recaudación, aprobado 
por Decreto 3.154/1968, de 14 de noviembre, dice que el recurso de 
reposición se regirá por la LGT y "demás disposiciones reglamenta­
rias que regulan su tramitación". 

III. REQUISITOS. 

A) Requisitos subjetivos. 

l. Organo administrativo. 

La nota característica del recurso de reposición-que le dife­
rencia de los demás recursos administrativos-es que la decisión 
corresponde al mismo órgano que dictó el acto recurrido. Tiene 
competencia para conocer del recurso de reposición el mismo ór­
gano que dictó el acto objeto de impugnación. Así se desprende 
del articulo 52, párrafo 2.", LJ, y lo dispone el artículo 126, párra­
fo 1.", LJ. En el mismo sentido, el articulo 189 del Reglamento gene­
ral de recaudación dice que "se interpondrá ante el mismo órgano 
que dictó el acto". Por tanto, para que el recurso de reposición pro­
duzca sus efectos normales y sea examinada la pretensión en él 
reducida, debe dirigirse al mismo órgano que dictó el acto (Senten­
cias de 4 de enero de 1930 y 27 de mayo de 1941). 

Este principio general se aplica también al recurso de reposi­
-ción en materia tributaria, al decir el articulo 160, párrafo 1, que 
"se interpondrá ante el órgano que en vía de gestión dictó el acto 
recurrido, el cual será competente para resolverlo". Hasta aquí, el 
precepto de la LGT recoge los principios más ortodoxos sobre la 
reposición. Pero más tarde añade: "Salvo que se atribuya su com­
petencia a la autoridad superior". La expresión no puede ser más 
desacertada técnicamente. Porque si el recurso debe resolverse por 
un órgano jerárquicamente superior al que dictó el acto que se 

(6) TRUJILLO, QUINTANA y BOLEA, Comentarios ... , cit., I, págs. 883-888; 
ABELLA, Reglamento de Haciendas locales, Madrid, 1967, págs. 313-314. 

2 
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impugna, entonces ya no estaremos ante un recurso de reposición, 
sino ante un recurso de alzada o jerárquico (7). 

Entre las excepciones a que se refiere el artículo 160, LGT, debe 
citarse el recurso de reposición contra las Oficinas liquidadoras de 
partido del impuesto de transmisiones, que se resolverá por las Abo­
gacías del Estado correspondientes, según el articulo 216, párrafo 2, 
del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 1959, cuya 
vigencia transitoria se ha declarado por la disposición transitoria 
sexta, Texto refundido del impuesto aprobado por Decreto 1.018/ 
1967, de 6 de abril. Pero, como se ha señalado, en estos supuestos 
se desnaturaliza el carácter de reposición. 

El recurso de reposición en sentido propio debe ser resuelto por 
el mismo órgano que dictó el acto objeto del mismo y no por nin­
guno otro. 

2. Recurrente. 

Como el recurso de reposición es potestativo para ser utilizado 
con carácter previo a otro recurso administrativo, parece obvio que 
las normas sobre capacidad, legitimación y representación serán 
las mismas que las del recurso administrativo al que es previo. 

Por tanto, cuando se utilice como previo de la reclamación eco­
nómico-administrativa, se aplicarán, en principio, las reglas de 
este recurso. Se plantean los problemas siguientes: 

a) En primer lugar, si se aplican sin excepción las reglas de 
legitimación que se establecen en los artículos 166 y 167, LGT, o 
ha de excluirse las referentes al Interventor y Directores Generales 
[art. 166, apartados e) y d)]. Parece que no existe ninguna razón 
para la exclusión. Y admitía expresamente la legitimación de la 
Intervención del articulo 5.0 del Reglamento de 1924. 

b) Si asimismo se aplican las reglas que sobre representación 
se contienen en el articulo 38, párrafo 2, Rpe. Parece que carece 
de sentido la aplicación de estas reglas al recurso de reposición, 
por lo que deben limitarse al ámbito estricto del procedimiento 
económico-administrativo, admitiendo la representación del inte-

(7) Me remlto a mi trabajo El procedimiento administrativo, Madrid, 1964. 
págs, 811-816. 
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resado por cualquiera, sin necesidad de la intervención de Abo­
gado (8). 

B) Requisitos objetivos. 

l. Actos impugnables. 

El recurso de reposición será admisible en relación con los mis­
mos actos que son susceptibles de impugnación mediante reclama­
ción económico-administrativa. 

Se ha estimado que no es aplicable al catálogo de actos recu­
rribles que enumera el artículo 165, LGT, con referencia a la recla­
mación económico-administrativa. Concretamente, se consideran 
no impugnables en reposición los actos que aprueben comproba­
ciones de los bienes o derechos sujetos al tributo y la determina­
ción de bases en los procedimientos de liquidación colectiva, por 
no constituir actos administrativos en el sentido en que los define 
el artículo 1.0 del Reglamento de 1924 (9). 

La razón invocada para excluir de impugnación estos actos no 
es convincente. El Reglamento de 1924 no está vigente y la LGT 
no contiene ninguna exclusión, por lo que todos los actos suscep­
tibles de impugnación en vía económico-administrativa, son impug­
nables en reposición. 

2. Fundamento del recurso 

Si el recurso es especial en razón a los actos susceptibles de 
impugnación, es ordinario, por lo que respecta a los motivos del 
recurso: no ha de limitarse su fundamento a motivos tasados de 
impugnación-como los recursos extraordinarios-, sino que podrá 
invocarse cualquier infracción del Ordenamiento jurídico, como, 
con carácter general, establece el articulo 115, LPA. 

Interpuesto el recurso, el órgano competente para su decisión, 
no tiene que limitarse a resolver las cuestiones planteadas por el 
recurrente. El artículo 160, párrafo 2, LGT, aplicando una regla 

(8) En lgual sentldo, ARIAS DE VELASCO y CARRAL, Manual de Z)Tocedimfentos 
tributarios, cit., pág. 385. 

(9) ARIAS DE VELASCO y CARRAL, Manual de procedimientos tributarios, Cit., 
págs 385-386. 
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general del procedimiento administrativo-que también rige en el 
procedimtento económico-administrativo, según el articulo 169, 
LGT -, dtspone: "La repostción somete a conocimiento del órgano 
competente, para su resolución, todas las cuestiones que ofrezca el 
expediente, hayan sido o no planteadas en el recurso". 

C) Requisitos de la actividad. 

l. Lugar. 

El recurso de reposición se interpondrá presentando el escrito 
correspondiente en el Registro del centro o dependencia que hu­
biese dictado el acto que se impugna. Ahora bien, en aplicación de 
las reglas generales de la LPA (arts. 65 y 66) y del Rpe (art. 76), 
dando las máximas facilidades al administrado para la presenta­
ción de escritos, parece no ofrecer duda la posibilidad de presen­
tar el escrito interponiendo el recurso de reposición, además de 
en el Registro del órgano competente para su decisión, en los luga­
res sigui en tes : 

a) En las -Delegaciones, Subdelegaciones u otras oficinas espe­
ciales de la Hacienda Pública, y cuando éstas no existieran en la 
localidad en la Recaudación de Hacienda respectiva. 

b) En los Gobiernos civiles. 
e) En las oficinas de Correos, siempre que se presenten en so· 

bre abierto para ser fechados y sellados por el funcionario de Co­
rreos antes de ser certificados, tal y como regula la Orden minis­
terial de 20 de octubre de 1958 y la Orden e Instrucciones de 28 de 
octubre de 1958, o las que se dicten en lo sucesivo. 

A todos los efectos, se considerará presentado el escrito en la 
fecha que figure de modo indubitable como de recepción del Re­
gistro, sin que sea exigible al interesado la exigencta del correspon­
diente recibo acreditativo (Sentencia de 9 de mayo de 1959). 

2. Tiempo. 

El artículo 5.0 del Reglamento de 1924 establecía un plazo de 
ocho días hábiles para la interposición del recurso de reposición . 
.Sin embargo, la LGT no establece plazo alguno. Su artículo 161 se 
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limita a decir que interrumpe los plazos para el ejerciciO de otros. 
recursos. Ante esta laguna de la Ley, ¿qué plazo será aplicable?· 
En principio caben las sigui en tes soluciones: 

a) Aplicar subsidiariamente las normas generales sobre el re­
curso de reposición del artículo 52, párrafo 2, LJ, y considerar que 
el plazo es de un mes. Pero si consideramos la diferencia existente 
entre el recurso de reposición previo al contencioso-administrativo 
(al que se refiere el art. 52, LJ) y el que regula la LGT, llegaremos 
a la conclusión de la inaplicabilidad de aquella regla general, in­
aplicabilidad que parece dar por supuesta el articulo 161, LGT., 
pues si la reposición interrumpe los plazos de los recursos admisi­
bles-v. gr., el econófUiCo-administrativo-, hay que considerar que 
debe interponerse antes de que expire el plazo de éstos, pero sólo 
puede interrumpirse el plazo que está corriendo. Por lo que no pa­
rece posible la admisión del plazo de un mes para la reposición, 
cuando es de 15 días el plazo para el económico-administrativo. 

Esta solución del plazo del mes fue la que adoptó la Sentencia 
de 20 de diciembre de 1968 respecto de otro recurso especial que se 
consideró subsistente, el que preveía el Reglamento de oposiciones y 
concursos de 10 de mayo de 1957, Reglamento que fue derogado 
p:.r el aprobado por Decreto 1.411/1968, de 27 de junio. 

b) Una segunda solución seria considerar que el recurso de 
reposición puede interponerse durante el plazo de que dispone el 
recurrente para interponer el recurso del que es previo, que queda 
interrumpido. Esta interpretación podría basarse en el carácter 
potestativo que tiene la reposición como recurso previo. Si el inte­
resado puede acudir a esta vía de impugnación en lugar de acudir 
directamente a la vía procedente, es lógico-al no existir regla en 
contrario-que pueda hacerlo durant-e todo el plazo de que dispone· 
para deducir el recurso económico-administrativo. 

Ante el silencio de la LGT y la falta de normas reglamentarias 
-no hay que olvidar que el Reglamento de 1942 ha quedado dero­
gado-ésta parece ser la interpretación teóricamente más correcta. 

e) Y por último, queda otra posible interpretación: la de la 
subsistencia de la norma del articulo 5. 0 del Reglamento de 1924 
sobre el plazo y considerar, por tanto, que el plazo es de ocho días 
hábiles. 

Aun cuando, por lo que se acaba de decir, esta interpretación 
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·carece de fundamento, ante la creencia de los órganos de la Ha­
cienda Pública de la subsistencia del recurso de reposiCión, es la 
prácticamente aconsejable. 

Los que quieran interponer recurso de reposición previo al eco­
nómtco-administrativo, que lo hagan dentro del plazo de ocho 
días hábiles, por errónea que sea esta interpretación de los órganos 
de la Hacienda Pública. Así se evitarán no pocos obstáculos proce-
rlimentales. · 

Esta ha sido la solución admitida por el Tribunal Económico­
Adm~nistrativo Central. Así, el Acuerdo de 17 de marzo de 1964 

-dice: "Que siendo cierto que el plazo para entablar el recurso de 
reposición, que el reclamante ha utilizado, es el de ocho días, y 

habiendo de computarse solamente los háb1les y a partir del si­
·guiente al de la notificación, conforme establecen los párrafos 1.0 

y 2. 0 del articulo 71 del Reglamento de procedimiento en las recla­
maciones económico-administrativas de 26 de noviembre de 1959 

·es preciso realizar d1cho cómputo con el debido cuidado para res­
petarle, y en el presente caso, notificado el acto administrativo el 
dia 13 de mayo de 1963, fecha en que se hizo efectivo el libramiento 
teniendo en cuenta que fueron inhábiles en ese mes los días 15, fes­
tividad de San Isidro-fiesta local de Madrid, donde tiene su domi­
·Cilio el interesado y donde se ha producido el acto administrativo-; 
19, domingo, y 23, festividad de la Ascensión del Señor, es visto 
que quedan como hábiles los días 14, 16, 17, 18, 20, 21, 22 y 24, fecha 
-en que se presentó el recurso de reposición, y que totalizan ocho, lo 
que obliga a declarar que el mencionado recurso se presentó en 
plazo legal y que el Centro gestor incurrió en error al efectuar el 
cómputo, de lo que derivó la improcedencia del acuerdo adoptado, 
-declarando extemporáneo el recurso". 

En el recurso de reposición contra actos de entidades locales el 
plazo para la interposición es de quince días hábiles (art. 232 del 
Reglamento de Haciendas Locales), que se contará a partir de: 

- La notificación o publicación del ac;to. 
- En los casos de recaudación por recibo o patente, cuando con 

anterioridad no existiere notiflcación expresa o tácita del acto ad­
m;nistrativo, empezará a contarse dicho plazo desde el último día 
del cobro correspondiente. 
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3. Forma 

Aun cuando con arreglo a la normativa anterior era admisible 
la interposición por comparecencia en forma oral, después de 
la LGT, ante la falta de norma expresa en tal sentido, ha de con­
siderarse aplicable el régimen general sobre el recurso de reposi­
-ción, según el cual únicamente se admite la forma escrita: el re­
curso se interpondrá por escrito (art. 114, LPA). 

IV. PROCEDIMIENTO. 

A) Iniciación. 
1 

El procedimiento se inicia con la presentación del escrito inter­
poniendo recurso de reposición, que deberá reunir los requisitos 
del articulo 114, LPA. En consecuencia, en el escrito deberán cons­
tar las circunstancias siguientes: 

l. Referencia al órgano ante el que se interpone el recurso. 

2. Circunstancias personales de la persona que le interpone y, 
en su caso, de su representante, con indicación del domicilio a 
efecto de notificación. 

3. Indicación del acto frente al que se deduce el recurso. 

4. Fundamento del recurso. El recurrente no ha de limitarse 
a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso, sino que debe 
alegar los motivos en que se funde, sin perjuicio de que ulterior­
mente puede presentar un escrito de alegaciones complementarias 
(art. 83, LPA). 

B) Desarrollo. 

Al presentarse el recurso ante el mismo órgano que dictó el 
acto impugnado, que es el competente para su decisión, el proce­
dimiento es muy simple. No se exige--;-como cuando el que resuelva 
en órgano distinto del que dictó el acto--el informe de otro órgano 
administrativo, ni tampoco-al no existir terceros interesados--de 
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trámite de audiencia y vista. Unicamente cabría plantearse la exi­
gencia de este trámite (que regula el art. 117 en relación con 
el art. 91, LPA) cuando el acto impugnado afectare a varios inte­
resados y el recurso solamente se interpusiera por parte de ellos. 
¿Debe concederse el trámite de audiencia y vista a los no recurren­
tes? Parece que no. Pues el trámite se exige como garantía de 
aquellas personas o cuyo favor reconoció derechos el acto impug­
nado, cuando se pretende la anulación de éste, es decir, cuando 
entre el recurrente y terceros mteresados se dan posiciones con­
trapuestas o enfrentadas. Mientras que en las impugnaciones con­
tra actos en materia tributaria no se da esta posición enfrentada, 
sino paralela entre el recurrente y los otros posibles afectados por 
el acto; unos y otros mantienen una misma línea de intereses, por 
lo que la estimación del recurso, lejos de perjudicar a los no recu­
rrentes, en todo caso les beneficiaria. 

C) Terminación. 

l. Termtnación normal.-El procedimiento termina normal­
mente con la resolución expresa del órgano ante el que se inter­
puso, resolución que deberá ser motivada, según el artículo 93, pá­
rrafo 2, en relación con el artículo 43, LPA. 

La resolución decidirá las cuestiones planteadas por el intere­
sado y aquellas otras que, derivando del expediente, hayan sido 
tenidos en cuenta por el órgano administrativo. 

2. Silencio administrativo.-En el supuesto de que no recayese 
resolución expresa, se prevé la presunción de su desestimación por 
silencio administrativo. El artículo 160, párrafo 3, LGT, dispone: 
"Se entenderá tácitamente desestimada a efectos de ulterior re­
curso cuando, en el plazo que reglamentariamente se establezca, no 
se haya practicado notificación expresa de la resolución recaída". 
La ausencia de norma y la falta de Reglamento plantea, una vez 
más, un delicado problema interpretativo. ¿Qué plazo rige para que 
se presuma desestimada la petición? 

Una vez más surge como vía interpretativa cómoda la de en­
tender subsistente el precepto del artículo 5. 0 del Reglamento 
de 1924, que consideraba desestimado el recurso por el transcurso 
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de tres días desde la interposición. Mas en esta ocasión hemos de 
pronunciarnos rotundamente por la negativa. Porque la norma que 
sobre el silencio admimstrativo se contenía en el artículo 5.0 del 
Reglamento de 1924 pugna abiertamente con el sistema de garan­
tías que sobre el silencio administrativo estructuraron en nuestro 
Ordenamiento la LJ y la LPA. 

Por ello, en tanto no se dicte la norma reglamentaria que prevé 
el articulo 160, párrafo 3, LGT, no queda otra solución que la im­
perfecta de acudir a la LPA y a la LJ como supletorias y entender 
que el plazo para que se. produzca la denegación presunta por silen­
cio administrativo es el de un mes, que el artículo 54, párrafo 1, LJ, 
establece para el recurso de reposición previo al contencioso. 

En la esfera local rige plazo distinto: el artículo 235 del Regla­
mento de Haciendas Locales establecen el plazo de quince dias ( 10). 
¿Ha de considerarse vigente este plazo después de la entrada en 
vigor de la LJ y de la LPA? Es muy discutible la vigencia, sobre 
todo después de la LPA. No obstante, en la práctica se viene ad­
mitiendo así. 

Ahora bien, producida la denegación presunta, ¿pueden apli­
carse sin más a esta esfera las normas generales sobre los efectos 
del silencio administrativo? Aun cuando la desafortunada redac­
ción del artículo 160, párrafo 3, y del artículo 161, LGT, permite 
dudarlo y hasta servir de base a la interpretación contraria--em­
plea la expresión imperativa de "se entenderá tácitamente desesti­
mada ... "-, ha de forzarse la aplicación del régimen general sobre 
el silencio administrativo, que es el único que responde a la natu­
raleza de la institución y constituye una garantía real del admi­
nistrado. En consecuencia, producida la denegación presunta, los 
efectos son los siguientes: 

a) Posibilidad de deducir el correspondiente recurso. 

Transcurrido el plazo para que se produzca el silencio negativo, 
el interesado podrá-es una simple facultad-deducir el recurso 
económico-administrativo Ahora bien, para ello es necesario que 
se den todas las circunstancias señaladas, concretamente el trans-

(10) Plazo que consideran VIgente ThuJrLLO, QUINTANA y BoLEA, en Comen­
tarios, cit., págs. 884-885. 



290 ESTUDIOS 

curso de los plazos fijados en la Ley. Pues si el interesado se ade­
lanta y deduce el recurso ulterior antes de que transcurran aquellos 
plazos, se producirá un recurso prematuro, al que falta un requi­
sito esencial: el acto que es presupuesto del mismo y que aún no 
se ha producido. En este sentido se ha pronunciado alguna sen­
tencia de nuestro Tribunal Supremo, como las de 31 de octubre 
de 1956, 19 de enero de 1959, 22 de junio de 1960, 7 de diciembre 
de 1963 y 24 de abril de 1967. Sm embargo, en alguna ocasión en­
tendió que se trataba de un defecto que quedaría subsanado por el 
simple transcurso del plazo sin que la Administración resolviera, o 
por la resolución en sentido negativo (11). 

b) No excluye el deber de resolver expresamente la petición. 

Así lo dice el articulo 94, párrafo 3.", LPA. Una sentencia de 23 

de junio de 1967 (Ponente: CRuz CuENCA) se refiere a "la incorrec­
ción de la práctica viciosa que representa decretar el archivo del 
expediente, una vez transcurrido el plazo que, equivocadamente, se 
supone establecido para resolver, cuando el silencio durante el mis­
mo no exime del deber para dictar un proveido expreso". No se 
trata, simplemente, de una facultad, sino de una obligación de la 
Administración, que podrá dar lugar a la responsabilidad subsi­
gmente. Establecer una simple facultad de la Administración su­
pondría dejar en el aire las garantías del interesado que decidiere 
"esperar la resolución expresa". De aquí que insistir en el deber de 
resolver expresamente tal y como lo hace el párrafo 2.0 del articu­
lo 94 es una consecuencia lógica del principio general establecido 
en su párrafo 1.0 

( 12). En el mismo sentido, una sentencia de 21 de 
mayo de 1960 (Ponente: MARROQUÍN DE TovALINA) dice que el artícu­
lo 38, LJ, "establece que la denegación presunta no excluye el de­
ber de la Administración de dictar resolución expresa", y la de 18 

de octubre de 1960. La sentencia de 18 de mayo de 1964 dice que es 
"legal y obligado para la Administración el resolver expresamente 

(11) En este sentido, la sentencia de 24 de diciembre de 1929, cfr. RoYo­
VILLANOVA, S, Problemas del régimen jurídico municipal, págs. 101-102: GoN­
ZÁLEZ PÉREZ, Derecho procesal administrativo, cit , II, págs. 357-358. 

(12) Sobre la doctrina jurisprudencia! anterior contraria a sus funestas con­
secuencias, MARTfNEz UsERos, La teoría del silencio administrativo, cit., pá­
gina..5 165-167. 
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toda petición que se le formule, sin consideración a plazo, y por 
tanto sin sujeción a la desestimación presunta". 

Ha sido la Sala 4.' la que con más generosidad ha mantenido la 
·doctrina de la ineficacia de la resolución expresa tardía, especial­
mente referida al supuesto del recurso de reposición. Se afirma que 
no es válida la resolución expresa dictada después de transcurrir 
un año desde la fecha siguiente a la de la interposición del recurso 
de ·reposición. Al problema se refiere una sentencia de 21 de mayo 
de 1966 (Ponente: SuÁREZ MANTEOLA), afirmando que "no cabe pre­
sumir legalmente la extstencia de un acuerdo denegatorio, en vir­
tud del silencio de la Administración, cuando ésta con anterioridad 
·O el mismo día a la fmahzación del plazo o término se hubiera 
pronunciado expresamente, aunque no se notificare hasta más 
tarde". 

Ahora bien, ¿qué medios arbitra la Ley para hacer efectiva esta 
·categórica obligación? Existe, naturalmente, la posibilidad de exi­
-gir responsabilidad. Pero no parece que nadie confíe en esta teó­
rica medida. Por ello es necesario regular otras que al menos ga­
ranticen al particular frente a la inactividad de la Administración. 

Pues al mismo tiempo que se admitió el silencio administrativo 
con carácter general se establecieron unos plazos para deducir los 
·oportunos recursos a parttr de la denegación presunta por silencio 
administrativo. De aquí que si el particular, confiado en la obliga­
ción de la Administración de dictar resolución expresa, deja trans­
currir aquellos plazos esperando confiado en la notificación, la 
pasividad de la Administractón-que puede en este caso ser inten­
cionada-supondría, pura y simplemente, cerrar el paso del inte­
resado a toda impugnación ulterior. 

Para remediar esta situación únicamente caben dos soluciones: 
a') Si existe obligación de resolver expresamente es lógico que 

los plazos para deducir los oportunos recursos no caduquen hasta 
que los mismos transcurran desde la notificación de la resolución 
expresa. 

Por tanto, si en virtud de silencio lo que se reconoce al particu­
lar es la posibilidad de recurrir anticipadamente por la presunción 
legal de la denegación, el plazo no debe caducar hasta que, produ­
cida la notificación, transcurra el pl?,zo previsto por la Ley. Es 
decir. n'J debe existir plazo alguno a contar desde la denegación 
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presunta por silencio administrativo. Si éste es una ficción en fa­
vor del particular, cuando opte por esperar a que la Administra­
ción cumpla con una de sus más elementales obligaciones, ha de 
admitirse su recurso contra la denegación presunta en cualquier 
momento. Cuando se canse de esperar, cuando agotada su pac1enc1a 
vea que no se llega a resolver expresamente su petición o recurso, 
ha de admit1rse el recurso que proceda contra la denegación 
presunta. 

Y no se diga que ello supone consagrar indefinidamente la in­
segundad jurídica, dejar la seguridad al arbitrio del interesado. 

·Pues lo cierto es que la Administración puede acabar con aquella 
situación por un procedimiento simple y sencillo: resolviendo ex­
presamente y notificando la resolución. 

b') La otra solución posible seria la siguiente: como en los ca­
sos de !'l.o resolución expresa se está infringiendo un precepto con­
creto de la LPA (art. 94, párrafo 3."), en estos casos el particular 
podrá deducir escrito de queja basado en la infracción del ar­
ticulo que obliga a dictar resolución expresa. Y si transcurre un 
mes desde la presentación de la queja sin que se notif1que reso­
luci.ón, a partir de este momento quedan abiertos los plazos para 
deducir el recurso que proceda ( 13). 

Esta podría ser una fórmula para que quedaran garantizados 
los derechos de los particulares. Cualquier otra solución supone 
cl.ejar a merced de la Administración el cumplimiento de la norma 
que la obliga a dictar resolución expresa. 

La revisión de 1963 de la LPA se ha quedado en el camino y no 
arbitra una garantía eficaz. Se limita a redactar el inciso segundo 
del párrafo 3.0 del artículo 94 en la forma siguiente: "Contra el 
incumplimiento de este deber J.?Odrá deducirse reclamación de que­
ja, que servirá tamb1én de recordatorio previo de responsabilidad 
personal, si hubiere lugar a ella, de .la autoridad o funcionario ne­
gligente". Todos sabemos lo que sirven estas platónicas declaracio­
nes de responsabilidad. 

Sin embargo, una sentencia de 26 de mayo de 1965 sienta la 

(13) Sobre el problema, me r~mito a mi trabajo Sistema de recursos y auto­
nomía local. publicado en «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados», 
núm 29, Mamid, 1962, pág 1.266 

Vid también GARciA DE ENTERRiA, Sobre silencio administrativo y recurso 
contencioso, RAP, núm. 47, págs 207-227. 
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inexplicable doctrina de que no cabe calificar de vulneración de 
trámites y plazos el que no recaiga resolución expresa, dada la re­
gulación decidente de la desestimación tácita. 

c) Podrá deductrse recurso contra el acto expreso. 

Si después de transcurridos los plazos para que se produzca la 
denegación presunta se dicta resolución expresa, será admisible el 
recurso económico-admimstrativo contra ésta. 

Es más, como la producción del silencio administrativo no ex­
cluye el deber de resolver expresamente, el interesado puede, teó­
ncamente, renunciar a recurrir contra la denegación presunta y 
esperar a que se produzca la resolución expresa. 

Pero en modo alguno es aconsejable esta solución en la prác­
tica. Al menos cuando se trata del recurso de reposición previo al 
económico-administrativo. Pues dados los hábitos tradicionales, la 
forma de concebir este recurso y la redacción del artículo 160, pá-

• rrafo 3, LGT, la espera puede resultar vana, ante la falta de me­
didas eficaces para hacer efectiva la obligación de resolver expre­
samente, y, en consecuencia, quedarse sin la posibilidad de dedu­
cir el recurso económico-administrativo. No hay que olvidar que 
el articulo 161, LGT, al decir que el plazo por er recurso económico­
administrativo volverá a contarse desde "la desestimación tácita", 
hace suponer que sistemáticamente empieza a contar el plazo. 

3. Terminación anormal. 

a) No parece ofrecer duda la posibilidad de que el procedi­
miento de recurso de reposición previo al económico-administrati­
vo termine sin producirse resolución expresa, por alguno de los me­
dios de terminación anormal que prevé la LPA. El régimen jurídico 
de estos modos de terminación será el general, al que nos remi­
timos (14). 

b) El desistimiento es el acto del recurrente por el que decide 
renunciar al recurso interpuesto. No al derecho que le sirve de fun­
damento, sino pura y simplemente al recurso. De aquí que sus 

04) GoNZÁLEz PÉREZ, El procedimiento administrativo, cit., págs. 523-544. 
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efectos sean puramente procedimentales: produce la terminación 
del procedimiento incoado (art. 96, LPA). En el supuesto del re­
curso de reposición previo al económico-administrativo se dará por­
terminado el procedimiento, cerrándose así la vía abierta por su 
interposición. 

Esto supuesto, ¿qué eficacia producirá respecto el recurso eco­
nómico-administrativo ulterior? ¿Supondrá el desistimiento la im­
posibilidad de incoar la vía económico-administrativa? Creemos 
que no. Los efectos del desistimiento del recurso de reposición se 
limitan al ámbito especifico de éste, sin repercusión ulterior en el 
posible recurso económico-administrativo. Por tarito, producido el 
desistimiento, se habrá terminado el procedimiento del recurso de 
reposición y empezará a correr el plazo del recurso económico­
administrativo igual que si hubiera sido desestimado, según el ar­
tículo 161, LGT. 

El recurso de reposición, según este artículo 161, interrumpió el 
plazo para el ejercicio de otros recursos. La interrupción opera en 
tanto subsiste el recurso de reposición, en tanto tiene vida. Por 
tanto, cuando se extingue, bien por resolución o por otra causa 
-como el desistimiento-desaparecen los efectos de la interrup­
ción y volverá a contarse inicialmente el plazo del económico-ad­
ministrativo, desde el momento que se dictó el acto teniendo por 
desistido al recurrente. 

e) El otro modo de terminación anormal que prevé la LPA es 
la caducidad, que se produce cuando se paraliza el procedimiento 
por tres meses por causa imputable al interesado que incoó el pro­
cedimiento (art. 99, LPA), o cuando no subsanó, dentro del plazo 
de diez días que le concede la Administración, los defectos de que 
adoleciera el escrito inicial (art. 71, LPA). 

Si el primer supuesto no parece probable que se dé en el pro­
cedimiento de recurso de reposición, como el de todo recurso-por­
que, una vez incoado por el interesado, no parece posible parali­
zarse por causa imputable al mismo-. Si cabe imaginar supuestos 
del artículo 71, LPA. 

Tanto en uno como en otro caso, ¿determinará la caducidad 
del procedimiento de recurso de reposición la imposibilidad de de­
ducir el económico-administrativo? Se impone la distinción entre 
uno y otro supuesto. 
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a') En el artículo 71, L.PA, al no haberse subsanado el defecto 
del escrito de interposición, sí prevalece la inadmisibilidad del re­
curso, y, en consecuencia, al no producir sus efectos normales, tam­
poco producirá el de la interrupción del plazo para deducir el re­
curso económico-administrativo (a que se refiere el art. 161, LGT). 
Por lo que la caducidad del recurso de reposición determinará la 
imposibilidad de deducir el recurso económico dentro de plazo, 
salvo que cuando se produjera la caducidad (supuesto dificilísimo) 
no hubiere transcurrido el plazo de quince días hábiles. 

b') · Sin embargo, en los supuestos normales de caducidad del 
artículo 99, LPA, si llegaran a producirse, únicamente se produciría 
la terminación del procedimiento del recurso de reposición, que­
dando a partir del momento de declararse la caducidad abierta la 
vía económico-administrativa. 

V. EFECTOS. 

A) Efectos de la interposición del recurso. 

l. Efectos respecto de las potestades del órgano "ad quem". 

El carácter potestativo del recurso de reposición y su utilización 
como previo del económico-administrativo, con el fin de evitar en 
lo posible éste, no le priva de su carácter de recurso administrativo. 
El recurso de reposición previo al económico-administrativo es un 
recurso administrativo, eon la eficacia propia del mismo. 

La persona legitimaaa podrá elegir entre este recurso y el eco­
nómico-administrativo. Pero si opta por el de reposición, una vez 
interpuesto, se producen los efectos propios de la interposición de 
un recurso administrativo, es decir, confiere al órgano competente 
para su decisión la facultad de volver sobre el acto impugnado y, 
en su caso, pronunciarse acerca de su nulidad, anulación o re­
forma. Los límites a la revisión de oficio de los actos administra­
tivos (art. 159, LGT), no rigen cuando se trata de resolver un recurso 
administrativo. El órgano a que se dirige goza de competencia plena 
para plantearse y resolver cuantas cuestiones deriven del expediente 
en que fue dictado el acto (art. 160, párrafo 2, LGT) ( 15). 

(15) Sobre el problema general de lo.;; efectos de la Interposición del recurso 
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2. Efectos respecto al acto objeto del recurso. 

Interpuesto el recurso administrativo, la regla general es que 
no se suspenda la ejecución del acto (art. 34, LRJ; art. 116, LPA). El 
acto despliega plenamente su eficacia ejecutiva, salvo que el ór­
gano que conoce del recurso acuerda a instancia del recurrente la 
suspensión de la ejecución en el supuesto de que ésta pudiera oca­
sionar perjuicios de imposible o difícil reparación (art. 34, LRJ; 
art. 116, LPA). ¿Se aplican estas reglas generales al recurso de re­
posición previo al económico-administrativo? 

No hay que olvidar que al interponer el recurso económico-ad­
ministrativo, si le pide la suspensión desde este momento queda en 
suspenso la ejecución hasta que el órgano competente decida a esta 
cuestión (art. 83, Rpe), precepto que resultaría inaplicable cuando 
se interpusiese recurso de reposición si no se decretare la suspen­
sión, ya que cuando se produjera el recurso económico-adminis­
trativo ya había transcurrido normalmente con exceso el plazo de 
ejecución del acuerdo. 

No obstante, hay que entender aplicable al recurso de reposición 
previo las reglas generales sobre ejecución. Por tanto, ésta no que­
dará en suspenso por la interposición, si bien el recurrente podrá 
solicitar la suspensión, siendo facultad del órgano ad quem con­
cederla o denegarla. Ahora bien, como por lo general la tramita­
ción de este recurso es rápida, se llegará a la decisión del mismo 
al mismo tiempo que al decidirse sobre la petición previa de sus­
pensión, por lo que debe admitirse-aplicando por analogía la re­
gla del art. 83, Rpe-la suspensión hasta ese momento, dando opor­
tunidad al recurrente para plantear la suspensión la vía econó­
mico-administrativa, decidiendo en definitiva sobre esta cuestión 
el órgano que pondrá fin a la vía administrativa. 

En el supuesto de que el recurso se dirija contra actos de gestión 
recaudatoria, la suspensión se ajustará a lo dispuesto en el artícu­
lo 190 del Reglamento general de recaudación aprobado por Decreto 
de 14 de noviembre de 1968. 

admin1strativo, GoNzÁLEz PÉREZ, El procedimiento administrativo, cit., págs. 792 
y s!gs. 
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3. Efectos respecto de la impugnación ulterior. 

a) Interrupción de los plazos del recurso económico-adminis­
trativo. 

El articulo 161, LGT, dice: "El recurso de reposición interrumpe 
los plazos para el ejerciCIO de otros recursos, que volverán a con­
tarse inicialmente a partir del día en que se entienda tácitamente 
desestimado o, en su caso, desde la fecha en que se hubiere practi­
cado la notificación expresa de la resolución recaída". En realidad, 
no se trata de una interrupción en sentido técmco, pues la inte­
rrupción implica, cuando desaparecen las causas que lo motivaron, 
la reanudación del plazo interrumpido. Y el articulo 161, LGT, 
con correcto criterio, no establece la reanudación del plazo inte­
rrumpido, debiendo deducirse el recurso correspondiente en el plazo 
que reste, sino que, desaparecida la causa de la interrupción, corre 
de nuevo el plazo entero. Así se desprende de la frase "volverán a 
eontratarse inicialmente" del artículo 161, LGT. 

Se aplican, por tanto, las normas generales (16). La interposi­
ción del recurso de reposición determina que durante su tramita­
ción no corra el plazo del recurso económico-administrativo ul­
terior. 

Ahora bien, esta doctrma vale en tanto el recurso de reposición 
fuese admisible. Si se han cumplido todos los requisitos para que 
el órgano ante el que se dirige pueda entrar a examinar la cues­
tión de fondo. Pero sí no es así y concurre la falta de algún requi­
sito de admisibilidad no subsanado o insubsanable-v. gr., haberse 
interpuesto fuera de plazo-, no se producirán los efectos típicos 
de la interposición, y, por tanto, no se producirán los efectos típicos 
del plazo para interponer el económico-administrativo. 

b) Improcedencia de simultanear el recurso de reposición y el 
económico-administrativo. 

El mteresado podrá optar por interponer o no el recurso de re­
posición; pero una vez interpuesto, lo es con todas sus consecuen-

(16) GoNZÁLEz PÉREZ, El procedimiento administrativo, cit., págs. 799-800. 
3 



298 ESTUDIOS 

cias. Y, por tanto, somete al órgano competente la decisión del 
mismo, sin que sea admisible la interposición simultánea del eco­
nómico-administrativo. 

Asi lo d1sponia el artículo 5.0 del Reglamento de 1924. Y aun 
considerando sin vigencia este precepto, se llega a la misma con­
clusión en aplicación de los principios generales sobre los recursos 
administrativos. 

B) Efectos de la decisión del recurso. 

l. Efectos juridico-procesales. 

Si la interposición del recurso de reposición determinaba, se­
gún hemos visto, la interrupción del plazo para deducir el econó­
mico-administrativo (art. 161, LGT), es lógico que una vez resuelto 
expresamente, o terminado el procedimiento, corra el plazo. 

Es admisible, pues, la interposición del recurso económico­
administrativo, una vez agotada la reposición. A tal efecto, inte­
resa destacar: 

a) Que el recurso económico-administrativo podrá interponerse 
por la persona que interpuso el de reposición, en el supuesto de 
que fuese desestimado éste. Al mismo se refiere el articulo 161, LGT. 

b) Ahora bien, en el supuesto de que el recurso de reposición 
fuere estimado totalmente, también quedaría expedita la vía eco­
nómico-administrativa. Pues no hay que olvidar que en nuestro 
sistema económico-administrativo está legitimado para recurrir, 
no sólo el contribuyente o persona a cuyos derechos o intereses. 
afecte el acto [art. 166, a) y b)], sino también el Interventor Ge­
neral y los Directores Generales del Ministerio de Hacienda [ ar­
tículo 166, apartados e) y d), LGT]. Por lo que puede ocurrir que 
éstos considerasen procedente el acto impugnado en reposición, 
pero no al resolutorio de la reposición cuando fuese estimatorio 
total o parcialmente. 

En este último supuesto, será admisible el económico-adminis­
trativo directamente contra la resolución de la reposición sin que 
quepa nueva reposición. Así lo dispone, recogiendo la regla general 
del artículo 126, LPA, el artículo 162, LGT. 
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2. Efectos jurídico-materiales. 

a) En el supuesto de estimación del recurso se producen Im­
portantes efectos jurídico-materiales. La resolución del mismo se· 
pronunciará sobre la anulación del acto impugnado (art. 124, LPA), 
y, en su caso, sobre la relación jurídico-tributaria a que el mismo· 
se refiere. Normalmente, no se limitará a la anulación, sino que· 
declarará la forma en que debe quedar la relación jurídica, modi­
ficando en tal sentido el contenido del acto anulado. Así podrá. 
modificarle subjetivamente (declarando que era otra la persona. 
obligada al pago de la deuda tributaria), o bien objetivamente (es-· 
tableciendo otra base o cuota) o reconociendo la procedencia de 
una bonificación o exención. 

Como es el mismo órgano el que dictó el acto impugnado y el 
que resuelve el recurso, no cabe plantearse siquiera la distinción 
entre la resolución del recurso y el acto de ejecución, pues en el 
mismo acto de resolución se rectificará en la forma que proceda 
el acto de gestión. 

b) En cuanto a la admisibilidad de la reformativo in pejus,. 
el problema se plantea en términos análogos al de la resolución 
de cualquier recurso administrativo (el art. 160, párrafo 2, LGT, 
contiene la misma norma que el art. 119, LPA) y, por supuesto, a 
cómo se plantea respecto de la reclamación económico-adminis­
trativa ( art. 169, LGT) ( 17). 

JESÚS G<lNZÁLEZ PÉREZ, 

Catedrático de Derecho Administrativo 
y Registrador de la Propiedad. 

(17) GoNZÁLEZ PÉREZ, El procedimiento administrativo, cit., págs. 806-807. 
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SUMARIO: I. Mayor de catorce años y menor de veintiuno.-!!. Emancipa­
ción.-!!!. Disposición de bienes de menores.-IV. Renuncia a atribuciones 
gratuitas.-V. Adquisición de bienes a título oneroso atribuyendo al precio 
o contraprestación carácter privativo. Inscripción y disposición.-VI. Pasivo 
de la comunidad conyugal y repercusión en anotaciones de embargo.-VII. El 
expectante derecho de viudedad en relación con ejecución por deudas de la 
sociedad conyugaL-VI!!. Disposición de bienes de la sociedad conyugal.­
IX. Disposición del viudo a expensas de los bienes comunes o privativos.­
X. Comunidad conyugal continuada.-XI. Viudedad.-XII. Testamento man­
comunado.-XIII. Sucesión paccionada.-XIV. Representación y sustitución.­
XV. Derecho de acrecer.-XVI. Consorcio foral. 

En una charla pronunciada en el Real e Hustre Colegio de 
Abogados de Zaragoza, en cursillo celebrado a raíz de 'la promul­
gación de la Compilación ("Boletín" de dicho Colegio núm. 26), 
sobre el régimen económico conyugal, decíamos que el examen 
global de preceptos referentes a esta materia presenta muy inte­
resantes problemas que no habíamos hecho más que a·puntar,. 
pensando, por ejemp'lo, y quizá nos lleve a ello una ci'erta defor­
mación profesional, lo interesante que seria relacionar esas nor-· 
mas con el Registro de la Propiedad. Comprendiendo QUe sería. 
imposible entrar en ello, lo dejábamos indicado, brindando un 
tema que considerábamos de interés jurídico y trascendencia 
práctica, a quien como nosotros, pero con menos años, una al 
interés por las cuestiones hipotecarias la dedicación, más afec­
tiva que profesional, al estudio del derecho de su tierra. 

Con más lejanía todavía hoy de esa juventud a que a:ludía­
mos, no vamos a intentar agotar ni ese ni ningún otro tema; 
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pero llevando algún tiempo de vigencia la Compilación del Dere­
cho civi'l de Aragón, habiendo surgido ya ciertos problemas y 
publicado bastantes comentarios, quizá resulte úti'l examinar el 
.articulado en a:quellos particulares que tengan más relación con 
la calificación registral, forma de practicar los asientos y sus 
efectos. Si con ello inducimos a que siga hablándose de estas 
cuestiones, nos daremos por satisfechos. 

Los aragoneses debemos agradecer vivamente a esta REVISTA 

que haya dedicado por entero su número 465 (marzo-abril 1968) 
a nuestra Compilación. Como a los trabajos en él contenidos alu­
diremos con reiteración, cuando citemos solamente págmas se 
.entenderá que a dicho número nos referimos. 

I 

MAYOR DE CATORCE AÑOS Y MENOR DE VEINTIUNO 

En el examen de la capacidad del contratante, tan importan­
te en toda ca'lirfica·ción, habrá de tenerse en cuenta en no pocas 
·ocasiones esta particularidad del derecho aragonés que recoge el 
artículo 5.0 de la Compilación al decir: "Uno. El menor de edad, 
cumplidos los catorce años, aun•que no esté emancipado, puede 
·Celebrar por sí toda clase de actos y contratos con asistencia, en 
.su caso, de su padre, madre, tutor o Junta de Parientes." 

Parece deducirse de esto que tal asistencia incumbirá al pa­
dre cuando éste ejerza la autoridad fami'liar; a la madre, cuando 
-a ella corresponda ta'l autoridad, y al tutor, cuando el mayor de 
·catorce y menor de veintiuno esté sometido a tutela. ¿Cuándo 
corresponderá esta asistencia a la Junta de Pari·entes? No es na­
tural que existiendo padre, madre o tutor, a quienes, por orden 
de enumera·ción en el precepto, parece corresponder preferente­
mente, pueda, en lugar de cualquiera de ellos, prestar la asisten­
cia la Junta de Parientes. 

Admitida la suplencia cuando haya oposición de intereses, pa­
recía lo lógico que fuera en estos casos cuando actuase la Junta; 
pero ocurre que esta sustitución aparece concretamente regu1a­
da en el número dos del propio artículo, que di·ce: "Cuando exis-
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ta opos1c10n de intereses se suplirá la asistencia de los padres 
conforme a lo dispuesto en el Código civil, y la del tutor por el 
sustituto, sin necesidad en ambos casos de aprobación judicial o 
parental." 

El artículo 165 dei Código civi'l nos dice que siempre que en 
algún asunto el padre o la madre tengan un interés opuesto al 
de sus hijos no emancipados, se nombrará a éstos un defensor 
que los represente en juicio y fuera de él. Y el 18 de la Compi­
lac\ón señala como sustituto del tutor al protutor, si lo hubiere, 
y en su defecto, el vocal que d·esigne el Consejo de familia. 

No sólo no se asigna ninguna de estas susti-tuciones a la Junta 
de Parientes, sino que el artículo termina eliminando expresa­
mente en ambas sustituciones la aprobación judicial o parental. 

La negativa de cualquiera de los llamados, padre, madre o 
tutor, no parece pueda dar acceso a la intervención de la Junta, 
pues la actitud de aquéllos estimamos que no puede tener otra 
significación que la falta de ta1 asistencia, necesaria para la vali­
dez del acto o contrato. Además, la intervención de la Junta en 
estos casos impli'caría una merma de autoridad de los anterior­
mente llamados, muy de tener en cuenta, sobre todo, tratándose 
de los padres. 

De todos modos no deja de impresionarnos que LORENTE SANZ 
(pág. 592), con su insuperable autoridad, a:l considerar de efecto 
inmediato la aplicación de esta intervención de la Junta de Pa­
rientes, ha:bla de carácter pote·stativo. Nos parece un tanto fuer­
te que el menor pueda elegir entre los padres y la Junta, y úni­
camente podría admitirse que la disyuntiva o carácter potesta­
tivo, de que nos habla LORENTE, se refiera a tutor y Junta. 

No hace falta aclarar que esta asistencia siempre habrá de 
referirse, concreta y expresamente, a cada acto o contrato. No 
vemos inconveniente en que pueda suplirse por una terminante 
aprobación posterior, y tampoco en que pueda delegarse por la 
oportuna escritura de mandato, pero siendo especia·! para el acto 
o contrato, el cua'l debía describirse con todo detalle. 
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II 

EMANCIPACIÓN 

El profesor SANCHO REBULLIDA, que tuvo tan destacada inter­
vención en el Seminario de donde salió el primitivo proyecto 
objeto de discusión, labor fundamentalísima, rea'lizada tras una 
estudiosa investigación, realmente extraordinaria, se lamenta con 
cierta reiteración de que no tuviera éxito la propuesta del Semi­
nario sobre posibi'lidad de emancipación desde los catorce años 
(págs. 326, 330 y 341). 

A:pun ta que no pareció bien a la Comisión compila:dora que, 
al incorporar la emancipación al Ordenamiento aragonés, se auto­
riza•se a partir de los catorce años. 

Por considerarnos en gran parte responsables de que tal posi­
bilidad de emancipación desde los catorce años no apareciese en 
ninguno de los dos anteproyectos de la Comisión aragonesa, cree­
mos conveniente cierta aclaración sobre el particular. 

1En una de las sesiones de 1 a Comisión se aprobó esa propuesta 
del Seminario de adelantamiento de la edad de emancipación 
con un solo voto en contra: el nuestro. En esta ocasión sí desem­
pefiamos ese papel de opositor que, con acompañamiento de ama­
bles e inmerecidos elogios, nos atribuye LACRUZ BERDEJO (pág. 313). 
Estimamos entonces tan importante la cuestión, que nos creímos 
en el deber de formular la explicación de nuestro voto. No recor­
damos cuándo ni cómo se volvió sobre el asunto, pero lo cierto 
es que no aparece nada que tenga relación con aquella propuesta 
sobr-e emancipación ni en el primitivo anteproyecto. ¿Convenció 
~a explicación de nuestro voto? He a:quí en extracto aigunas de 
sus razones: 

Si la emancipa·ción es incluso "institución extraña a1 derecho 
aragonés", como afirmaba el informe del Seminario, que la Sub­
comi·sión hizo suyo, no hay motivo para que, a'l admitirla ahora, 
se haga con adelantami·ento de la edad, en relación con la fijada 
en el Código. 

La tendencia a adelantar la mayoría de edad en Aragón, que 
en a'lgún tiempo fue a los catorce años, no puede servir de base 
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para anticipar también la de emancipación, pues si bien es cier­
to que no puede negarse la existencia d·e tal tendencia, se ha 
entendido referida siempre, como muy gráHcamente dice el m­
forme del Seminario, a una mayoría de edad restringida, una es­
pecie de aprendizaje o entrenamiento vigilado, aconsejado e inter­
venido, características ésta·s que desaparecen compl'etamente con 
la emancipación, salvo en los casos de tomar dinero a préstamo 
y gravar o vend·er inmuebles. 

Efectivamente, en definitiva, como entonces se dijo, la eman­
cipa-ción no era cosa distinta a conceder de una vez el asenti­
miento que el mayor de catorce años y menor de veintiuno nece­
sita para celebrar toda clase de actos y contratos, pero es que la 
concesión general y abstracta que la emancipación lleva consigo 
es algo muy distinto de la situación querida por nuestra legisla­
ción foral para el mayor de ca·torce años, situación que tiene 
tantos partidarios y que incluso se señala como digna de figurar 
en un futuro Código de apli'cación general; pero hay que reca·lcar 
que el menor nunca actúa solo, siendo precisa una asistencia con­
creta para ·cada caso, en la que el padre -norma'lmente- podrá 
pesar bien 'las ventajas e inconvenientes de lo que se pretende 
rea:lizar, -concediéndola o no, previa la madura reflexión que cada 
a:cto o contrato requiera. No puede compararse esta asís_tencia 
concreta del padre en cada momento con la emanci·pación que 
habilita al menor para la realización de toda clase de actos y 
contratos (•con la excepción citada de tomar -no dar- dinero 
a préstamo y gravar y vender bienes inmuebles), sobre todo si 
tenemos en cuenta e1 cará<:ter irrevocable de la emancipación 
(art. 319 del Código civi'l). 

Esta facultad de adelantar la edad de emancipación, por lo 
inútil que resulta, con esa facultad de celebrar actos y contratos 
con la debida asistencia y por los peligros que encierra, habría 
de ejercitarse en contadisimas ocasiones, pero debía cerrarse la 
puerta a su posible utilización en casos aislados que norma·lmen­
te, más que 'por conveniencia o necesidad del menor, se produ­
cirían por debiUdad o comodidad de Jos padres, ante la incómoda 
situación familiar provocada por algún jovencito que ya hubiera 
alcanzado los catorce años y reclamase prematuramente el ma­
nejo, con plena autonomía, con las sola's excepciones dichas, de 
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su quizá cuantiosa fortuna, que podemos imaginar principalmen­
te mobi'liaria, si queremos remachar los peligros. 

En definitiva, la Compi'lación no hace otra referencia a la 
emancipación que la aiusión del ya examinado articu1o 5.0

, al 
decir: "El menor de edad cumplidos los catorce años, aunque no 
esté emancipado ... " 

Ello da por supuesto que puede concederse la emancipación 
en Aragón, la cual, ante la falta de otros preceptos, habrá de 
regirse ín~egramente por el Código civi'l. Repitamos una vez más 
que raramente resu•ltará práctico acudir a ella. 

III 

DISPOSICIÓN DE BIENES DE MENORES 

Se ocupan de esto los artículos 13 y 14 de la Compilación. 
Según el primero de ellos, para la disposición de los bienes del 
menor de caoorce años se estará a lo ordenado por la persona 

de quien procedan a titulo lucrativo y, en su defecto, el poder de 
disposición corresponde rul administrador, quien, sin embargo, 
habrá. de obtener autorización de la Junta de Parientes o del 
J•uez de primera instancia cuando se trate de bienes rafees, nego­
cios mercantiles o industriales, va'lores mobi'liarios y objetos pre­
ciosos. 

Es a'dministrador de los bienes del menor, según el artículo 12, 
el padre y, en su defecto, la madre, excepto en cuanto a aquellos 
bienes que haya ordenado otra cosa quien se los transmitió a 
titulo lucrativo. Respecto del sujeto a tutela, no existiendo dispo­
siciones en la Compila'ción, regirán las del Código civi-L 

Interesante novedad en lo referente a disposición de bienes 
del menor de ·catorce años es ese llamamiento indistinto de la 
Junta de Parientes o del Juez de pnmera instancia para prestar 
la necesaria autorización cuando se trate de ciertos bienes, entre 
~os que figuran, en primer lugar, los raíces. 

Esto de la Junta de Parientes, que en el primitivo antepro­
yecto de la Comisión aragonesa se denor~ünó Consejo de Parien­
tes, ha si'do uno de los puntos más discutidos. Desde el primer 
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momento nos opusimos a las amplísimas facultades que en prin­
cipio se le conferían, pero propusimos, fundados en antecedentes 
·hasta del propio apéndice, y con objeto de facilitar las transmi-

siones, que se pudiera, en casJs como el que nos ocupa, evitar 
la autorización judicial, sustituyéndo'la por la de los parientes, 
pero siempre que se pudiera elegir libremente entre una y otra, 
por conocer el desuso del llamamiento de parientes en la mayor 
parte del territorio y las dificultades que frecuentemente surgen 
para reunirlos. ·:J::n más detalle nos ocupamos de esto en con­
ferencia pronunciada en el Instituto Nacional de Estudios Jurí­
<iicos, que inserta "Anuario de Derecho civil", tomo XX, fa·scícu­
jo IV, octubre-noviembre de 1967. 

En esencia resulta aceptado nuestro punto de vista en la Com­
pilación y, con arreglo al artículo que comentamos, puede sim­
plificarse notablemente la disposición de bienes inmuebles del 
menor, si dos más próximos parientes idóneos, uno por cada linea 
o grupo famiHar prefiriendo, en igualdad de grado, al varón, y 
·en igualdad de sexo, al de más edad (son los llamados a com­
poner la Junta por el art. 22-2), comparecen en la propia escri­
tura y dan autorización para la enajenación, dando fe el Notario 
<ie que son, efectivamente, los parientes a QUienes corresponde 
intervenir. 

{:;!ara que si exrste dificultad para reunir est~s parientes, o no 
se quiere ni intentarlo, podrá acudirse a la autorización judicial. 

IV 

RENUNCIA IJE ATRIBUCIONES GRATUITAS 

También, en relación con menores de catorce años, parece 
interesante ocuparse de este punto. 

El Reglamento hipotecario. en su artículo 178, párrafo segun­
do, dice: "No será necesaria la autorización judicial requerida 
en el artículo 164 del Código civil cuando se trate de la renuncia 
de herencias o donaciones a favor de hijos representados por el 
padre o la madre, sa'lvo lo dispuesto en el artículo 165 del mismo 
cuerpo lega·l." 
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Este último articulo se refiere al caso de existir interés opuesto. 
El transcrito precepto aparece en el título IV, bajo el epí­

grafe general, que reza: De la extinción de las inscripciones y 

anotaciones preventivas, dentro de la rúbrica especial, "Titulo 
y procedunient::> cancela torio", y como párrafo segundo del ar­
tí'culo, cuyo primer apartado se refiere a·l articulo 82 de la Ley, 
expresamente dedicado a la cancelación de inscripciones y ano­
taciones. De ello podría deducirse que la renuncia de aue nos 
habla debía relacionarse con cancelaciones, pero no será corrien­
te que esto ocurra, puesto que para que así sucediera habría de 
producirse con anterioridad la inscnpcién a favor del heredero 
en euyo nombre se renuncia, lo cual es completamente desusado 
y hasta podía implicar una aceptación tácita. Lo normal es aue 
esta renuncia se presente como justificación de Que se ha pro-

, ducido un derecho de acrecer o dado paso a una declaración de 
herederos ab intestato, y habrá que considerar eficaz esta renun­
cia sin autorización judicial, aunque no haya de producir cance­
·lación a:lguna, pero siempre llevará consigo, eso si, la extinc1ón 
de un derecho, y a ello debe ser debida su inclusión entre Jos 
preceptos referentes a cancelaciones. 

El precepto reglamentario a que nos venimos refiriendo reco­
ge, sin duda, la doctrina sentada, principalmente por las reso­
luciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
de 25 de agosto de 1925, 25 de noviembre de 1942 y 25 de sep­
tiembre de 1943, que declaran que los padres no necesitan auto­
rización judicial para renunciar herencias a las que han sido 
llamados los hijos sometidos a su patria potestad. 

El efecto genera'! de tal renuncia sin autorización judicial pa­
rece darlo por descontado el malogrado LA RrcA, al ocuparse de 
ello en sus magníficos Comentarios al nuevo Reglamen-to hipote­
cario (parte l.", pág. 170), quien con su buen sentido jurídico y 
con esa claridad y pulcritud de lenguaje a que nos tenía acos­
tumbrados, dice: "Al renunciar herencias o donaciones, padres 
poco escrupulosos pueden perjudicar a sus hijos representados 
no menos que al enajenar sus bienes o al cancelar o extinguir 
derechos reales de los mismos. No existe razón lógica en que para 
lo primero no se exija autorización judicial y sí para lo segundo. 
Al fin y al cabo el padre que consiente la cancelación, cuando en 
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uso de su derecho ha -cobrado el crédi'to propio de su hijo, cumple 
una obligación que puede exigirle el deudor que ha dejado de 
serlo, pero al renunciar una herencia o una donación reahza un 
acto totalmente libre y voluntario, al que nadie puede constre­
ñirle y del que pueden derivarse considerables perjuicios al inte­
rés de los hijos, aparte de que es susceptible de prestarse a ma­
quinaciones fraudulentas si la renuncia pura y simple encubre 
una transacción onerosa." 

Conformes en abs"Jluto c::m tan autori.zuda opinión, no podemos 
menos de aplaudir e'l apartado dos del artículo 14 de la Compi­
lación, que dice: "El' representante legal del menor necesita auto­
rización judicial para rechazar cualquier atribución gratuita en 
favor de éste." 

No creemos ofrezca duda alguna que desde la vigencia de este 
precepto no podrá aplicarse en Aragón el del Reglamento hipo­
tecario a que nos hemos venido refiriendo y, por consiguiente, 
la repudiación de donacwnes y herencias hechas por el represen­
tante legal del menor de catorce afios, en nombre de éste, reque­
rirá siempre la aprobación judicial. La Compilación ni siquiera 
ha querido llamar en estos casos a los parientes, como posible 
sustitución de la autoridad judicia:l, pensando, sin duda, que la 
intervención de los parientes era más susceptible de combina­
ciones que precisaba evitar. 

Es cierto que, como hemos visto, :la Compilación, al exigir para 
la renuncia autorización judicial, no habla concretamente de do­
naciones y herencias, pero en el concepto más general de "atri­
bución gratuita" deben considerarse comprendidas aquéllas. Tam­
bién es de tener en cuenta que en Aragón, según el artículo 138 
de la Compilación, conforme con el derecho tradicional, la he­
rencia siempre se considera aceptada a beneficio de inventario 
y, por tanto, se elimina uno de los principales fundamentos de 
la doctrina recogida por el Reglamento hipotecario. 

En todo caso siempre significará una garantía que el Juez 
resuelva en definitiva, a la vista de los da·tos que sobre activo 
y pasivo de la herencia se le faciliten. 

Una prueba más de que la Compilación ha querido rodear de 
las mayores garantías la repudiación de la herencia es su artí-cu­
lo 136, según el cual "-la mujer casada, así como los menores de 
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edad mayores de catorce años, pueden aceptar por sí una heren­
cia, pero no repudiarla". 

V 

ADQUISICIÓN DE BIENES A TÍTULO ONEROSO, ATRIBUYENDO AL PRECIO 
O CONTRAPRESTACIÓN EL CARÁCTER DE PRIVATIVO. INSCRIPCIÓN Y 

DISPOSICIÓN 

Nos ocupamos de este problema hace ya unos años (págs. 609 
a 612, núms. 412-413, año 1962, de esta REVISTA), destacando 
la importancia del tema por la frecuencia con que se da este 
caso con la plétora de compra de pisos, con el prurito, muchas 
veces, de que figuren a nombre de las mujeres. 

Estudiábamos entonces principalmente el problema que se 
planteaba cuando queda viudo el cónyuge a cuyo nombre figura 
el inmueble y pretende disponer de él. 

En el ámbito de'! Código civil sigue siendo de aplicación, en 
nuestro concepto, la doctrina de la resolución de 11 de marzo 
de 1957, que exige el consentimiento de los herederos del cón­
yuge premuerto para que la enajenación pueda realizarse, reso­
lución que no consideramos opuesta a la doctrina de la senten­
cia del Supremo de 2 de febrero de 1951 que se refiere no a un 
litigio seguido con terceras personas, sino entre los propios cón­
yuges, estimando, por el contrario, conforme tal resolución con 
reiterada doctrina del propio Supremo, declaratoria de no ser 
suficiente la afirmación que pueda hacerse en la escritura de 
venta con respecto a la procedencia del dinero con que se adquie­
ren si ésta no resulta justificada. 

·Estimamos, en cambio, que en Aragón ha cambiado radical­
mente la cuestión después de la vigencia de la Compilación, Y 

no sólo no consideramos necesario el consentimiento de los here­
deros del cónyuge fallecido, aun siendo descendientes, en los actos 
de disposición, sino que también ha variado lo referente a la 
forma de inscripción de los bienes. 

Fundábamos antes la necesidad del consentimiento de los he­
rederos descendientes en la aplicación del espíritu de aquella 
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resolución y la exigencia del artículo 52 del apéndice de dejar 
a salvo en las donaciones, entre <:ónyuges, los derechos 'legitima­
rios de los descendientes, puesto que el reconocimiento del ca­
rácter privativo del precio podía implicar una donación encu­
bierta. 

La categórica declaración del artÍ'Culo 24 de la Compilación, 
de que los eónyuges pueden hacerse donaciones, que no se some­
ten ya a ningún condicionamiento ni limitación, y celebrar entre 
sí toda clase de contratos, no solamente ha de influir radical­
mente en la disposición de los bienes por el cónyuge favorecido 
por ra declaración de privativo, una vez viudo, sino también, rela­
cionando este artículo con otros, estimar la procedencia de va­
riar la forma en que solían practicarse las inscripciones de adqui­
sición de inmuebles con la aseveración de que el precio o la con­
traprestación era de la exc'lusiva propiedad de uno de los cón­
yuges. 

Después de la vigencia de la Compilación, hemos visto utili­
zada esta fórmula: "De acuerdo con la facultad que ·les confiere 
el artículo 29 de la Compilación del Derecho civil de Aragón, a 
la que están sometidos, los cónyuges doña ...... y don ...... pactan 
y deciaran que el precio con ei que se efectuará la compra tiene 
la consideración de bien sitio propio de aquélla y, por consiguien­
te, el piso o vivienda -comprado mediante esta escritura será pri-
vativo de doña ...... , a cuyo favor se solici'ta sea inscrito en el 
Registro de la Propiedad." 

El artículo 29 que se cita, efectivamente, declara válidos los 
pactos y declaraciones consignados en escritura pública, aun fue­
ra de capítulos, por los cua·les, a efectos de ex-tender o restringir 
la comunidad, ambos cónyuges atribuyen a bienes muebles la 
consideración de sitios, o a éstos la de muebles. 

Parece que se ha discur.rido en el pacto transcrito pensando 
que, declarado sitio y propio de la mujer el precio, como, según 
el párrafo cuarto del articulo 38, son priva'tivos "los bienes que 
vienen a reemplazar otros propios ... ", el piso adquirido, que reem­
plaza a'l precio, también será privativo de la mujer. 

No creemos que sP.a necesario este rodeo, ya que, en rea'lidad, 
lo que juega al efecto de determinar si los bienes son privativos 
o comunes es el título de adquisición de los mismos, resultando 
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privativos todos ~os adquiri-dos a título gratuito, pues aunque no 
se decidió estampar en la Compilación esta senciUa regla, como 
propusimos con tenaz rei'teración, el efecto resulta igual pnr la 
larga enumeración que E1 artículo 39 hace de los bienes que se 
consideran sitios, a los efectos de estimarse privativos y que ter­
mina con el número sexto, que dice: "El dinero aportado o adqui­
rido cuya existencia conste por documento público, bancario o 
de institución de crédito o ahorro." 

Como no creemos pueda encontrarse ningún bien que quede 
fuera de esa la;rga enumeración del artículo 39, todo lo aue re­
sulte adquirido a título gratuito tendrá el carácter de privativo. 
Con más detaUe nos ocupamos también de esta cuestión en la 
conferencia inserta en el número de "Anuario de Perecho civil", 
a que ya nos hemos referido. 

Según el número primero del artícu1o 38, que nos da la norma 
comúnmente aplicable pa;ra determín·ar qué bienes son privati­
vos, condición indispensable .para que los sitios tengan tal ca­
rácter, es que se aporten a:l matrimonio o que durante él se ad-

quieran a titulo gratuito. No basta, por tanto, declarar el dinero 
del precio sitio, sino que es además necesario dec1ararlo propio 
o privativo, como hemos visto hacía el pacto transcrito, lo cua'l 
presupone esa aportación o adquisición gratui,ta, aunque no se 

pruebe. Hagamos la misma declaración de privativo directamen-
te del dinero y ello llevará implícita no sólo la aportación o 
adquisición gra'tUi-ta, sino también la adquisición fehaciente que 
nos exige el número sexto del artículo 39 para que se considere 
sttío, aurrque, como en el caso anterior, nada de esto resulte 
acreditado. 

Y es que creemos que Io esencia'l en este punto es el artículo 24, 
tan breve y tan concluyente: "Los ·Cónyuges pueden hacerse do­
naciones .y celebrar entre sí toda clase de contratos." 

Se podrá discutir si este artículo ha ido o no demasiado lejos, 
pero ahí están sus términos ca'tegóricos. 

cualesquiera pacto entre los cónyuges, incluso aunque lleve 
envueitas posibles donaciones, incondíciona:lmente autorizadas 
por ese precepto, ha de surtir, mientras en forma no sea impug­
nado, inmediatos y plenos efectos. 

Como consecuencia lógica de esto estimamos que, bien con 



ESTUDIOS 313 

pacto semejante al copiado, con otro que diga que es privativo 
el dinero a invertir en el precio, y hasta con la simple estipu·la­
ción de que se considere priva'tivo de uno de los cónyuges el in­
mueble adquirido, éste debe inscribirse e~presamente como pri­
vativo, sin que proceda aplicar el párrafo segundo del artículo 95 
del Reglamento hipotecario, que dispone que no figurando acre­
ditado que el precio es de la exclusiva propiedad del adquirente, 
se practicará la inscripción a su nombre, sin que el asiento pre­
juzgue la naturaleza privativa o ganancia'! de lo adquirido. 

La Compilación, como de superior rango y posterior, además, 
ha de prevalecer sobre ese precepto reglamentario, suponiendo 
que entre ellos exista cierta oposición, y dando pleno efecto al 
pacto entre los cónyuges, el acta de inscripción debe proclamar 
e1 carácter privativo de la adquisición. 

Convendría, de todos modos, remachar la petición de inscrip­
ción en el pacto o estipulación correspondiente, no diciendo sola­
mente, como el pacto que vimos, que se inscriba a favor del adqui­
rente, sino preci·sando que se inscriba a su favor con el carácter 
de privativo. 

Claro que todo esto se refiere, como ya hemos indicado, a los 
efectos inmediatos, sin que ello quiera decir que sean inataca­
bles ni la escri·tura ni la inscripción correspondiente, pues ahí 
está el artículo 636 del Código civil, según el cual "ninguno podrá 
dar ni recibir por donación más de 1o que pueda dar o recibir 
por testamento". A falta de preceptos en la Compi'lación, que con­
creta y directamente se refieran a este particu'lar de limitación 
de la·s donaciones, podría considerarse aplicable en Aragón ese 
precepto, aunque a1 mismo resu'ltado pa·rece llevar el 124 de la 
Compilación, disponiendo que, no alcanzando los beneficios per­
cibidos por el conjunto de los legitimarios a la cuantía de legíti­
ma colectiva, podrá pedirse la reducción de liberalidades hechas 
a favor de no descendientes. 

Esto puede dar lugar a reclamación de legitimarios que se 
crean perjudicados, en cuanto la declaración de privativo pueda 
encubri-r una donación excesiva, reclamación que surtirá efectos 
registrales desde el momento en que se practique la correspon­
diente anotación de demanda, pero no antes. 

4 
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V1 

PASIVO DE LA COMUNIDAD CONYUGAL Y REPERCUSIÓN EN ANOTACIONES 

DE EMBARGO 

Dedica la CompHación a esta materia los artículos 41 a 47, 
cuyo examen hicimos en la charla del Colegio de Abogados de 
Zaragoza, a que nos hemos referido en las primeras líneas de 
este trabajo. 

Conviene, desde luego, leer detenidamente esos artículos. 
El artículo 41, en cinco apa·rtados, trata de las .cargas y deu­

das comunes, entre las que pueden distinguirse dos clases: las 
del número primero, que podríamos caüficar como de sosteni­
miento y atención familiar, y las de los cuatro apartados res­
tantes. 

El artículo 42 se refiere a las deudas de gestión, es decir, a 
Ias derivadas de facultades Iega·les de administración y de·l ejer­
cicio de in'dustna, comercio o profesión, esto último tanto del 
marido como de la mujer, y las de administración del que la 
desempeñe, pues también puede darse el caso de que corresponda 
a la mujer. 

De todas estas deudas responden, en primer lugar, los bienes 
comunes, y no habrá de surgir dificultad alguna en el embargo 
de ta•les bienes ni para la práctica de la consiguiente anotación 
preventiva. 

En defecto, de bienes comunes hay que distinguir las del apar­
tado primero del articulo 41, que antes calificamos de sosteni­
miento y atención fa:míliar, y las restantes de dicho artículo y 
1as del 42. 

De las del apartado primero del artículo 41, los cónyuges res­
ponden solidariamente, si bien en la relación interna contribuirá 
ca:da uno por mitad. 

Ello quiere deci·r que, a falta o deficiencia de bienes comunes, 
podrá producirse el embargo de bienes privativos de cualquiera 
de los cónyuges indistintamente, sin que se vislumbre dificultad 
alguna para su correspondiente anotación, aunque en la relación 
interna de los cónyuges, sin afectar, por tanto, a•l Registro, res­
ponda cada uno por la mitad. 
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No creemos que ni en éste ni en los demás casos en que exista 
un orden entre los bienes para responder de las deudas pueda. 
extenderse la ca'liá'icación del Registrador a la exigencia de que 
se haya cumplido, en primer lugar, porque el no existir más bie­
nes, comunes en este caso, o la fa'lta total de ellos, son circuns­
tancias negativas que no hay que probar, y además debe ser el 
Juez quien aprecie este parti·cular, sin que a él pueda extenderse· 
la calificación registral. Sería correcto que en e'l mandamiento 
se consignase la inexistencia o deficiencia de lOs bienes preferen­
tes, pero, en todo caso, el cónyuge que se considere perjudicado· 
podrá oponerse en el recurso o procedimiento adecuado ponien­
do de manifiesto la existencia de bienes que han debido embar­
garse con antelación. 

En cuanto a las demás deudas del artículo 41 y las del 42, 
siempre a falta de bienes comunes o no aleanzando éstos a cu­
brirlas, responde cada cónyuge de las que contrajo, pero podrá 
repetir del otro la mitad de lo pagado, si demuestra aue la deuda 
redundó, efectivamente, en utJJidad común (art. 43-2). 

Se deduce de esto que el embargo que se produzca en recla­
mación de tales deudas habrá de recaer sobre los bienes comu­
nes, y no siendo éstos bastante, sobre los privativos del cónyuge 
que las contrajo. 

Según el artículo 44, "las deudas y cargas de las sucesiones. 
y donaciones se hacen comunes hasta donde a'lcance el valor de· 
los bienes heredados o donados que recaigan en la comunidad"~ 
Por el 45, "las deudas de cada cónyuge anteriores ai matrimoni<> 
sólo gravan los bienes comunes hasta donde a·lcance el valor de 
los apartados por él a la comunidad". 

Resultaría un tanto complicado hacer estos cálculos, pero nos 
parece que esos artículos han de resultar, por regla genera·!, in­
operantes. Hubieran tenido razón de ser si, como ocurría antes 
de la Compilación, todos los bienes muebles tuvieran la conside­
ración de comunes, y hasta si hubiera prosperado el primitivo 
anteproyecto de la Comisión aragonesa, pero del segundo, y des­
pués de la Compilación, resulta, como hemos dicho antes, que 
por la larga enumeración que el artículo 39 hace de los bienes 
que han de considerarse como sitios, virtualmente será privativo 
todo lo aportado al matrimonio o adquirido a título gratuito. Esto 



316 ESTUDIOS 

hace dificllis1mo que se den los supuestos de los artícu-los 44 y 45, 
puesto que si resulta justificada la aportación, o la sucesión, o 
donación, todos los bienes serán privativos sin que recaiga nada 
en la comunidad, y si no media esta justificación entrarán en 
la masa general de bienes comunes. sin distinción alguna con 
los demás y sometidos a las mismas responsabilidades. Unica­
mente podrían aplicarse excepcionatmente esos preceptos cuando 
-por pacto expreso los cónyuges desvirtuasen la presunción de si-
-tios del artículo 39, pero como por naturaleza siempre serían 
muebles, nunca podrían tener acceso al Registro. 

Norma'lmente, por tanto, estas deudas tendrán la considera­
ción de privativas, y los bienes de este carácter, del cónyuge a 
quien afecten, han de responder de ellas preferentemente; pero 
si ellos no fueran bastante, como no puede mermarse la acción 
que a todo acreedor asiste para dirigirse contra cuantos derechos 
correspondan a'l deudor, podrá ejercitarla contra los bienes co­
munes, pero siempre sin perjuicio de los dere·chos dei otro cón­
yuge. Correrán, por consiguiente, estas deudas suerte parecida 
a las del último grupo de ellas, que vamos a examinar, y cuya 
regulación ha de signincar la mayor novedad en relación con el 
Registro de la Propiedad. 

Nos referimos a las deudas posteriores privativas, a las que 
dedica la Compilación el artículo 46. Según su apartado uno, "las 
deudas posteriores privativas gravan los bienes del cónyuge deu­
·dor, y siendo éstos insuficientes, el patrimonio común, a salvo 
.siempre el valor que en él corresponde al otro cónyuge, así como 
los preferentes derechos de los acreedores por deudas comunes". 

Como en toda la regulación de esta materia, siguiendo e'l prin­
.cipio de equiparación de los cónyuges, este precepto se refiere a 
iJ.as deudas de los dos. 

No lo hacía así el Apéndice, que en el Ú'ltimo párrafo del ar­
tículo 50, después de declarar que se "presumirán contraídas en 
beneficio común las deudas del marido, salvo prueba en contra­
rio", decía: "Los bienes raíces o inmuebles peculiares de la mujer 
y la mitad que perten·ezca a ésta en los comunes de la misma cla­
se, no responderán en caso alguno de deudas contraídas por el 
marido en su propio provecho, con ocasión de vicios, afianzando 
a favor de otros o con propósi'to conocido de perjudicar a aquélla." 
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Con la Compilación no habrá que discurrir sobre esos impre­
cisos términos de "propio provecho", "ocasión de vicios" y "pro­
pósito conocido de perjudicar", ni sobre lo que ocurriría si, en 
lugar del marido, fuera la mujer quien contrajera esas deudas. 
Unicamente hemos de ocuparnos de la distinta repercusión que, 
en relación con el anterior, ha de tener en el Registro el pre­
cepto vigente. 

Del Aptndice. que nos hablaba de la mitad que pertenecía a: 
la mujer en los bienes comunes, parecía deducirse una concep­
·Ción de la comunidad conyugal de división en cuotas .. como la. 
romana, y las consecuencias para el Registro resultaban claras, 
reduciéndose, cuando e'! embargo se refería a la totalidad de'! in­
mueble común, a denegar la anotación sobre la mitad indivisa 
correspondiente a la mujer, en cump1ímiento del categórico pre­
cepto 'legal. 

De la Compilación resulta una estimación distinta de la co­
munidad conyugal, como propiedad en mano común no por cuo­
tas, sino como la germánica, y, como consecuencia de ello, en el 
artículo 46 se deja a salvo el va'lor que en el patrimonio común 
corresponde al otro cónyuge. 

Esto será más técnico, más conforme con el concepto que tra­
dicionalmente se ha atribuido a la comunidad conyugal arago­
nesa, pero no puede ofrecer a la mujer -suponemos que el ma­
rido sea el deudor- la garan tia que significaba la denegación 
respecto de la mitad indivisa de la finca. 

Con la Compilación a la vista no hay manera de denegar ni' 
sa~·var nada en el Registro, ni aun en el caso de que esta salve­
dad constase en el mandamiento, debiendo tomarse la anotación 
sobre la tota'lidad del inmueble embargado. 

Lo más contrario a la seguridad, a la precisión, a la claridad,. 
que debe ser característica de los asientos registra'les, sería llevar 
a ellos esa tan nebulosa sa'lvedad, de la que no puede determl-· 
narse su cuantía por la imposibHidad de practicar la operación 
contable por la que se concrete ese Va'lor salvado, y tampoco hay 
manera de puntualizar el inmueble o inmuebles a que haya de 
a1ectar esa salvedad. 

Además, el comentado articulo 46 termina con estas palabras: 
"Lo pagado a costa de los bienes comunes se imputará en la par-
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ticipación del cónyuge deudor hasta que lo reembolse, y se tendrá 
en cuenta para ulteriores reclamaciones de acreedores privati­
vos." Y añade el artículo 47: "Los patrimonios de los cónyuges y 
el común deben reintegrarse entre si aquellos valores que cada 
uno hubiese lucrado sin causa a costa de los otros." 

Se trata, por tanto, de cuentas a liquidar, en su día, entre 
los cónyuges y, más probablemeni:e, entre uno de ellos y los here­
deros de1 otro, y también, en su caso, con los acreedores, sin aue 
ello pueda afectar al ejecutante. Son obligaciones de tipo neta­
mente personal las que derivan de la salvedad, sin que, por con­
siguiente, tenga ésta nada que ver con el Registro, y parece que 
.tampoco debe hacerse alusión a ella en el oportuno mandamiento. 

VII 

EL EXPECTANTE DERECHO DE VIUDEDAD EN RELACIÓN CON EJECUCIÓN 

POR DEUDAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

La disposiCión referente a la suerte del derecho de viudedad, 
en ejecución por las deudas que hemos examinado, no ha sido, 
en su gestación, muy afortunada. 

El artículo 148 del prímitivo anteproyecto de la Comisión ara­
gonesa, en su pirrafo segundo, decía que cuando los bienes afec­
tos al expectante derecho de viudedad deban responder de las 
deudas de la comunidad conyugal, sólo subsistirá tal derecho en 
los supuestos del artículo 114. Este artículo se refería a las deudas 
posteriores privativas, ·en términos parecidos a los del articulo 46 
de la Compi•lación que acabamos de comentar. 

Resultaba de esto que el expectante derecho de viudedad se 
extinguía, aun sin ·consentimiento ni renuncia, en todos los casos 
de ejeeución por deudas de la comunidad conyugal, menos si és­
tas eran posteriores privativas de uno de los cónyuges. 

En el segundo anteproyecto de dicha Comisión auedó redu­
cido el número de artículos, y al acoplarse la numeración de ellos 
se sufrió, indudablemente, un error que ya resaltábamos en el 
"Boletín del Colegio de Abogados de Zaragoza" número 12, al 
ppner de manifiesto las innovaciones que tenia, en relación con 
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el anterior. El error consistió en que el artículo 144 (igual al 148 
del anterior), en vez de referirse al 111, que era idéntico al 114 
anterior, lo hizo al 108, que no trata de deudas privativas, sino 
de las llamadas de gestión. El error era tan manifiesto, que no 
podía dar lugar a dudas. 

La Compilación ha dado otro giro a este problema del expec­
tante derecho de viudedad, y, prescindiendo de referencias de 
unos artículos a otros, el número dos del articulo 76 que declara 
no extinguirse el expectante derecho de viudedad en caso de 
enajenación, si no se renuncia expresamente, termina con estas 
pa1a'bras: "queda a salvo lo establecido sobre deudas de gestión 
frente a terceros de buena fe". 

No creemos que pueda darse a estas palabras más interpre­
tación que la de señalar a la regla general, que es la no extinción 
del derecho, una excepción que, natura'lmente, consiste en aue 
se extinga sin necesidad de renuncia, en los casos de ejecución 
·por deudas de gestión, ya que por algo se deja a salvo lo esta­
blecido sobre ellas. 

No vemos contradicción entre esto y lo dispuesto en el primi­
tivo anteproJecto de la Comisión aragonesa. Sí existiría sobre 
·la letra del segundo, puesto que, por la cita que hacia del articu­
lo 108, referente a las deudas de gestión, resultaba que sólo en 
relación con éstas se daba la subsistencia del derecho expectante, 
pero, ya hemos di-cho, que sólo por clarísimo error pudo citarse 
ese artículo en vez del 111, referente a las deudas privativas. 

-Es cierto que la Compilación no ha sido suficientemente clara 
·haciendo esa salvedad, y mejor hubiera sido declarar explicita·­
mente que se extinguía el derecho expectante; pero, repetimos, 
esta interpretación hay que darle, porque, en otro caso, no tenía 
razón de ser tal sal vedad. 

También puede dar la impresión de 'que subsiste el tan repe-
-tido derecho cuando se trata de ejecución por las deudas comu­
nes de1 artículo 41, pero no creemos que haya fundamento serio 
para sostenerlo. Las deudas del párrafo primero de ese artículo 
bien podían calificarse de privllegiadísimas, pues, sin duda, por 
ser consecuencia de las obligaciones más elementales de toda 
sociedad conyugal, según el apartado uno del artículo 43, en 

·defecto de bienes comunes, responden de ellas los cónyuges nada 
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menos que solidariamente. Sería absurdo que, dándose esta extra­
ordinaria responsabi'lidad de ambos cónyuges, quedase subsisten­
te el derecho expectante de uno de ellos, al producirse la enaje­
nación, cuando a él pudo reclamarse la deuda, y ejecutar, en 
defecto de bienes comunes, hasta los suyos privativos, aunque 
sin perjuicio de la relación interna entre los cónyuges. 

Aunque esa responsabi'lidad solidaria ya no exista respecto de 
las restantes deudas y cargas del artículo 41, también parece cla­
ro su carácter de cierta preferencia, tanto por su natura'leza como 
por la inclusión en ese artículo, destinado a señalar las cargas 

y deudas que, inexorablemente, son comunes. Además, en cuanto 
a responsabilidad de bienes comunes o de cada cónyuge, tanto 
esas deudas como las que en el artículo 42 aparecen bajo la rú­
brica de "deudas de gestión", están reguladas por un mismo pre­
cepto el número dos del artículo 43, y sería muy extraño que 
siendo idéntica la responsabilida·d por las llamadas de gestión 
del artículo 42 y las comunes de los cuatro últimos párrafos 
del 41, produjera la ejecución por ellas distinto efecto en rela­
ción con el expectante derecho de viudedad. Además, la palabra 
gestión tiene un sentido un tanto elástico, y aunque sólo las de­
rivadas de administración, profesión o negocio aparecen bajo la 
rúbrica de deudas de gestión, no puede negarse el carácter de 
ta•les deudas de gestión de la sociedad conyugal, respecto de las 
enumeradas en el artículo 41. 

Nos parece, por tanto, claro que se extinguirá ese derecho ex­
pectante cuando se trate de ejecución por deudas de los artícu­
los 41 y 42, es decir, que quien como consecuencia de la ejecución 
sea adjudicatario, adquirirá los bienes libres del derecho expec­
tante de viudedad. 

Al contrario, ese derecho expectante ha de subsistir, cuando 
se trate de deudas privativas posteriores al matrimonio. Asi lo 
establecían los anteproyectos de la Comisión aragonesa -el se­
gundo con el error de que hemos hablado-, y la Compilación sigue 
el mismo criterio, puesto que estas deudas no pueden, de ningún 
modo, considerarse incluidas en la salvedad del artículo 76. 

No vemos tan clara la suerte de este derecho expectante cuan­
do se trata de las deudas y cargas de las sucesiones y donaciones 
y las de cada cónyuge anteriores al matrimonio. Ya hemos visto 
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que difícilmente pueden afectar estas deudas preferentemente a 
bienes comunes y, por consiguiente, en cuanto a responsabi'lidad 
por ellas han de aplicarse las mismas normas que a las poste­
riores priva•tivas, pero creemos que respecto a la extinción y sub­
sistencia dei derecho expectante hay que hacer alguna distinción. 

Si se practica el embargo, respecto de las de sucesiones y do­
naciones, sobre los bienes heredados o donados, resultaría injusto 
que estos bienes no respondieran en su integridad de las deudas 
y cargas que la transmisión lleva consigo, y estimamos que, em­
bargados estos bienes, deberán quedar, al ser adjudicados, libres 
del derecho expectante. En cambio, si se trata de otros bienes 
privativos y, mucho más, comunes, parece que han de transmi­
tirse suje·tos al derecho expectante. Respecto de sucesiones, pue­
de jugar la aceptación a beneficio de inventario, que en Aragón 
siempre se presume. 

Algo semejante ha de ocurrir con las deudas anteriores al ma­
trimonio. Ya dijimos que su ceiebración no puede perjudicar a 
quien antes de ella se constituyó en acreedor. Siendo así, ai em­
bargarse como consecuencia de esa deuda anterior, bienes oue 
el deudor poseía antes del matrimonio y aportó a él, parece obli­
gado que esos bienes se transmitan libres de un derecho expec­
tante que nació después, y, a:l contrario, si se trata de otros bie­
nes priva·tivos o comunes, subsista tal derecho. 

SANCHO REBULLIDA, en un interesante trabajo publicado en el 
repetido número de "Anuario de Derecho civil", termina el estu­
dio de este particular (pág. 787) diciendo: "que donde el precepto 
dice "queda a salvo lo esta·biecido sobre responsabHidad por deu­
das de gestión frente a tercero de buena fe", debe entenderse 
que dice "cuando estos bienes deban responder conforme a lo 
dispuesto en esta Compilación, sólo subsistirá el derecho expec­
tante en los casos de responsabilidad por deudas privativas pos­
teriores al matrimonio". 

Aunque discrepemos de alguna de sus apreciaciones, no duda­
mos que sería más acertado precepto semejante a éste, pero tam­
bién habría, según nuestro criterio, que considerar subsisten te el 
derecho expectante, en los casos que hemos sefi.alado, referentes 
a cargas y deudas de sucesiones o donaciones y en las anteriores 
al matrimonio. 
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En estos casos en que ha de subsistir el derecho expectante, 
sa1vo renuncia expresa, cuando ésta no exista, como ocurnrá nor­
malmente, ¿será ap1icable la doctrina de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado, que exige, en resoluciones que 
citaremos al tratar de disposición de bienes, para que el asiento 

se practique, la reserva expresa de ese derecho en el titulo? 
Podrá decirse que por la anotación de embargo no se produce 

la transmisión, debiendo hacerse la reserva en la escritura de 
venta o autos de adjudicación; pero creemos que lo más correcto 

será consignarlo en el mandamiento ordenando la anotación de 
embargo, sobre todo, teniendo en cuenta que una de las resolu­
ciones que sentó esa doctrina se refería a escritura de constitu­
ción de hipoteca. 

VIII 

DISPOSICIÓN DE BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUCAL 

En cuanto a los bienes privativos, la disposición durante el 
matrimonio corresponde al respectivo titular y no ofrece más 
particularidad que la necesidad de que expresamente renuncie 
el otro cónyuge al expectante derecho de viudedad, conforme al 
artículo 76, y si no lo hace, dejar a salvo tal derecho. Como esto 
último es dificil que lo acepte un adquirente a ti'tulo oneroso, 
virtualmente han de intervenir en la escritura los dos cónyuges. 

Disuelto el matrimonio, será aplicable respecto de las dispo­
siciones del cónyuge sobreviviente sobre bienes privativos el ar­
tículo 93 del Reglamento hipotecario, pudiendo inscribirse sin 

necesidad de previa liquidación de la sociedad conyugal. 
Igual criterio habrá de seguirse, según antes expusimos, en 

la disposición de bienes adquiridos durante el matrimonio, a los 
que expresamente se dio carácter de privativos del cónyuge que 
ha sobrevivido. 

Respecto a la enajenación de inmuebles comunes, la expre­
sada necesidad de comparecer la mujer -partimos del caso nor­
mal de ser el marido el administrador- a los efectos del usu­
fructo hace, como acabamos de decir, que sea realmente excep­
cional la enajenación que se lleva a efecto sin la concurrencia 
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de ambos cónyuges. Como eon ello la mujer puede controlar los 
actos de disposición, la Comisión aragonesa, tras detenido estu­
dio, se decidió a conservar en esencia el régimen del Apéndice, 
formulado en el definitivo anteproyecto en un articulo que decia: 
"Es válida la enajenación de bienes comunes por el cónyuge 
.administrador, salvo si el tercer adquirente conoció o debió cono­
cer que tal enajenación se realiza eon intención de perjudicar 
a la comunidad o con grave descuido de los intereses de ésta." 

No prc-speró esto y la Compilación, a semejanza del articu­
lo 1.413, reformado del Código civil, dice en el 51: "El cónyuge 
administrador, por sí solo, puede ·enajenar Jos bienes comunes; 
mas para actos de disposición voluntaria "Sobre inmuebles y esta­
blecimientos mercantiles necesitará el consentimiento del otro 
cónyuge o, en su defecto, aprobación de la Junta de Parientes 
y, en otro c·aso, autorización judicial." 

Con más de·talle nos referimos a las vicisitudes de este pre­
cepto en la conferencia inserta en el citado número de "Anuario 
<ie De re ::ho civil". 

El empeño de que se aceptase la propuesta de la Comisión 
aragonesa, semejante a los artículos 55 y 59 de la Compilación 
catalana (posterior a la reforma del Código), sobre la Asociación 
.a compras y mejoras del campo de Tarragona y ager.manamiento 
o pacto de mitad por mitad de la comarca de Tortosa, no tuvo 
·éxito, pero al menos se logró que ese consentimiento del otro 
cónyuge se limitase a los actos de disposición voluntaria, con lo 
cual se evitaban las consecuencias de la ap1icación del artícu­
lo 144 del Reglamento hipotecario, que terminantemente exige 
que la demanda haya sido dirigida contra ambos cónyuges para 
que pueda practicarse la anotación de embargo sobre bienes ad­
quiridos a título oneroso durante el matrimonio. 

Esta cuestión parece suavizada por la doctrina del Tribunal 
Supremo y, especialmente, por la·s resoluciones de 9, 13 y 14 de 
diciembre de 1966 que consideran bastan·te la notificación de la 
demanda a la mujer; pero, por efecto de esa pala·bra voluntaria 
de la Compilación, n:l hará falta en Aragón ni esa notificación, 
y siempre se estará a salvo de una interpret1ación que pudiera 
surgir, más pegada a la letra del citado articulo 144 del Regla­
mento hipote·cario. 
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Ya nos hemos referido a nuestra propuesta de que para evitar, 
en ciertos ·Casos, los inconvenientes de l'a autorización judicial se 
pudiera acudir a ·la Junta de Parientes, pero siempre en forma 
al•ternativa. Esto se logró. El proyecto de Ley hablaba en el pá­
rrafo cuarto del artículo 21 del transcurso de un mes desde que 
se hubiera instado la constitución de la Junta de Parientes para 
acudir a la decisión judicial, "en los casos en que .por prescrip­
ción expresa de la Compilación algún asunto haya de someterse 
a la Junta de Parientes y subsidariamente a -la autorización judi­
cial". En el texto definitivo se habla de que el asunto haya de 
someterse indistintamente a la Junta de Parientes o a la auto­
ridad judicial. Debe considerarse decisiva la sustitución de la 
palabra "subsidariamente" por la de "indistintamente" y estimar 
que, en todo caso y libremente, podrá optarse por una u otra 
autorización cuando a las dos se haga referencia. 

Aunque en algunos artículos se han sustituido las frases "y, 
en su defecto", "y, en otro caso", por la conjunción "o", no ocurre 
así en el artículo 51, donde subsiste la frase "y, en otro caso''; 
pero .creemos que esto debe considerarse como un olvido, y que 
también aquí debe aplicarse lo de "indistintamente", que, en defi­

nit: va, tampoco parece opuesto a "y, en otro caso". 
En relación con esta materia, también se han originado dudas 

al relacionar el artículo 51 con el 76, apartado dos, aue habla 
de la no extinción del expectante derecho de viudedad sobre los 
inmuebles que se enajenen, a menos que se renuncie expresa­
mente. Ya expusimos nuestra opinión (,págs. 456 'a 59) en el sen­
tido de estimar necesario en la enajenación de inmuebles comu­
nes no sólo el consentimiento del cónyuge no administrador del 
artículo 51, sino también la expr.esa renuncia del derecho expec­
tante de viudedad (art. 76), o que tal derecho se deje a salvo en 
el correspondiente documento, ya que, según doctrina sentada 
en resoluciones de 25 de septiembre de 1925 y 11 de julio de 1929, 
entre otras, precisa que tal salvedad conste en la escritura, pro­
cediendo suspender la inscripción si asi no ocurre. 

A'hora no hemos de añadir otra cosa que expresar la gran 
sa•tisfacción que nos produce que coincida con nuestra opinión 
el profesor LAcRuz BERDEJO en el citado número de "Anuario de 
Derecho civil" (págs. 745-46). 
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Aunque no con tanta pr.ecisión, también otro profesor, SAN­

cHo REBULLIDA, en el propio número (págs. 783-84), considera prác­
tico que concurran consentimiento para la enajenación y renun­
cia al derecho expectante. 

IX 

DISPOSICIÓN DEL VIUDO A EXPENSAS DE LOS BIENES COMUNES 

Y DE LOS PRIVATIVOS DEL PREMUERTO 

La Compilación, por su articulo 52, al referirse al 1.417 del Có­
digo civil, considera, salvo raras excepciones, disuelta la comu­
nidad conyugal por defunción de uno de los cónyuges. En cam­
bio el Apéndice, ·según resultaba de sus articulas 53 y 54, daba 
por supuesta, en tal caso de defunción, la que Hama·ba sociedad 
continuada, y, partiendo de ella, el párrafo final del artículo 54 
decía: "Podrá además -se refiere al cónyuge sobre vi vi en te-, 
arregladamente a lo que dispone el artículo 72, norma 6.", asignar 
legítimas, donaciones o dotes, con los bienes comunes a los des­
cendientes habidos con el finado consorte, que sean sucesores for­
zosos de éste, para ayudarles a negociar por cuenta propia o vivir 
con independencia o con ocasión de contraer matrimonio o de 
ingresar en religión." 

La citada regla 6." del artículo 72 extendía la posible donación 
a bienes privativos de ambos cónyuges, mientras continuase la 
indivisión, pero sólo con ocasión de matrimonio y análoga a la 
que marido y mujer hubieran hecho a otro .hijo y, a falta de este 
precedente, no podía comprender la donación bienes privativos 
del cónyuge faUecido. 

Las facuJitades conferidas al viudo, respecto de bienes comu­
nes, se han utilizado con mucha frecuencia y cierta amplitud, ya 
que las palabras que hemos subrayado del artículo 54 permitían 
hacerlo sin contemplación de matrimonio y sin antecedente algu­
no de otra donación. 

Conviene poner atención en que la Compilación ha limitado 
notablemente esta facultad del cónyuge viudo por su articulo 53, 
pudiendo hacer donación a expensas de los bienes comunes y aun 
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de los que fueren privativos del cónyuge finado, mientras unos y 

otros estén indivisos, pero limitada a la ocasión de casarse un 
hijo o hija, teniendo que ser análoga a la que marido y mujer 
hicieran a favor de hijo o hija casados en vida de los dos. 

No ¡podrá, por tanto, hacerse la donación si no existe este pre­
cedente de otra hecha antes por ambos cónyuges, y ha de ser 
siempre con ocasión de matrimonio, quedando descartados aque­
llos motivos, tan pocos precisos del Apéndice, de ayudar a nego­
ciar por cuenta propia o vivir con independencia y también el 
de ingreso en religión. 

Como luego veremos, estas donaciones puede hacerlas también 
el viudJ (art. 67-2) en el caso de cJmuni.dad continuada. 

X 

COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA 

Fuimos opuestos a ella .por entender que son más sus incon­
venientes que las ventajas, pero se dicidió conservarla, si bien 
vuede decirse que esa continuidad no se produce automáticamen­
te más que cuando entre los sucesores descendientes haya alguno 
menor de edad (art. 61-2), siendo en todo caso necesario (ar­
tículo 60-1) que los principales ingreses de la sociedad conyugal 
provengan de explotaciones agrícolas, ganaderas, industriales o 
mercan ti les. 

En relación con el Registro tiene interés lo referente a la dis­
posición de bienes de .la comunidad continuada que regula el ar­
•tículo 67 diciendo: "Uno. Los actos de disposición a título one­
roso de los bienes comunes requieren el acuerdo de la totalidad 
de los partícipes. El consentimiento de los sucesores partícipes 
podrá suplirse por la autoridad judicial." 

Suponemos que a esta suplencia habrá de acudirse siempre 
que los herederos del cónyuge premuerto sean menores de edad, 
puesto que se presumirá oposición de intereses y no creemos sea 
procedente el nombramiento de defensor judicial cuando se ha 
atribuido la suplencia a la propia autoridad judicial. 

En el número dos de este mismo artículo se confirma la facul-
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tad del viudo para hacer, sin necesidad de acuerdo ni autoriza­
ción judicia'l, la:s donaciones del artículo 53, a que nos hemos refe­
rido al tratar de disposiciones del viudo. 

Antes de la Compilación constituía un problema la disposición 
por el viudo de bienes adquiridos a su nombre, después de la di­
solución de la sociedad conyugal, ya que podía sospecharse que 
habían pasado a integrar el patrimonio de la comunidad conti­
nuada. Lo mismo podía ocurrir con los adquiridos por los otros 
partícipes, aunque más frecuente fuera el caso anterior. 

Planteamos oportunamente esta cuestión, y ha quedado clara­
mente resuelta por el artículo 63, apartado tres, que dice: "Fren­
·te a terceros, los bienes adquiridos por uno de los partícipes a 
su nombre y sin referencia alguna a la comunidad se considera­
rán .privativos del adquirente." 

XI 

VIUDEDAD 

Especialmente dedicado a las novedades que la compilación 
supone, er relación con la viudedad y las cuestiones que puedan 
originar sus preceptos, insertó esta REVISTA (págs. 438 y sigs.) 
un trabajo nuestro y nos limi-tamos ahora a referirnos a él. 

XII 

TESTAMENTO MANCOMUNA·DO 

En conferencia inserta en el "Boletín del Colegio de Abogados 
de Zaragoza", ya repetido (págs. 127 y sigs.), PALÁ MEDIANO, cono­
cedor insuperable del Derecho aragonés, se ocupa de las sucesio­
nes testamentarias, paccionada y fiducia sucesoria, y a esas pági­
nas remitimos al lector, limitándonos aquí a unas líneas SO'bre 
testamento mancomunado y algunos comentarios sobre la suce­
sión paccionada. 

No creemos que el testamento mancomunado haya de pro:du­
eir grandes cavilaciones en los Registros. 
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Los problemas sobre revocación que suscitaba el Apéndice apa­
re(:en resueltos en la Compilación en forma que, técnicamente, 
consideramos acertada. Todo gira alrededor de las disposiciones 
correspectivas o recíprocamente condicionadas, que quedan in­
eficaces por la revocación o modificación unilateral y, al contra­
rio, inalterables por fallecimiento de uno de los cónyuges. 

El problema, realmente difícB, de concretar cuá'les son las dis­
posiciones correspectiv1\s no ha dEl plantearse al Registrador, pues­
·to que, con acierto, lo resuelve el artículo 97 de la Compilación, 
seg ::m el cual han de ser los propios testado res quienes "por vo­
luntad declarada de ambos ·en el mismo testamento o documento 
público" habrán de detallar cuá'les son las disposiciones de ese 
carácter. 

El conflicto, como ya hemos dicho en otras ocasiones, es para 
el Notario, a quien hay que compadecer si tiene que hacer com­
prender a ciertos, a muchos testadores, esto de las disposiciones 
correspectivas o rec~procamente condiciona:das y cuándo han de 
quedar ineficaces o inalterables. 

Si la complicación de las disposiciones del Apéndice sobre re­
vocación de estos testamentos mancomunados hizo disminuir no­
tablemente su número y cundió la costumbre de hacerlos idén­
ticos, pero por separado, no nos sorprenderá que esto se acentúe 
con la nueva regulación. No obstante, seguirán sin dificultades 
los más corrientes, aquellos en que sencillamente se facultan los 
cónyuges para que el sobreviviente disponga, entre los descen­
dientes, de los bienes del premuerto. 

XIII 

SUCESIÓN PACCIONA·DA 

Al trabajo de PALÁ MEDIANO hay que añadir otro, muy docu­
mentado, de PELAYO RoRE, concretamente sobre pactos sucesorios, 
que publica el también citado número d·e "Anuario de Derecho 
civil" (págs. 819 y sigs.). 

Por habernos .propuesto, como al principo decimos, hacer sen­
cillamente un examen de los artículos que puedan tener relación 
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con la calificación registra'!, no vamos a discurrir doctrinalmente 
sobre si esta sucesión paccionada ha debido o no limitarse a las 
capitulaciones matrimoniales, cuestión en la que discrepan los 
dos citados autores. Solamente reflejaremos nuestra experiencia. 

Cierto que, como asegura PELAYo RORE, la mayoría de los pac­
tos sucesorios se ven en capitulaciones matrimoniales, mejor di­
ríamos, con ocasión de las capitulaciones, pues, aun comprendi­
dos en la misma escritura, suelen preceder a las disposiciones 
que constituyen la verdadera capitulación. 'Cierto también que 
éstas han disminuido mucho. Si PELAYo nos hablaba de 93 con­
tratos por razón de matrimonio en 1966, a 74 han quedado redu­
cidos en 1967. Nos referimos a la provincia de Huesca, porque sólo 
en ella se dan las capitu-laciones clásicas y, aun ahí, serán varios 
los contratos que no tengan ese carácter. Se otorgan también 
bastantes de estos contratos en Zaragoza ciudad, pero constitui­
rá verdadera excepción que alguno de ellos responda al carácter 
de aquellas ca·pitulaciones. Desde luego no vimos ni un solo pacto 
sucesorio en más de ocho años que desempeñamos el Registro de 
Zaragoza. 

·pero en nuestro paso por todos, menos uno, de los Registros 
de la provincia de Huesca, en que eran frecuentes tales pactos, 
sí hemos visto algunos en documentos que ninguna relación ha­
cían a Jllatrimonio. El tiempo transcurrido no nos permite con­
cretar, pero hasta· tenemos idea de a-lguno a favor de quien iba 
a contraer matrimonio, pero sin que a éste se hiciera ninguna 
referencia y, desde luego, los hemos visto a favor de solteros, sin 
perspectiva de matrimonio. 

La Compilación, por tanto, no ha inventado nada, porque no 
con la frecuencia que en capítulos, pero si existían estos nombra­
mientos de herederos fuera de ellos antes y después del Apéndice. 

Ocurre que el nombramiento de heredero se otorga en el mo­
mento que las circunstancias familiares lo hacen oportuno. Cier­
to que se suele estimar como tal la celebración de matrimonio 
por uno de los hijos, pero imaginemos unos padres de avanzada 
edad con hijos sol-teros y sin que se vislumbre el matrimonio de 
ninguno de ellos. Es natural· que los padres deseen dejar solu­
cionado el problema de su sucesión, mucho más si, como ocurrirá 
con frecuencia, alguno o todos los hijos han manifestado el de-

5 
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seo de abandonar la residencia. Si a esto se añade que los bienes 
de los padres constituyen un modesto patrimonio que apurada­
mente puede llegar a satisfacer las necesidades de una familia, 
es natural que no resulte de lo más apetecible encargarse de él, 
sujetándose al pueblo, y a quien se decida a hacerlo, es necesario 
que se le garantice que va a quedar dueño del patrimonio, sin 
estar sometido a posibles veleidad~s de sus padres. Unica solu­
·ción, el pacto sucesorio. 

Este puede ser, en muchos casos, con la tendencia que hay a 
trasladarse a las capitales, el único a:tractivo para que a•lguien 
se encargue del cuidado de los viejos y de los bienes, sin nece­
sidad de esperar a la incierta celebración de un matrimonio. 

Estimamos, por todo esto, que la Compilación ha hecho bien 
en admitir el pacto sucesorio fuera de capitulación. 

Parece, además, que se confunden un tanto los términos cuan­
do como argumento para sostener su admisión solamente en ca­
pítulos, se dice que únicamente se trata de sucesión contractua1 
al hablar de la sociedad conyugail, citándose como ejemplo el ar­
ticulo 58 del Apéndice. Precisamente éste dice que "el régimen 
de la sociedad conyugal, y también la sucesión de los cónyuges 
y su descendencia, pueden ser ordenados por pactos o capitula­
ciones". Podría sostenerse, siguiendo a la letra el precepto, que 
estos ordenamientos pueden hacerse indistintamente por pactos 
o por capitulaciones; pero lo que está clarísimo es que el articulo 
se refiere exclusivamente a las sucesiones ,de cónyuges y descen­
dencia, y no a las de los padres de uno o de los dos contrayentes. 

Siendo consecuentes debíamos sostener que, al no hablar el 
artículo de pactos .entre ascendientes y contrayentes a favor de 
éstos, no debían admitirse; pero como esto nadie se atreve a 
sostenerlo, tampoco puede a:legarse el articulo como prueba de 
la inexistencia de los pactos sucesorios fuera de capitulación. 

Y vayamos al examen de los artículos que pueden suscitar du­
das, empezando por el 99. 

Nos parece bien que la Compilación haya limitado los pactos 
sucesorios, fuera de capítulos, a los parientes consanguíneos o 
afines. Tampoco nos hubiera parecido desacertado que se pusiera 
un límite a:l grado de parentesco. 

En cambio, no nos parece muy bien el principio del artícul() 
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que nos habla de "los .pactos que sobre su propia sucesión se con-· 
vengan, con carácter personalísimo, en capitulaciones matrimo­
nia-les". La propia sucesión, ¿de quién?, ¿de los contrayentes para. 
cuyo matrimonio se otorga la capitulación? En este caso. se daría. 
el absurdo de no quedar autorizados, como podía deducirse, se­
gún hemos visto, del articulo 58 del Apéndice, los nombramien­
tos de heredero hechos por los padres a favor de alguno de los 
contrayentes. No puede llegarse a esta conclusión, menos leyen­
do el articulo siguiente, aunque éste no ha·ble de capitulaciones; 
pero consideramos más correcta la redacción que daba el ante­
proyecto aragonés diciendo: "Los pactos sobre la sucesión fu tu­
ra, otorgados por la persona de cuya sucesión se trata, son váli­
dos y vinculan a los otorgantes con tal que consten en escritura 
pública." Admitidos, en definitiva, estos pactos fuera de capitu­
laciones, podía haberse conservado este precepto, agregándole: 
"Y se celebren entre ascendientes y descendientes, eptre cónyu­
ges, y siendo mayores de veintiún años, también entre parientes 
consanguíneos o afines e igualmente los que se otorguen en el 
marco de las instituciones familiares consuetudinarias." 

El artículo 61 del anteproyecto de la Comisión aragonesa de-· 
cía: "Salvo pacto en contrario el instituyen-te no podrá disponer 
de sus bienes .por actos ínter vivos, a título oneroso, sin el con­
sentimiento del instituido." 

PELAYO HoRE se desata contra esta propuesta de artículo y, con: 
su característico gracejo, nos dice que se convertiría el institu­
yente en un incapaz, que ya no podría encargarse un vestido, 
tomar una localidad en un cinematógrafo o consumir en un bar 
una modesta cerveza. 

Se podría decir, siguiendo la broma, que esto habría de ocu­
rrirle al instituido, puesto que siempre en estos nombramientos 
el instituyente se reserva el usufructo y administración, antepo­
niendo muchas veces lo del "señorío mayor" para que no quede 
duda de que quien manda, mientras viva, es el instituyente. Se­
ría, por tanto, el instituido quien, llevando las cosas con rigor, 
no tendría, mientras viva el instituyente, lo necesario para aten­
der a aquellas pequeñeces, por corresponder a ese pobrecito ins­
tituyente absolutamente todos los ingresos de los bienes. Se dira 
que puede darse el caso de nombramiento sin esa reserva. NG 
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creemos que esto ocurra, pero ya sabría el instituyente a qué ate­
nerse, y es seguro que no le fa'ltaría la debida· ilustración del 
Nota-rio autorizante sobre las consecuencias de tal disposición. 

Podemos añad1r que hemos visto muchísimas capitulaciones, 
y creemos que sin excepción, cuando se trataba de institución 
para después de los días del instituyente -frecuentes en Jaca-, 
se consignaba el pacto de que éste no podría disponer sin con­
sentimiento de'l instituido y, al revés, en las instituciones que 
pudiéramos llamar de .presente, que se interpretaban en el sen­
tido de que producían transmisión de la nuda propiedad al insti­
tuido, se pactaba que éste no podría disponer sin consentimiento 
del instituyente. Nos decía don MANUEL SoLANO, que fue jacetano 
de ley y Notario de Jaca durante varios años: "No existe en el 
A:lto Aragón una institución hereditaria en la que, por lo menos, 
no aparezca la limitación de no poderse vender ni gravar los bie­
nes que la integran sin el expreso consentimiento de ambos" 
("Anuario de Derecho aragonés", 1944, pág. 338). Si no se excep­
tuaban los muebles era, sin duda, por considerarlo innecesario, 
al ser difícil controlar la disposición de ellos, a quien, por ser 
usufructuario y administrador de los de toda clase, tiene tan am­
plias facultades. 

El anteproyecto recogió, por tanto, en esa propuesta de ar­
.ticulo, lo que se venía practicando, quizá sin excepción; pero 
ningún inconveniente había en reducir expresamente esa limita­
ción de disponer a los inmu~bles, que es lo que en la práctica 
,ocurría, con lo cual la cosa hubiera quedado perfecta. 

No .podemos decir lo mismo del artículo 102 de la Compilación 
que ha sustituido al del anteproyecto. 

"En el nombramiento de heredero pactado en consideración 
.a la conservación del patrimonio familiar o de la casa, cuando 
el instituyente se reserve el "señorío mayor" u otras facultades 
análogas, se entenderá, salvo disposición en contrario, que para 
disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos en el 
número primero del artículo treinta 'Y nueve, es exigible el con­
sentimiento del instituido que viniere cumpliendo las obligacio­

nes y cargas impuestas en favor de la casa." 

Creemos, con todos los respetos, que el párrafo transcrito, pri­
' mero de dicho artículo, podría señalarse como modelo de reunión 
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de ambigüedades o conceptos imprecisos. Aunque sería· suficiente 
el subrayado que hemos hecho, vamos a ocuparnos brevemente 
de lo más importante. 

¿Qué es el "señorío mayor"? En una Semana de Jaca ("Anua­
rio de Derecho aragonés", 1944, pág. 360), después de razonar que 
de ningún modo podía significar el dominio, terminábamos di­
ciendo que, sin duda, se habían buscado las palabras que mejor 
pudieran expresar la autoridad del instituyen ~e, "parec1éndonos 
que con las de "señorío mayor" se ha qu.erido, en forma un tanto 
ampulosa, señalar la suprema jerarquía de esa sociedad que bajo 
su jefatura se constituye con la reunión de dos familias, pero 
refiriéndose más a este orden puramente fami-liar que a'! patri­
monial o económico". 

Tuvimos el honor de que no sólo don MANUEL SoLANo, en su 
trabajo, sino todos los concurren ~es, coincidieran con nuestro 
punto de vista. 

No deja de ser extraño que precisamente la reserva del "seño­
río mayor", de alcance impreciso y, desde luego, sin contenido 
económico, se haya utiilzado como causa de llmitación de la fa­
cultad de disposición por el instituyente. 

Cierto que no se trata sólo de esa reserva, sino que, siguiendo 
la ambigüedad, se nos habla de otras facultades análogas. No es 
fácil encontrar facultad análoga a esa sin contenido económico, 

pero habrá que admitir que la limitación de disponer se dará si se 
reserva el usufructo, que es lo que no fa'lta en los nombramientos. 
de heredero. 

Sometido a diversas apreciaciones quedará, si el instituido­
cumple o no las obligaciones y cargas impuestas en favor de la 
casa. Parece que si por parte del obligado no existe un recono-· 

cimiento expreso, habrán de ser los Tribunales quienes resuelvan 
la cuestión. 

Y el problema importante se presenta cuando el instituyente· 
no se reserve facultad alguna. En las instituciones para después 
de Jos días, lo natural es no hacerlas, pareciéndonos correctas 

las escrituras en las que sencillamente el instituyente se obliga a 
invertir el producto de Jos bienes en el sustento y demás aten,ciones 
de la nueva familia. Parece que en estos casos, si nos atenemJs 
a los t{r:nmiJs literales del artículo 102, puesto que n'J hay ninguna 



:334 ESTUDIOS 

reserva, podrá disponer el instituyente con absoluta libertad de los 
bienes, con lo cual el nombramiento de heredero podría quedar 
enteramente ineficaz. 

Pero no hay que alarmarse demasiado; seguirán consignán­
dose en los nombramientos de heredero esos pactos limitativos 

de la facultad de disponer, que motivaron el precepto del antepro­
yecto aragonés tan censurado. 

El artículo 103 d1Ce en el apartado uno: "Las estipulaciones 
-contrD.ctuales sólo pueden modificarse o revocarse por pacto su-
-cesorio celebrado ccn las mismas personas o sus herederos, o, 
siendo entre cónyuges, por testamento mancomunado." 

El siguiente es así: "La nulidad, revocación unilateral o reso­
:lución de una disposición hereditaria paccionada lleva aparejada 
1a de aquellas que en el mismo documento se hallen reciproca­
roen te condicionadas." 

Hemos de confesar que no vemos la manera de compaginar 
'estos dos preceptos. Si, según el pnmero, sólo pueden modificarse 
•o revocarse las estipulaciones contractuales por los mismos que 
las han otorgado, ¿cómo el siguiente nos habla de revocación 
unilateral? Parece que sólo ·cabría si se hubiera estipulado así 
·expresamente, y ello desvirtuaría por entero la naturaleza de! 
pacto sucesorio. 

Si tal revocación unilatera'l fuera posible, produciría también 
la de las disposiciones del propio documento recíprocamente con­
dicionadas. No se dice como hemos visto, ocurría al regular el 
testamento manc:>munado, que haya de consignarse expresamen­
te cuáles tienen ese carácter, y esta omisión originaria segura­
roen te dudas dificil es de solventar. 

Respecto a la nulidad o resolución de que nos habla también 
el articulo 104, aunque parece referirse a la totalidad de la dis­
posición hereditaria, hay que pensa·r que pueda afectar solamen­
te a alguna o algunas de las estipulaciones del contrato suceso­
rio, porque siendo total, era inúti'l hablar de las recíprocamente 
condicionadas, pues arrastraría a todas. 

Todo muy difícil, pero más lo será que este precepto tenga 
aplicación. 

También el apartado uno del articulo 105, que nos habla de 
transmisión a los' descendientes por premoriencia del favorecido 
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por un ascendiente, parece chocar con el articulo 141, pero a con­
tinuación ·examinaremos éste y trataremos de la cuestión. 

XIV 

REPRESENTACIÓN Y SUSTITUCIÓN 

Precisa distinguir, como en todo lo referente a herencia intes­
tada, entre bienes tronca'les y no troncales, y conociendo ya una 
cuestión suscitada respecto de los últimos, de ·ellos vamos a ocu­
parnos principalmente y en primer lugar. 

A estos bienes se refiere el articulo 135- de la Compilación 
diciendo: "La sucesión de los bienes que no tengan la conside­
ración de troncales, o en estos mismos cuando no hubiere here­
dero troncal, se deferirá con arreglo al Código civil, salvo lo que 
dispone el articulo siguiente." Este regula la sucesión a favor del 
hospital de Nuestra Señora de Gracia o Provincial de Zaragoza, 
-en cuanto a enfermos que fallezcan en él sin dejar cónyuge ni 
parientes en la línea recta o colatera·l hasta el cuarto grado. 

En el titulo VII del libro II de la Compilación, bajo el epí­
grafe general Normas comunes a las diversas clases de sucesión, 
con el epígrafe especial de "sustitución legal", aparece el articu­
lo 141, un tanto singular, que dice: "Salvo disposición del cau­
sante, ascendiente o hermano, al heredero o legitimario pre­
muerto o incapaz de heredar o renunciante a la herencia le sus­
tituirán en la proporción correspondiente sus hijos o ulteriores 
descendientes." 

La cuestión planteada respecto a bienes no troncales es la 
siguiente: fa'llecimien to sin descendencia de viuda con vecindad 
civil aragonesa, como su marido, dejando un hermano vivo, ha­
biendo premuerto otros tres, uno de ellos con un solo hijo, y éste, 
sobrino del causante, le premurió también, dejando hijos. 

¿Será aplicable a estos. últimos (que pudiéramos llamar so­
brinos-nietos del causante) esa sustitución legal del artículo 141, 
o quedarán eliminados de la herencia por el articulo 925 del Có­
digo civil, según el cual, en la línea colateral sólo tendrá lugar 
-el derecho de representación en favor de los hijos de hermano? 
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Sería atinado discurrir aquí sobre si la sustitución es propi~ 
exclusivamente de la sucesión testamentaria o también puede 
darse en la intestada. ALBALADEJO estudia el problema en su obra 
Sustituciones hereditarias (págs. 27 a 31) diciendo que la opinión 
más extend.ida, por lo menos en nuestra patria, es la primera, 
es decir, que el sustituto ha de serlo necesariamente de un insti­
tuido en testamento, citando como partidarios de ella a RocA, 
SCAEVOLA, DE BUEN, VITALI y CUTURI. 

Sin embargo, él se manifiesta partidario de la segunda solu­
ción diciendo, entre otras cosas, que "defender que la sustitución 
no es concebible sin una previa institución, porque es algo rela­
tivo, es no ver que ;:, n lo que no es concebi.\.Je es sin un previo 
heredero (llamado) preferido, pero que nada obliga a que tal he­
heredero [llamado] sea testamentario". 

No obstante nos había dicho, al iniciar el estudio de este pro­
blema, que "no cabe duda de que la sustituc~ón tiene su ámbito, 
al menos normal, en la sucesión testamentaria, en el sentido de 
que el sustituto se nombra para que herede en defecto de otro 
heredero ex testamento. Su origen histórico es precisamente el 
de proporcionar otro llamamiento testamentario también". 

Lo indudable es que, aunque siguiendo a ALBALADEJO, no cree­
mos que pudiera negarse eficacia a una muy expresa susti·tución 
de herederos ab intestato; en la práctica sólo se conoce del lla­
mado en testamento y, desde Juego, en nuestra -larga vida profe­
sional no 'hemos conocido ni un solo caso en sucesión intestada. 

También es argumento valioso que el Código civi'l no haga nin­
guna alusión a 'la sustitución en los capítulos HI y IV del títu­
lo III del libro tercero, destinados a la sucesión intestada, nl en 
el capitulo V, sobre disposiciones comunes a las herencias por 
testamento o sin él, y, en cambio, la regule al tratar de la suce­
sión testamentaria, en la sección tercera del capítu'lo II, inme­
diata:mente detrás de la dedicada a la institución de heredero, 
empezando por. decir (art. 774): "Puede el testadm sustitl.!ir ... ", 
lo cual, no contradicho en ningún lugar, evidencia no concebirla 
en la sucesión intestada. 

Pero no puede negarse que ahí está, en la Compilación, ese 
articulo 141, bajo la rúbrica de sustitución legal, dentro del tí­
tulo VII del libro II, y los términos del epígrafe general de ese 
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titulo, "normas comunes a las diversas clases de sucesión", no 
pueden menos de producir la duda de si esa sustitución del ar­
tículo 141 afectará a 'la sucesión intestada. 

Parece entender que S· BELLED, cuando refiritndose a la su­
cesión entre hermanos, dentro de la intestada (pág. 497), extraña 
"la referencia al derech'J de representación, que si necesaria en 
el Apéndice, es inútil en este apartado ( 1. 0 del art. 132), al estar 
establecida con carácter general Ia sustitución legal en el artícu­
lo 14:1, contrariamente a l~ que ocurría en el Apéndi.ce, que la 
limitaba a Ios hijos de hermano". Es de advertir que el Apéndice 
no hablaba de sustitución, sino de verdadera represen·tación al 
decir "que los hermanos del causante que 'hayan fallecido o sean 
incapaces estarán representados por sus propios e inmediatos 
hijos". 

De la misma opinión parece 'LAcRuz BERDEJO cuando dice ("Bo­
Ietín del Colegio de Abogados de Zaragoza", ya citado, pág. 183) 
que "la referencia al derecho de representación en ese apartado 
es inútil, y no la contenía el proyecto aragonés, consciente de 
una norma al respecto de alcance más general, el artículo 141, 
común a la sucesión testamentaria y a 'la intestada". 

Nos permitimos, no sin cierto temor, discrepar de opiniones 
tan autorizadas. Creemos que ha sido un acierto establecer ex­
presamente el derecho de representación en la sucesión intestada 
de hermanos respecto de bienes troncales. Parece que con ello se 
ha pretendido que representación y sustitución ·queden enclava­
dos en su respectiva esfera; representación en la sucesión intes­
tada, sustitución, aunque se 'la llama lega;!, en la testada. La pena 
es que esto no se haya precisado debidamente, concordando en 
forma el nuevo precepto con -el ya existente en el proyecto ara­
gonés, cuya colocación quizá pasó inadvertida. 

Sin duda se tuvo en cuenta la opinión, casi puede decirse que 
unánime, de que la representación no se da -en la sucesión testa­
mentaria, siendo numerosas las sentencias del Tribunal Supremo 
que confirman esta doctrina, entre otras las de 7 de junio de 
1950, 6 de diciembre de 1952 y 18 de diciembre de 1962, y también 
la Resolución de 14 de agosto de 1959. · 

Perfectamente congruente con dicha doctrina resulta qu~ la 
Compilación, en el capítulo VI del libro II, dedicado a la sucesión 
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intestada, establezca en la de hermanos el derecho de represen­
tación. 

rEs de advertir que si este derecho de representación, tanto 
en el Apéndice (art. 39) como en el Código, tiene lugar no sólo 
en el caso de fallecimiento anterior del hermano, sino también 
en el de incapacidad y en el Código hasta en el de desheredación 
(art. 929), en cambio, el articulo 132 de la Compilación, párrafo 1.0

, 

habla sólo de representación de los fallecidos, omisión que esti­
mamos involuntaria y parece ha de suphrse con aplicación del 
Código. 

Esto nos lleva a señalar la distinta extensión de este derecho 
de representación y de 'la sustitución del artículo 141, que nos 
habla del "heredero o legitimario premuerto o incapaz de here­
dar o renunciante a la herencia ... ", dando, por tanto, a la susti­
tución mayor amplitud que a la representación, aunque conside-. 
remos respecto de ésta aplicable el Código. 

Insistimos en creer que lo que se ha querido hacer es distin­
guir el ámbito de representación y sustitución, de suces1ón tes­
t¡otmentaria ésta e intestada aquélla, aunque sea cierto que todo 
esto no haya resultado enteramente correcto, pro::l.uciendo un 
verdadero despiste que ese artículo 141 sobre sustitución siga fi­
gurando en título que tiene por epígrafe Nor-mas comunes a las 
diversas clases de sucesión. Lo procedente hubiera sido que este 
precepto se trasladase a:l título que trata de la sucesión testa­
mentaria. 

El enfoque de estos problemas en el vigente Código italiano 
es distmt0. Separándose del Código anterior, no sólo extiende la 
representación al caso de no rquerer aceptar la 'herencia o legado 
por su artículo 467, sino que admite el derecho de representación 
en la sucesión testada cuando el testador no ha proveido para el 
caso de que el instituido no quiera o no pueda aceptar. 

Ya hemos hablado de la doctrina que niega en nuestra patria 
la representación en la sucesión testamentaria, y buscado una 
solución a la existencia en la Compilación de los repetidos ar­
tículos 32 (párrafo 1.0

) y 141, no encontramos otra, aunque pa­
rezca incompatible con una interpretación literal del epígrafe, 
también repetido, que considerar la sustitución del artículo 141 
'con efectos semejantes a ese precepto del Código italiano que 
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admite la representación en la sucesión testamentaria y, por 
-consiguiente, aplicable sólo a esta sucesión. 

G1erto, ciertis_i_mo, que esto debía resultar claramente de la 
Ley por declrlo expresamente el artículo 141 y, mejor, por cam­
bio de lugar del precepto. Consideramos esta interpretación como 
la más racional tratándose de dos preceptos, uno más amplio que 
-otro, pues no parece que el contenido en reglas generales pueda 
ampliar los efectos del que precisa y específicamente está desti­
nado a la representa-ción. 

También, amparándose en los propios términos· del artícu­
lo 141, puede llegarse a esta conclusión. Empieza diciendo: "Sal­
vo disposición del causante ... ", y -ello parece dar a entender que 
.se parte de una disposición por la que se regule la herencia, por 
resultar poco menos 'que inconcebib'le ·que nadie otorgue un -tes­
tamento para decir solamente que no habrá sustitución en su 
sucesion intestada. 

Si esta solución puede sostenerse respecto del derecho de re­
presentación en general, con mucha más razón debe aplicarse 
cuando se tra-ta de bienes no troncales. 

El artículo 135 de modo categórico aplica a la sucesión intes­
tada en estos bienes el Código civil, con la exclusiva sa'lvedad 
de lo referente al -hospital de Nuestra Señora de Gracia o Pro­
vincia:! de Zaragoza. Los términos de este precepto llevan a esti­
mar que la Compilación nada tiene que ver con la sucesión en 
estos bienes no troncales, a la que ha de aplicarse exclusivamen­
te el Códrgo, quien, en el ya citado artí-culo 925, dispone que el 
derecho de representación en la -línea colateral sólo -tendrá lugar 
en favor de los hijos de hermanos. 

Según esto, en el caso planteado, fallecido con anterioridad 
al causante uno de los hermanos y también el hijo de éste, de­
jando a su vez hijos (sobrinos-nietos del causante), éstos no tie­
nen ningún derecho a la herencia. 

A esta solución nos podía haber llevado también el considerar 
que en Aragón no existía el derecho de representación en ·la línea 
colateral, pues, según la observancia sexta De testamentis, cuan­
do de .tres hermanos muere uno, quedando otro y un hijo de otro 
que ya murió, le sucede el que quedó, o pariente más próximo, 
y no el hijo del muerto. 
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Para que este .estado cambiase fue preciso que el Supremo 
sentase con reiteración la doctrina de que regía el Código en 
Aragón, respecto de la sucesión intestada, y p1anteada concre­
tamente la cuestión del derecho de representación, resolvió la 
aplicación del mismo en Aragón, la sentencia de 27 de octubre 
de 1920, fundamento de una partición hereditaria que despacha­
mos en los comienzos de nuestra carrera registra!. 

El Apéndice dio fin a la aplicación de esta doctrina del Tn­
bunal Supremo sobre sucesión in testada, con excepción, precisa­
mente, de 1o referente a derecho de representación, que fue reco­
gido, como ya hemos visto, en el artículo 39, pero_ con 'la misma 
limitación del Código, expresada más categóricamente, si cabe, 
al decir que los hermanos faUecidos estar~n representados por 
sus p¡:opios e inmediatos hijos, "sin que este derecho de· repre­
sentación se extienda a otros grados de parentesco colateral con 
el causante". 

Estos antecedentes que inclinarían a descartar el derecho de 
representación más allá de los hijos de 'hermanos, ya no pueden 
invocarse porque en este particular la Compi'lación, a:l llenar la 
laguna que podía achacarse al proyecto aragonés, no los ha teni­
do en cuenta, y el ci·tado articulo 132, al regular la sucesión tron­
cal, en caso de no ha:ber descendientes ni lugar a recobros, dice 
que se defenrá: "Fr:merJ. A Jos hermanos par la linea de donde 
procedan los bienes, represen tan do a los fallecidos sus descen­
dientes. Habiendo sólo hijos o nietos de hermanos, la herencia s~ 
deferirá por .cabezas." 

Los términos son categóricos ·y las palabras descendientes y 

nietos no dan lugar a dudas. quedando establecido un derecho 
de representación en favor de los descendientes de hermano que 
no tendrá otro límite que el cuarto grado que señala el párrafo 
tercero del propio artículo 132, salvo que se trate de bienes de 
abolorio (los que hubieran permanecido en la casa o famil1a du­
rante dos o más generaciones, adquiridos por el causante a titulo 
gratuito), respecto de los cuales no hay limitación de grado. 

Al examinar el artículo 141, en relación con otros de la Com­
pilación que hemos citado, tuvimos ·la primera impresión de que 
el tan repetido articulo podía tener aplicación no sólo a la suce­
sión testada, sino tambi.én, puesto que de Aragón se trata, a la 
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contractual, paccionada en expresión de la Compilación; pero 
hay otro articulo que al relacionarlo con el 141 también parece 
dar ·lugar a una antinomia. Se .trata del ya citado 105, incluido 
en el título dedicado a la sucesión paccionada, que dice en su 
apartado uno: "Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, el fa­
vorecido por un ascendiente que premuera a éste, dejando des­
cendientes legítimos, transmite a ellos su derecho." 

Las palabras que hemos subrayado reflejan que este llama­
miento, que también pudiéramos Uamar sustitución, tiene una 
esfera mucho más llmi-tada que la del 141, por referirse esta úl ti­
ma no sólo a la línea recta, sino también a la colateral, cuando 
el heredero nombrado sea hermano del causante, y también a 
los casos de incapacidad y _renuncia del •heredero nombrado, 
mientras el articulo 105 sólo nos ha·bla de que el causante sea 
ascendiente y de premonencia del favorecido. 

Esto nos mueve a consideraciones parecidas a las que hemos 
hecho sobre el derecho de representación, y no encontrando ma­
nera de compaginar las disposiciones de estos dos preceptos, tam­
bién nos incUnamos a creer que debe prevalecer el específico de­
dicado a la sucesión paccionada. 

Por las razones apuntadas, y como ya hemos dicho, conside­
ramos acertado que, expresamente y dentro de la sucesión intes­
tada, se estableciera el derecho de representación omitido en el 
proyecto aragonés, pero, repetimos una vez más, ·que debió coor­
dinarse en forma esta innovación con el articulo 141 sobre sus­
titución, llevándolo a la sucesión testamentaria, con lo cual tam­
bién se hubiera subsanado la discrepancia con el articulo 105, que 
acabamos de examinar. 

También creemos que el párrafo primero del artículo 132, que 
antes transcribimos, adolece de dos fallos, por defecto uno y por 
exceso el otro. Por defecto, al hablar sólo de representar a los 
fallecidos, lo cual, por lo menos, suscita la duda de si se aplicará 
a los casos de incapacidad y desheredación de rque nos habla el 
Código. Y por exceso, puesto que no se ha limi-tado a llamar a los 
hijos de hermano, sino que, no teniendo en cuenta que tal dere­
cho de representación, en la línea colateral, no existía en Aragón 
antes de que lo impusiera la jurisprudencia del Tribunal Supre­
mo, y que si lo recogió el Apéndice fue con el mismo limite de 
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hijos de hermano, ha ido más lejos que ei propio Código, exten­
diéndolo a todos los descendientes. 

Esta ·extensión hace que tenga menos trascendencia en la su­
cesión troncal la cuestión de si es o no aplicable la sustitución 
del articulo 141, aunque por las razones reiteradas entendemos 
que, también en este caso, la representación se rige por su pre­
cepto especifico (párrafo 1.0 del art. 132), teniendo en cuenta que 
entre las dos disposiciones siempre existirá diferencia en las cau­
sas que_ motivan su aplicación: fallecimiento sólo (más incapa­
cidad y desheredación si se aplica el Código) para la representa­
ción y renuncia, además, para la sustitución. 

XV 

DERECHO DE ACRECER 

No son las expuestas las únicas complicaciones, siempre sus­
ceptibles de litigio, que pueden derivarse del tan repetido articu­
lo 141, y sentimos no habernos dado cuenta de ellas en el mo­
mento oportuno. 

La Compilación no hace ni siquiera mención del derecho de 
acrecer que, por tanto, habrá de regirse por el Código civil, pero 
los preceptos de éste han de verse influenciados por ese artícu­
lo 141. 

Según el artículo 981 del Código civil, "·en la sucesión legitima 
la parte del 'que repudie la herencia acrece siempre a los cohe­
rederos". 

Y: por el párrafo segundo del artículo 982, "para que en la 
sucesión testamentaria tenga lugar el d·erecho de acrecer se re­
quiere que uno de los llamados muera antes que el testador o 
que renuncie a la herencia o sea incapaz". Claro que esto último, 
siempre que en los llamamientos se den las condiciones que fija 
el párrafo primero del propio artículo. 

Se aprecia en seguida que, en gran medida, 'ha de quedar cer­
cenado el efecto de estos preceptos por el tan mentado artícu­
lo 141 de la Compilación, mucho más si, contra la opinión que 
sustentamos, que no consideramos indiscuti·ble, se estimase apli­
cable a la sucesión intestada. 
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Al establecer dicho artículo la que llama sustitución legal del 
heredero que sea descendiente o hermano del causante, en favor 
de los hijos de aquél o ulteriores descendientes, no la limita a 
los casos de incapacidad o premoriencia del instituido, sino tam­
bién al de renuncia de la herencia. 

Por lo tanto, si ese artículo 141 de la Compilación se consi­
derase aplicable a la sucesión legítima, lo que no cr·eemos, ha­
biendo descendientes del llamado en primer lugar, siempre que 
éste fuera descendi·ente o hermano del causante, en caso de re­
nuncia, no se daría ese derecho de acrecer que ·Categóricamente 
establece para ese supuesto el artículo 981 del Código civil, pero, 
repetimos, que no considerando aplicable el artículo 141 a esta 
sucesión legí,tima, siempre 'que se produzca la renuncia de alguno 
de los herederos, se dará el derecho de acrecer. 

En cambio, es ·evidente que si en la sucesión testamentaria 
de ascendiente o hermano, alguno de los llamados en primer lu­
gar, renuncia a la herencia y tiene •hijos o ulteriores descendien­
tes, como 'éstos son llamados a sustitución incluso para el caso 
de renuncia, no habrá Iugar al derecho de acrecer. 

Las ·consecuencias de esto pueden ser de bastante importan­
cia, mucho más, repetimos, si el artículo 141 se considerase apli­
cable a la ·sucesión legítima, pues sabida es la frecuencia del 
caso de herederos llamados por iguales o desiguales partes, en 
que se produce la renuncia de alguno de ellos para no dar lugar 
a que se desmembren patrimonios modestos, y también para no 
dificultar la marcha de ciertos negocios. En lo sucesivo, si quie­
ren conseguirse estas finalidades, y los ·que se proponen renun­
ciar tienen descendencia, no se podrá acudir al consabido recur­
so de la renuncia pura, simple y gratuita de que nos habla el 
artículo 38 de la Ley de los impuestos generales sobre las suce­
siones y sobre transmisiones patrimoniales y actos jurídicos do­
cumentados, a menos que a esta renuncia se unan todos los des­
cendientes, lo cual, siempre complicado, será mucho más si hay 
menores y precisa recurrir, como vimos, a la autorización judi­
cial, que será difícil de conseguir, no siendo gravosa la herencia, 
por considerarse siempre aceptada _a beneficio de inventario. 

Cierto que muchas de estas renuncias· calificadas de gratuitas 
no lo son ·en realidad y ocultan ventas o cesiones onerosas de los 
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derechos hereditarios, pero ahora auizá haya que trastocar lo~ 

términos, y para evitar 'la intervención de desc·endientes del he­
redero llamado en primer lugar, fingir la venta de los derechos 
hereditarios, aunque en realidad se trate de una renuncia gra­
tuita. 

No creemos 'que el propósito de 'los inspiradores de este articu­
lo fuera incrementar por este medio los ingresos del Tesoro ni 
obstaculizar la evasión fiscal que suponen esas renuncias puras, 
simples y gratuitas, que en realidad no lo son. 

XVI 

yONSORCIO FORAL 

Y para terminar unas lineas sobre una importante novedad 
de la Compilación, en relación con el Apéndice, y respecto de ·la 
cual tenemos noticia de haber producido alguna confusión no 
exenta de alarma. 

Nos referimos al consorcio foral regulado en el artículo 142. 

N1 en la propuesta del Seminario ·que redactó ·e'l primer texto 
sometido a examen de la Comisión aragonesa, ni en el primitivo 
anteproyecto que ésta aprobó, y que fue sometido a información 
pública, se hacía alusión a tal consorcio, y fue, si no recordamos 
mal, el Notario de Madnd NAVARRO AzPEITIA quien, participando 
en dicha información, propuso su restablecimiento, defendiéndo­
lo en la Comisión con calor MARTÍN BALLESTERO. 

Como de esto se trató cuando ya la Comisión terminaba sus 
deliberaciones, quizá, con ·las prisas de última hora, no se prestó 
al asunto Ia debida atención, y hay que reconocer que ei precepto 
que, casi literalmente, pasó a la Compilación, adolece de alguna 
imprecisión, y ni siquiera resulta claro si debió o no resucitai:se 
este consorcio, siendo no pocas las opiniones opuestas a él. 

Influyó en nuestra aquiescencia el haber intervenido en un 
caso de defunción anterior a 1926, cuando subsistía ese consorcio, 
que el Apéndice no recogió, y merced al cual se obtuvo un nota­
ble beneficio fiscal, puesto ·que, al haber acrecido a otros herma­
nos la participación de dos, fallecidos solteros, se aplicó a las 
liquidaciones el tipo de descendientes. 
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Sobre este particular nos dice IsÁBAL en Exposición y comen­
tarios del Cuerpo legal denominado tueras y observ.ancias del 
reino de Aragón (pág. 379), "que el Tribunal gubernativo de Ha­
cienda declaró en 22 de octubre de 1917 tque a los bienes del con­
sorcio hay que aplicar el tipo de impuesto oue por ·el parentesco 
existente entre el causante común y los ·consortes sobrevivientes 
resulte reglamentario". 

Este criterio parece que habrá de aplicarse cuando el consor­
cio se origine por defunción posterior a la vigencia de la Compi­
lación. 

Según el artículo 142, el consorcio se produce cuando varios 
hermanos o hijos de hermano ad·quieren de un ascendiente, pro­
indiviso y a título gratuito, bienes inmuebles. 

De los términos del pre·cepto resulta claro que el consorcio 
no sólo se da en los casos de adquisición indivisa por titulo suce­
sorio, sino también en los de adquisición proindiviso a títu'lo gra­
tuito, aunque sea por acto intervivos y se refiera a un solo in­
mueble. 

•Esto es contrario a la opinión sustentada genera:lmente antes 
de la vigencia del Apéndice, siendo de destacar la de don JERó­
NIMO PoRTOLÉS en su tratado de Consortes en una misma cosa y 

del fideicomiso legal, en el que sostiene, según una traducción 
de 1791, pág. 5'1, "que no existe consorcio entre Ios hermanos de 
otra manera que obteniendo los bienes por sucesión de Ios padres 
por última voluntad y proindiviso; y no basta que los posean por 
sucesión ínter vivos, cuya resolución puede; en verdad, deducirse 
de dicho Fuero 1.0

, título De communi dividundo". 

·Entre las restricciones que el consorcio lleva consigo, la que 
más alarma ha producido es la prohibición de enajenar, gravar 
y obligar la parte que corresponde a los consortes en los bienes 
indivisos. La prohibición es concluyente y sus términos literales 
no parecen admitir excepciones, pero creemos había de prospe­
rar la venta a los otros consortes en la misma proporción -en 
tque participan en ·el consorcio, pues no sólo no se desvirtúa su 
finalidad principal de •COnservación del patrimonio, sino que se 

favorece, más todavía, se anticipa, el acrecimiento de una de las 
partes a los demás consortes, de que nos habla el número 3. 0 del 

6 
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articulo para el caso de muerte sin descendencia de alguno 
de ellos. 

En cambio, no creemos pueda sostenerse hoy, como hacía el 
citado .PoRTOLÉS (pág. 172), fundado en el Fuero 3.0

, De communi 
dividundo, y Observancia 3.", De consortibus, que un consorte 
pueda ·enajenar su parte cuando los bienes comunes no pueden 
dividirse cómodamente, puesto que ninguna aiusión a esta situa­
ción se hace en la Compilación, y siempre habrá el recurso de 
venta para extinguir la comunidad de esta clase de bienes, según 
el artículo 404 del Código ci vH. 

Lo que si nos parece indudable que, como ya nos decía PoR­
TOLÉS en la obra citada ·(pág. 188), "todos los consortes pueden 
enajenar simultáneamente antes de la división". 

Otro problema de difícH solución plantea esta prohibición de 
enajenar, relacionándola con ·el derecho hereditario. ¿Podrá ce­
derse éste? Salvo que sea a favor de los otros consortes, a pri­
mera vista parece clara la contestación negativa si se piensa que 
en el anterior derecho fue precisamente ·en los casos de herencia 
pendiente de la correspondiente liquidación y adjudicación cuan­
do más normalmente funcionaba el consorcio, aunque ya algunos 
autores nos hablasen de que sólo se extendía a los bi·enes raices. 
Es cierto que esta limitación no era trascendental cuando la im­
portancia de Ios muebles era muy reducida. 

Fijémonos en :que el artículo 142 d'e la Compilación de forma 
categórica reduce el consorcio a los bienes inmuebles. Imagine­
mos el caso de una herencia cuantiosa en ·que los valores mobi­
liarios supongan la parte más importante y principal d·el haber 
hereditario, en el que también figura, en mucha menor cuantía, 
a·lgún inmueble, por e'jemplo un piso. No hac·e falta mucha fan­
tasía para imaginar en la actualidad un caso parecido a éste. 

¿Qué solución queda al heredero a quien urja negociar su 
derecho hereditario? ¿Es posible que la existencia de inmuebles, 
sin importancia en relación con los muebles, impida enajenar el 
derecho hereditario, cuando la prohibición de hacerlo sólo af,ecta 
a su participación en los inmuebles, puesto ·que sólo respecto de 
ellos existe el consorcio? 

Se dirá quizá que podrá enaj.enar su participación en los mue­
bles, pero esto es prácticamente imposible ante la incertidumbre 
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sobre los que puedan corresponderle. Suponiendo que ~sto fuera 
factible, ¿tendría el adquirente personalidad para intervenir en 

la liquidación y partición de herencia? Como no podría eliminarse 
al cedente, que seguiría con participación en los inmuebles, parece· 
necesaria la intervención de los dos, y dificultoso resultaría solven­
tar la muy posible discrepancia entre ambos. 

Esto demuestra lo dificil, por no d~cir imposible, que es adap­
tar a la actualidad lo que funcionó bi·en cuando las circunstan­
cias, sobre todo ~conómicas, ·eran completam~nte distintas. 

Puestos a emitir una opinión, nos inclinaremos, sin seguridad 
de acierto, a admitir, sobre .todo en estos casos de gran prepon­
derancia de lo muebJ.e, la cesión del d~recho hereditario. Nos pa­
rece que el consorcio desentona enteramente en estas situaciones. 

Los efectos perniciosos que se atribuy-en al consorcio quedan 
muy atenuados por el párrafo final del articulo que comentamos, 
según el cual "el consorcio se disuelve por la división del inmue­
ble o inmuebles, que puede pedir cual·quiera de los consortes". 
Esto, virtualmente, lo convierte en voluntario. 

PoRTOLÉS, en la obra citada, página 185, sostenía que "ant-es 
de la división pueda enajenar ~1 consorte su parte cuando que­
riendo enajenar interpeló muchas veces a los otros para que di­
vidiesen, y los interpelados no quisieron proceder a ·ello". 

•Estimamos que no puede tener hoy aplicación criterio seme­
jante, y no quedaría capacitado para disponer de su parte quien 
requiriera a los demás para dividir. La Compilación nos dice que 
el consorcio se disuelve por la división y, por consiguiente, preci­
sará llegar a ella para que el consorcio se ·extinga, y hasta que 
esto suceda, pleno vigor tendrá la prohibición de enajenar de 
que antes hablamos. De todos modos será extraño que ninguno 
de los partícipes se oponga a la división instada, ya que segura­
mente no podría el opositor librarse de condena en costas si la 
cuestión tuviera ~ue plantearse judicialmente. 

Suscita dudas si tratándose de consorcio originado por suce­
sión hereditaria, que será lo frecuente, -la formalización de la he­
rencia, haciendo ·expresa adjudicación de inmuebles a los h~re­
deros, en proindivisión y en la misma proporción ~n qu~ han sido 
instituidos, dará lugar a la extinción del consorcio. 

Nos aventuramos a opinar que si. 
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lsÁBAL, en la obra citada (pág. 378), comenta con elogio la re­
solución de la Dirección General de los Registros y del Notaria­
do de 25 de abril de 1916, diciendo que, "según ella, los Fueros de 
De communi dividundo vienen a a establ-ecer una especie de co­
munidad, más 'que una copropiedad en sentido estricto ... ". 

Si el consorcio no implica una copropiedad en sentido estricto, 
'Cuando ésta se produzca por adjudicación expresa proindiviso, 
por cuotas, ello debe estimarse ·COmo algo 'distinto al ·consorcio, 
·que ·lógicamente deb·e considerarse extinguido. 

Además, la Compilación nos dice ~ue queda establecido el con­
.sorcio ·cuando se adquieren de un ascendiente proindiviso y a 
tí:tulo lucrativo bienes inmuebles. Resulta claro, por tanto, que 
-el consorcio queda constituido por ley, al producirse esa adqui­
sición del ascendi-ente, sin intervención ninguna de los adqui­
rentes, sobre todo si se trata de sucesión hereditaria. Cuando ya 
intervienen los herederos y hacen adjudicaciones expresas de 
bienes, aunque sea en forma indivisa, ya no se trata de aquella 
transmisón directa de ascendiente a descendientes que automá­
ticamente produce el consorcio, sino de un acto libérrimo de los 
últimos, distinto, aunque consecuencia de aquél, que debe llevar 
consigo la extinción del consorcio. 

Repitamos que éste ha de producirse, casi sin excepción, en 
sucesiones hereditarias cuando no se trate de heredero único. 

En ·estos casos es preceptivo (art. 14, párrafo 2.0 de la Ley 
Hipotecaria) que para inscribir bienes y adjudicaciones concretas 
:se determinen en escritura pública o por sentencia firme los bienes 
o parte indivisa de los mismos que correspondan o se adjudiquen 
a cada titular o heredero. 

Esta ·exigencia legal confirma que debe considerarse la nece­
.saria adjudicación, en caso de ser varios los herederos, como algo 
·distinto a aquella adquisición directa del ascendiente que auto­
máticamente produce el consorcio. Siendo así, éste ·quedaría re-

·:suelto sin complicación alguna, por ser la escritura absoluta­
:mente precisa para inscribir en el Registro de la Propiedad. 

A mayor abundamiento, se comparta o no la opinión que aca­
. ba de exponerse, puesto que de la escritura no puede pr·escindirse 
más que en ·el caso de heredero único, debe aprovecharse su otor­
_gami·ento para expresamente declarar disuelto el consorcio foral, 
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lo cual nos parece claro que puede hacerse. Lo contrario impli­
caría la más absoluta negación de la tradición jurídica del país 
sobre autonomía de la voluntad y libertad civil (palabras de la 
Exposición de Motivos), que tan solemne consagración han teni­
do en ·el artícu'lo 3. 0 de la Compilación, bajo la rúbrica "Standum 
est chartae". En este caso no hay nada contrario al derecho na­
tural ni a norma imperativa aplicable en Aragón. Si el consorcio 
queda a merced de cualquiera de los consortes que puede pedir 
la división, sería el mayor de los absurdos no admitir su diso­
~ución por acuerdo expreso de todos los interesados. 

Puesto que acabamos de referirnos al apotegma "Standum est. 
chartae", "terminaremos recomendado que no se olvide e'l artícu­
lo 3.0 de la Compilación, que lo recoge, cuando surjan dudas en 
asuntos contractuales. 

MANUEL BATALLA GONZÁLEZ, 

Registrador de la Propiedad 





Algunas consideraciones sobre los 
contratos aleatorios del Código Civil 

Aunque las direcciones más modernas de Derecho positivo ma­
nifiestan una clara tendencia a negar tipicidact a los <:ontratos 
denominados aleatorios {1), la necesidad de reafirmar tal tipicidad 
es incuestionable. Ya se trate de una tipicidad jurídico-positiva 
mediante su regulación directa por la Ley, ya sea mediante el 
reconocimiento jurídico de su tipicidad social (BETTI), su recepción 
no ha de hacerse esperar. 

En efecto, si las situaciones de álea se nos ofrecen en la vida 
con frecuencia inusitada e importancia cada vez mayor (2), ha de 
reconocerse la necesidad de que el Derecho proceda a recibir en 
su seno esa realidad de la vida. Y no es que queramos hacer des­
cansar el fundamento del Derecho en la sociedad, no es que pen­
semos que "del hecho nace el Derecho", tal como se ha interpre­
tado vulgarmente €'ste aforismo (3); pero sí consideramos que, 
cuando la conciencia social crea tipos de relaciones, éstas deben 
ser protegidas por el manto jurídico, principalmente si esa con-

(1) As! ocurre con el B. G. B., el Código suizo y el italiano de 1942, que ca­
recen de disposiciones generales sobre los contratos aleatorios. 

(2) Refiriéndose al contrato de juego, el más temido de entre los aleatorios, 
reconoce HuiZINGA (en su conocida monografía Homo ludens, Versuch einer 
Bestimmung d¡es Spielselementes der Kultur, Amsterdam, 1940) ·su carácter de 
fenómeno cultural y social, acentuado modernamente por y entre ciertas clases 
sociales ante Ia proliferación del "Casino" (turismo, riqueza y ocio, son elemen­
tos integrantes del fenómeno). 

(3) Nunca el hecho crea el Derecho, en tanto en cuanto aquél no se haya 
contemplado previamente en el supuesto de hecho normativo. 
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ciencia social se muestra dotada de escasos poderes para realizar 
tal tutela. Recordemos que las relaciones sociales deben convertirse 
en relaciones jurídicas -Y se convierten en tales- cuando están 
necesitadas de protección y son dignas de la misma (DE DIEGO). 

Es verdad que entre las razones determinantes de la regulación 
o no de ciertos contratos aleatorios pueden intervenir considera­
ciones de diversa índole, por las cuales se estime que no dan lugar 
las situaciones de álea a -la dignidad necesaria para lograr la pro­
tección del Derecho. Por razones de política o de moral, algunos 
contratos de tal especie (como el de juego) quedan prohibidos por 
la ley en numerosas naciones. Pero que política o moralmente se 
aduzca la conveniencia de restringir determinados contratos, de 
tal forma que su celebración no quede al alcance de todas las per­
sonas, no debe significar la prohibición absoluta y, con menor 
razón, la renuncia del Derecho a tipificarlos. 

Incluso para el caso de contratos como el de juego, resulta más 
conveniente a la sociedad su admisión reglamentada que su prohi­
bición absoluta. No olvidemos la clara advertencia de la construc­
ción iusnaturalista de PUFENDORF ( 4), conforme a la cual los juicios 
de valor deben otorgarse con independencia -pero en relación­
del hecho que motiva tales juicios. Como tal hecho, éste es axio­
lógicamente indiferente, y el juego no ofrece distinción alguna 
sin un juicio moral afiadido, ya se trate de juegos de casino, ya 
del juego celebrado por dos nifios que usan inconsistentemente una 
baraja de naipes. Sólo la conciencia humana, mediante la proyec­
ción de su entidad moral, nos ofrece base para rechazar o aceptar, 
como indigno o como digno, un determinado acontecer. 

Por ello no es sólo conveniente admitir la importancia que tie­
nen los contratos aleatorios de cualquier clase (5), sino que hay 

(4) "Los elementos físicos de una acción, junto con sus elementos psíquicos, 
son-abstracción hecha de Jos entia moralia-completamente indiferentes rudo­
lógicamente, es decir, ni buenos ni malos. As! es posible que los elementos físi­
cos de varias acciones, extremadamente distintas desde el punto de vista ético, 
sean Iguales en si... Diferencia axlológica reciben sólo por los en tia moralia, 
justamente porque éstos son los modos de ser morales. es decir, dotados de 
sentido de una acción" (H. WELZEL, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit, 
citando a PUFENDORF, De iure naturae et gentium, I, cap. III, 6; Eris scandica, 
páginas 34, 76 y ss. 218 y ss.). 

(5) Sobre los contratos de juego y apuesta, ver el artículo de DiEz PrcAzo, 
El juego y la apuesta en el Derecho civil, "R. C. D. I.", 1967, en que recoge un 
breve resumen de la monografía de Huizinga, para resaltar los aspectos social­
culturales del juego en la sociedad actual. 
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que considerar imprescindible el reconocimiento de su debido lu­
gar en los Códigos. 

Y es a'quí, por vía de regreso, en donde las legislaciones de más 
raigambre (o las más viejas, para no llamar a engafio) vuelven a 
actualizarse, pues son ellas las que conservan, siguiendo el patrón 
marcado por el Código Napoleón, una serie de normas sobre con­
tratos aleatorios en algunas de sus diversas modalidades Así ocu­
rre en el Derecho de Puerto Rico, cuyo Código civi'l dedica el tí­
tulo XII a la regulación de los contratos aleatorios (artículos 1.690 
a 1.708, ambos incluidos). 

Pues bien, en los órdenes jurídicos en que se provee a los con­
tratos aleatorios de una regulación más o me.nos acertada, pero 
también en aquellos ordenamientos positivos en que tal regulación 
queda ausente, los contratos aleatorios ofrecen en común el mismo 
problema: el de la determinación de su propia utilidad, de su 
auténtica naturaleza jurídica. 

No tenemos noticia de que en la doctrina puertorri'queña se 
haya manifestado preocupación alguna por este problema, tan in­
teresan te. Pero en el resto de la doctrina de habla española es 
frecuente entre los autores dejar sus esfuerzos infecundos ya en 
los primeros planteamientos acerca de la naturaleza jurídica de 
los contratos a que nos referimos. La causa de esta infructuosidad 
hay que buscarla en la costumbre doctrinal de poner el acento en 
criticar o ensalzar la definición legal. ("Por el contrato aleatorio 
una de las partes, o ambas recíprocamente, se obligan a dar o ha­
cer alguna cosa en e'quivalencia de lo que la otra ha de dar o ha­
cer para el caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir 
en tiempo indeterminado", art. 1.690 C. c.) 

Pero no atribuyamos a la doctrina más culpa de ·la que real­
mente tiene, pues es el mismo texto legal el causante remoto de 
ia desorientación. Esta se fomenta desde el momento en que, en 
el precepto indicado, parece quererse distinguir el álea de la con­
dición, para lo cual se da lugar a una definición inadecuada. 

Esta pauta del legislador es la auténtica razón de que la doc­
trina se obsesione en distinguir -sin conseguirlo, claro es- la 
condición del álea como un presupuesto necesario para determi­
nar la naturaleza jurídica de los contratos que aquí nos ocupan. 
Mejor procedimiento seria el de dirigir directamente los esfuerzos 
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al examen de la esencia misma de los contratos aleatorios, proce­
diendo desde luego a la comparación con los negocios condicio­
nales. 

'Mientras no se trabaje con este método creemos que de poco 
servirá la dirección seguida por autores como SÁNCHEZ ROMÁN, CAs­

TÁN, CARRIÓN CHACOT, LECLERCQ O CHIRONI, ya que, Sin negar valor a 
sus construcciones, éstas son, en último extremo, poco útiles. 

En la clasificación general de los negocios jurídicos, los con­
tratos aleatorios se incluyen en el grupo de los negocios de atri­
bución patrimonial (llamados también negocios de enriquecimien­
to); es decir, entre a·quellos negocios que tienen por finalidad ex­
clusiva, en termicyología de BETTI, modi,ficar la distribución de 
bienes existentes, ya para garantizar las formas de cooperación 
entre los miembros sociales en orden a la tutela del interés recí­
proco, ya para garantizar formas de cooperación entre los miem­
bros sociales en orden a la tutela del interés de una de las partes. 

Dentro de este grupo general de negocios de atribución patri­
monial, los contratos a'leatorios deben adscribirse al subgrupo de 
~os negocios de obligación (contrapuestos a los negocios de dispo­
sición por GoRLA. BETTI, PuGLIATTI), ya que 1a reglamentación de 
intereses de los contratos aleatorios proveen no es, al menos de 
forma inmediata, expresiva de un cambio en la posición que adop­
tan los sujetos respecto de los bienes, sino que limitan su regu­
lación a determinar una forma de cooperación entre los miembros 
sociales, coordinada hacia un interés recíproco o unilateral. 

Calificados así los contratos aleatorios como negocios de obli­
gación, su calificación típica concreta viene claramente determi­
nada por la naturaleza peculiar de su contenido. En efecto, to­
mando como punto de partida la utilidad que la prestación ha de 
adoptar o que ha de aportar para el acreedor -es decir, aten­
diendo al aspecto objetivo de la prestación-, es sabido que toda 
cooperación debida puede consistir en el desarrollo de una activi­
dad ajena (servicios), en el resultado útH del obrar ajeno (obras) 
o en la garantía contra un riesgo. 

En este último caso se incluyen los contratos aleatorios, en los 
cuales la prestación consiste, para el deudor, en la asunción de 
la garantía contra un riesgo; lo que el deudor debe y lo que el 
acreedor ·espera se concreta en la seguridad (para la hipótesis 
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de que el ri'esgo se convierta en siniestro). La cooperación reside 
y col'!-siste en la existencia de un comportamiento virtual del deu­
dor, que ha de ser valorado según el criterio de la buena fe (6). 
Para la parte contraria la utilidad reside, según palabras de HEY­
MANN ('7), en el "ser aliviado de la angustia que produce la incer­
tidumbre del propio porvenir, en el ser liberado de tales preocu­
paciones". La utilidad se manifiesta en la asunción, por el deudor, 
del riesgo temido. Y la circunstancia de que, en determinados 
contratos aleatorios, ambas partes puedan hallarse en las dos si­
tuaciones no excluye ni desnaturaliza nuestra afirmación. 

Es verdad que con una visión estática --que es la que, preci­
samente, suele acompañar al análisis- resulta dificil explicar 
cómo de una cooperación virtual (existente antes de que el riesg0 
se produzca) se pasa, después de haberse realizado el daño o si­
niestro, a una cooperación real (.el pago de una suma de dinero). 
Pero es que no resulta menos cierto que el jurista debe tener una 
visión dinámica del fenómeno jurídico (8), entre otras razones 
porque el Derecho es movimiento continuo. Por más abundamien­
to, que en todo contrato cuya utilidad estri'be en determinarse una 
garantía frente a un riesgo (un "praestare", en el sentido original 
y técnico de salir garante por otro) es necesario distinguir, como 
hace BETTI, una fase potencial y una fase actual, conrforme al 
esquema funcional de ·la responsabilidad obligaciona'l (9). 

(6) De aquí que la buena fe sea elemento esencial en este tipo de contratos, 
hasta el punto de que su infracción es suficiente para poder calificar la acción 
del infractor como constitutiva de delito (asegurado que incendia con objeto 
de cobrar el seguro; JUgador que usa cartas marcadas); y, d~sde luego, provoca 
el rechazo social, cuando la conciencia social es recta. De aquí que, en Derecho 
romano, en las relaciones establecidas entre ciudadanos, sometidas al Ius civile, 
se concediera una acción infamante ; y en las relacwnes establecidas entre 
romanos y peregrinos, regidas por el Derecho pretorio, al carecer de acción 
infamante, la buena fe sufría una interpretación extensiva, llegándose a una 
responsabilidad por conducta inmoral frente a la buena fe propia de un buen 
comerciante. 

(7) HEYMANN, Prestación y contraprestacion en los contratos de seguro, ci­
tado por GARciA-TREVIJANO FoRTE, Apuntes de Derecho civil, aJUStados a las 
oposiciOnes de Notarias, Madrid, inéditos. 

(8) Dmamismo que no guarda relación con el afirmado por la Comisión 
Internacional de Juristas, al referirse al D"recho como "concepto dinámico que 
ha de aplicarse no sólo para salvaguardar y promover los derechos c1viles y 
políticos del individuo en el seno de una sociedad libre, sino para crear las con­
diciones social~s. económicas y culturales en que las legitimas aspiraciones y la 
dignidad del hombre encuentran su plena expresión" (C. I. J., Boletín, nú­
mero 24, diciembre 1965, pág. 1). 

19) La distinción resultaría innecesaria en derecho alemán. "Haftung" lo 
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Podría parecer extraño que el contrato de seguro y el contra­
to de juego fuesen susceptibles de someterse a un mismo régi­
men, debido a que frecuentemente parece que el juego es un ries­
go p:ua ambas partes, riesgo que no se da en el seguro. Pero 
esta consideración no seria exacta, ya que la ausencia de riesgos 
que se atribuye al seguro viene determinada con independencia 
del contrato en sí mismo considerado, hallando su razón de ser 
en reglas m a temáticas extrañas a las calificaciones j uridicas. Por 
más que también en el juego puede lograrse una reducción del 
riesgo en términos similares; y buena prueba de ello es que los 
casinos de juego, que se someten a criterios de cobertura simi­
lares a los utilizados por los aseguradores, reducen los riesgos de 
pérdidas, hasta que éstas dejan prácticament€ de existir. Y asi­
mismo nada obliga a ver en el contrato de seguro la anulación 
del riesgo por el sistema de contraer un número cuantitativa­
mente notorio de contratos; exammando cada contrato aislada­
mente, el riesgo que se afronta es tan intenso como puede serlo 
en el contrato de juego. 

Con estas ideas, derivadas de la contemplación de la función 
económico-social que realizan los contratos aleatorios, es ya fáctl 
distinguir los contratos sometidos al álea de Jos negocios cond:­
ciona1es. 

Una de las razones de distinción viene determinada por Ja natu­
raleza misma de la condición. Mientras que ésta es un evento 
extraño al negocio mismo, que se añade por las partes, el álea 
es elemento fundamental del contrato. La condición se inserta 
como elemento esencia·! de la eficacia del negocio; el álea es ele­
mento esencial constitutivo, y no añadido, de la validez del con­
trato. Es por ello que los contratos aleatorios pueden ser, además, 
condicionales (el contrato de seguro para caso de muerte ·queda 
siempre sujeto a una condición, cual es que el hecho de la muerte 
del asegurado no tenga su origen en la voluntad de éste -suici­
dio-, circunstancia que es futura e incierta, así como ignorancia 
en su posible acontecer). Mientras que un negocio condicional 

traducimos ordinariamente por "responsabilidad", como contrapuesto al ·'dé­
bito" ("Schuld"). Pero el verdadero significado de aquel vocablo es el correla­
tivo español "garantía" ("Haftung", del intransitivo "Haften" = estar pegado, 
unido, inseparable), término que mcluye la fase potencial y la actual. Asi, res­
ponsabilidad es similar a garantía actualizada sobre el ObJeto de responsabilldad. 
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puede ser desprovisto de la condición, subsistiendo su clasifica­
ción típica (una compraventa condicional, suprimida la condi­
ción, será siempre una compraventa), en el contrato aleatorio, 
desaparecida el álea, desaparece el contrato (un contrato de se­
guro no sometido a riesgo deja de ser contrato de seguro). 

De otro lado la identificación entre negocio aleatorio y nego­
cio condicional es desafortunada. Mientras que en el negocio con­
dicional es fundamental que el evento sea futuro e incierto (ar­
tículo 1.066, C. c.), siendo característica típica la Ignorancia de 
l.as partes acerca del evento mismo, en el contrato aleatorio el 
elemento determinante del siniestro puede ser totalmente cierto 
y perfectamente conocido por las partes, aunque se pueda ignorar 
su rea·lización exacta (seguro para caso de muerte, seguro para 
caso de vida en la hipótesis de cubrirse el retiro o jubilación). 

Mientras que en los negocios condici.onales el tiempo forma 
parte del supuesto de hecho normativo, pues la condición, desde 
que es Bstablecida, se añade esencial e íntegramente al nBgocio, 
en los contra·tos a'l·eatorios €1 tiempo es presupuesto de la hipó­
tesis normativa. 

De poco sirve, pues, afirmar que la difer€ncia entre el negocio 
condicional y los contratos aleatorios reside o no en la existencia 
de pérdidas o de ganancias (como hace TROPLONG, aceptando las 
consideraciones de LECLERCQ), o recurrir a oscuras distinciones 
acerca de si la incertidumbre del con trato aleatorio afecta o no 
a la subsistencia misma del contrato, sino a la cuantía o existen­
cia de la prestación misma, ya que las afirmaciones que se rea­
lizan en estos desorientados sentidos auieren haUar diferencias 
en aspectos puramente descriptivos de una y otra figuras. 

Por todo lo dicho podríamos definir los contratos aleatorios 
como aquellos "contratos patrimoniales de carácter obligacional 
por cuya virtud las partes contratantes convienen en la asunción 
de garantizar un riesgo mediante una contraprestación normal­
mente dineraria". Definición que ofrece la ventaja de hacer refe­
rencia a la tipicidad contractual de álea, describiendo funda­
mentalmente su función económico socia·!, así como el contenido 
de la prestación, y que deja puertas abiertas para concretar los 
diversos subtipos de contratos aleatorios existentes. 

Con estas bases podemos entrar a apuntar, de la manera rápi-
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da y somera que caracteriza a Ias notas de comentario, los ele­
mentos esenciales y los presupuestos de validez del contrato alea­
torio en general. 

A) Elementos esenciales del contrato: 

l. Forma. No se exige ninguna de carácter especial para la 
celebración de estos contratos. El artículo 1.693 reconoce expre­
samente que "el contrato de seguro deberá consignarse en docu­
mento público o privado, suscrito por los contratantes". De donde 
hemos de deducir que rige plenamente la teoría general. No obs­
tante, los contratos de seguro de naturaleza mercantil, que son 
los más interesantes, suelen estar sometidos a normas de homo­
logación administrativa. Como únicas especialidades concretas, 
el artículo 1.694 del Código civil exige que el contrato de seguro 
deberá expresar: 1.0

, la designación y situación de los objetos ase­
gurados y su valor; 2. o, la clase de riesgo cuya indemnización se 
·estipula; 3.0

, el día y la hora en que comienzan y terminan los 
efectos del contrato. 

2. Contenido. Variará según el tipo de contrato aleatorio de 
que se trate. En general vendrá determinado por el conjunto de 
obligaciones indicadas en el contrato (aportación de cantidades 
dinerarias, información acerca de la producción del siniestro, so­
metimiento a las reglas del juego, etc., etc.) y derechos conse­
cuentes a ta1es obligaciones. 

3. Causa. Se manifiesta en el concurso de los demás elemen­
tos esencia'les, residiendo en la función económica social aue el 
contrato realiza: reciprocidad de prestaciones por razón del ase­
guramiento de un riesgo. 

B) Presupuestos de validez: 

l. Capacidad. No se establece ninguna de carácter especial, 
de tal forma que rige también aquí la teoría general (no obstan­
te, en algunas legislaciones, fuera del Código civi"l, se fijan eda­
des mínimas o máximas para realizar ciertos tipos de contratos 
aleatorios). 
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2. Pueden ser objeto de los contratos aleatorios todas aquellas 
entidades que puedan quedar sometidas a riesgos de siniestro 
en su existencia y, en genera•l, cualquier actividad que no esté 
expresamente prohibida por la ley (como es el caso de los juegos 
de suerte, envite o azar, a los que se refiere el art. 1.698, C. c.; 
aunque resultaría interesante determinar cómo se compaginan 
las reglas de determinados juegos con la existencia o no, de suer­
te, envite o azar). 

3. 1Legitimación. Aunque en el plano retrospectivo rige el prin­
cipio general de la coincidencia entre el titular que dispone y el 
sujeto que goza del poder de disposición, han de reconocerse validez 
a las excepciones normales: 

a) -En los casos en que el titular del derecho carece de poder 
de disposición (menores, quebrados, etc.). 

b) En los casos en que el poder de disposición se ejercite por 
quien no es titular del derecho, bien en atención a los intereses 
de la persona que .Jo ejercita (seguro efectuado por el marido en 
favor de la esposa, constituido con dinero de la dote), bien en 
atención al interés del titular del derecho (renta vitalicia cons­
tituida por un menor con bienes de su pecu'lio, interviniendo el 
pa:dre), bien en atención a los intereses del tráfico (seguro con­
tratado por un empleado de una entidad aseguradora, quien al 
momento de efectuarse el contrato había dejado de pertenecer 
a la empresa, sin que ésta hubiese informado debidamente al 
público). 

En el aspecto prospectivo de la .legitimación, el Código civil 
incluye una norma concreta, negando legitimación pasiva cuando 
la cantidad que se cruzó en el juego no prohibido sea excesiva, 
pudiendo la autoridad judicial no estimar la reclamación o redu­
cir su cuantía (art. 1.0

, 701, párrafo segundo, C. c.). 

EDUARDO V ÁZQUEZ BOTE, 

Profesor en la Facultad de Derecho 
de la Universidad Católica de Ponce. 

Puerto Rico, 1967. 
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Interpretación de testamento y validez 
de contratos 

ANTECEDENTES 

I 

Doña E. I. y P. otorgó testamento, siendo a la sazón de estado 
civil viuda y contando sesenta años de edad, el día 14 de julio 
de 1910 ante el Notario de Valencia don Vicente Sancho Tello y 

Burguete. 
En el referido testamento la mencionada señora estableció con 

el número noveno una cláusula que, literalmente transcrita, en 
la parte que a los efectos de este Dictamen interesa, decía así: 

"Instituye universales herederas de todos sus bienes a sus 
dos hijas, doña M. de los A. y doña M. de la E. G. e I., o a 
sus respectivos descendientes en su repre~entación, en la for­
ma y términos siguientes: 

I. La finca denominada "Villa de los Angeles", que la tes­
tadora poseía en Altea, con todo lo existente en ella, excepto 
los carruajes, será para ambas herederas por mitades indi­
visas, con prohibición de enajenar o de arrendar más que' 
entre sí, y acreciendo a la sobreviviente la parte de la que 
premuera. La administración de esta finca la tendrá a su 
cargo doña M. de la E. mientras permanezca soltera, por con­
siderarla con más libertad y menos ocupaciones para aten­
derla; pero si tomase estado matrimonial o religioso, toma­
rá doña A. dicha admnistración, según corresponde, por ser 
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la mayor de ambas hermanas y llevar su nombre la repetida 
finca ... " 

El Letrado que suscribe no ha tenido a la vista el referido tes­
tamento de doña E. l. y P., pero su contenido aparece transcrito en 
Ja escritura de división de los bienes de la herencia de dicha se­
ñora, que fue otorgada por sus hijas, doña M. de los A. y doña M. 
de 111. E. G. I, en la ciudad de Valencia, con fecha 24 de mayo 
de 1920, ante el Notario de esta, capital, don Vicente Sancho Tello 
y Burguete, con el número 220 de su Protocolo. 

II 

Doña E. l. P. falleció en Valencia el dia 26 de noviembre de 1919, 
dejando dos hijas, que son las ya mencionadas doña M. de los A. 
y doña M. de la E. G. l. 

El testamento por el cual se rigió la sucesión de dicha señora 
fue el mismo que queda referido en el apartado anterior. 

Como queda también dicho en el apartado anterior, las dos he­
rederas otorgaron ante el Notario de esta capital, don Vicente San­
cho Tello y Burguete, con fecha 24 de mayo de 1920, una escritura 
de división de la herencia. En dicha escritura de división se in­
cluyó en la hijuela de doña M. de los A. G. I, con el número 5, lo 
.siguiente: 

"La mitad intelectual con su hermana doña E. G. y con 
las condiciones que quedan subsistentes de las establecidas 
en la cláusula 9.a del testamento, de la heredad denominada 
'Villa de los Angeles', en término de Al tea, partido de la Olla". 

En la misma escritura antes referida, dentro de la hijuela de 
·doña M. de la E. G. l., y con el número 6, se incluyó lo siguiente: 

"La mitad intelectual con su hermana doña A. G. y con 
las condiciones que quedan subsistentes de las establecidas 
en la cláusula 9.• del testamento, de la heredad denominada 
'Villa de los Angeles', en el término de Altea, partido de la 
Olla". 
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Las adjudicaciones mencionadas fueron mscritas en el Regis­
tro de la Propiedad de Callosa de Ensarna. Lo acreditan así los 
cajetines que obran en la escritura de división de herencia. Según 
ellos, la inscripción se hizo en el tomo 553 del Ayuntamiento de 
Altea, libro 84, folio 75 vuelto, número 7.730, inscripción segunda. 

III 

La finca a que se ha hecho referencia en los apartados ante­
riores según los datos que le han sido proporcionados al Letrado 
que suscribe, es la siguiente: 

"Una heredad denominada 'Villa de los Angeles', en tér­
mino de Altea, partida de la Olla; compuesta de casa y ca­
pilla, rodeada de terraza y de quince hectáreas, treinta áreas 
y trece centiáreas de tierra plantada de Olivos, almendros y 
algarrobos y parte mculta, con cinco casas pequeñas encla­
vada en su perímetro, lagar, balsas, almazara y cisterna, ma­
nantial de agua que por los canales va a las balsas, y una 
noria; está cruzada de Norte a Sur por la carretera de Ali­
cante y tiene derecho a una hora de agua del lago llamado 
de Altea VIeja. Linda, Norte, F. C., J. A., herederos de R. R.; 
Sur, barranco de la Brella; Este, la playa del mar, y Oeste, 
barranco y F. G.". 

Con la cabida de trece hectáreas setenta y una áreas, tres cen­
tiáreas, la tierra y los mismos lindes expuestos le fue adjudicada 
a doña E. I. P. en la división de los bienes de la herencia de su 
esposo, el excelent"simo señor don V. G. 0., autorizada en 9 de­
octubre de 1905. Fue inscrita sólo en cuanto a doce hectáreas, doce 
áreas y sesenta y siete centiáreas, al folio 72 del tomo 553, libro 84, 
finca número 7.730, inscripción primera. 

Por otra escritura otorgada ante don Mariano Gallego Romeo, 
Notario de Altea, con fecha 4 de diciembre de 1917, Compró doña E. I: 
a don M. A. R. y B. un trozo de tierra secano con arbolado en tér­
mino de Altea, partida de la Olla, de cincuenta áreas de superficie: 
lindante por todos los vientos con la compradora, o sea, las tierras 
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de la dotación de la heredad de que se trata, habiéndose inscrito 
una primera copia de dicha escritura al folio 89 del tomo 604, li­
bro 93, finca número 8.325, inscripción segunda. 
. Mediante expediente instruido en el Juzgado municipal de Altea 

acreditó la causante la poses1ón de catorce áreas setenta y tres 
cent1áreas de secano, en los mismos términos y partida, lindantes 
por todos lados con don V. G. O., comprado por éste a don V. R. y Ll., 
cuyo expediente pendía de inscripción en el Registro de la Pro­
piedad. 

Por tanto, la cab1da asignada a la t1erra que forma parte de 
la heredad 'Villa de los Angeles' está formada de la consignada 
en la escritura de división antes referida que como titulo anterior 
a 1 de enero de 1909 s1rvió para acreditar parte del exceso hasta 
la superficie de trece hectáreas setenta y una areas, tres centi­
áreas, con . arreglo al articulo 20 de la Ley Hipotecaria entonces 
vigente, más las de cincuenta áreas de la compra de R. B. y de 
catorce áreas setenta y tres centiáreas a R. Ll., que con la desapa­
rición de márgenes al agrupar las distintas porciones provenien­
tes de diversos dueños y rectificación de medidas dan la superficie 
total al· princlpio dicha conforme ha resultado de recon~cimiento 
pericial. 

IV 

Según las noticias que le han sido facilitadas al Letrado que 
suscribe, los libros del Registro de la Prop1edad de Callosa de En­

sarria fueron destruidos durante la guerra civil. Con fecha 18 de 
enero de 1942 se practicó la reinscripción de la finca por mitad 
y en proindiviso a favor de doña M. de los A. y doña M. de la E. G. I. 
por el título de herencia testada, con sólo la cabida de catorce hec­
táreas, veintiuna área y tres centiáreas. No se hicieron constar al 
reinscribir la finca las condiciones bajo las cuales había sido adju­
dicada, que eran, como se recordará, la prohibición de enajenación 
o de arrendar más que entre si y la de acrecer la parte de la here­
<;J.era que premuriera a la sobreviviente. 
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V 

<Doña M. de los A. G. I. otorgó su testamento en la ciudad de 
Valenci_a, con fecha 27 de febrero de 1950, ante el Notario de esta 
capital, don Félix Huarte y Echenique, bajo el número 334 del Pro­
tocolo. 

Entre otras cláusulas que no guardan relación directa con el 
tema que es objeto de este Dictamen y que por consiguiente pueden 
quedar omitidas, estableció la testadora, en su referido testamento, 
las siguientes: 

"3.a Nombra albaceas para que dispongan y ejecuten todo 
lo concerniente a su testamentaría, que en la cláusula ante­
rior y en las sucesivas deja a su cargo y decisión a su queri­
dísima hermana doña M. de la E. G. I., a su sobrino don 
F. J. V. B. y a don M. G. G., hijo de su prima doña A. G.: 

Para el caso de que alguno de los anteriores no pudiese 
desempeñar el cargo, o se excusase o lo renunciase con justa 
causa, nombra en su lugar, hasta completar el número de 
tres, a don E. B. G., a don M. Ch. M. y a don A. Ch. B., para 
que les sustituyan, por el orden de su designación. 

Finalmente, para que en ningún caso quede su herencia 
sin la debida representación, en defecto de los anteriores 
nombra albaceas, a los señores que desempeñen los cargos: 
1.0 de Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Valencia; 2.0 de Decano del Colegio de Abogados de la mis­
ma ciudad; 3.0 de Decano del Colegio Notarial de dicha capi­
tal; los tres con facultad de delegar. 

Fallecida la heredera, los albaceas que desempeñen el car­
go, por el orden sucesivo de su designación, tendrán la re­
presentación plena de la herencia, estando facultados expre­
samente para ostentar su personalidad; para administrar los 
bienes de la misma, mienttas precise; para entregar y pagar 
a los legatarios sus respectivos legados y hacerse cargo a su 
vez de éstos, en caso de su reve:r:sión a la herencia, y final­
mente, para dar al remanente del caudal la inversión, des­
tino y aplicación establecidos en el testamento, o el más 
análogo o simiTar, a juicio de dichos albaceas. 
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El plazo de duración del cargo será el que se precise, para 
que, extinguidos los usufructos vitalicios y la pensión que la 
testadora establece en este testamento, puedan los albaceas 
dejar completamente cumplido su cometido, a tenor de las 
facultades que les concede aquélla y de las disposiciones to­
das de esta su última voluntad. 

7.• Instituye heredera a su querida hermana doña M. de 
la E. G. l., pero tan sólo en usufructo vitalicio, de todos los 
bienes inmuebles que pertenezcan a la testadora al tiempo 
de su muerte con relevación de la obligación de prestar fianza 
alguna. 

8.• Para el caso de que a la muerte de su hermana doña 
M. de la E. quedasen bienes de los que ésta herede en pleno 
dominio, de la pertenencia de la testadora, sin haber dispuesto 
de ellos, revertirán esos bienes a la herencia de la otorgante 
y se harán cargo de ellos sus albaceas para darles el destino 
que luego se expresará. 

18.• Si su hermana dofla E. G. l. compartiere la voluntad 
de la testadora, ·cediendo su parte, la finca que les pertenece 
a ambas, por mitad proindivisa, situada en la Olla de Altea, de 
la provincia de Alicante, titulada 'Villa de los Angeles', la desti­
narán sus albaceas a la fundación de un sanatorio, para 
niñas enfermas, a las que convenga para su salud la proxi­
midad del mar, bajo la dirección de las religiosas Hermanas 
Hospitalarias de San Juan de Dios, u otra Orden religiosa 
apropiada a este objeto, destinando al efecto, además, el im­
porte de las fincas sitas en dicho término y en el de Alfaz 
del Pi. 

Si la hermana de la testadora, doña M. de la E. falleciera 
sin hacer la cesión de la parte de la finca que se indica, los 
albaceas de la señora testadora procederán a la venta de las 
fincas o participaciones de fincas propiedad de la misma, 
sitas en los términos municipales que se indican y entre­
garán el importe que se obtenga a las expresadas religiosas 
o Hermanas hospitalarias de San Juan de Dios para las aten­
ciones de tan benéfica institución. 
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VI 

Daña M. de los A. G I, marquesa de G. 0., falleció en esta 
ciudad de Valencia el día 4 de marzo de 1950. El último testamento 
otorgado por dicha señora fue el de 27 de febrero de ·aquel mismo 
año al que se ha hecho referencia en el epígrafe anterior. 

Las operaciones particionales de la herencia de la señora mar­
quesa G. O. fueron realizadas por don Jesús Sancho Tello Latorre 
como Contador-Partidor nombrado por la causante, quien proto­
colizó el cuaderno particional, en escritura pública que fue auto­
rizada con fecha 2 de septiembre de 1950 por el Notario de esta 
capital, don Francisco Alvarez Irigaray con el número 516 de su 
Protocolo. 

En el referido cuaderno particional se inventarió con el núme­
ro 54 la mitad intelectual, e indivisa con doña M. de la E. G. I., 
de la heredad denominada 'Villa de los Angeles', en término de 
Altea, partido de la Olla. 

Dicha mitad intelectual de la heredad denominada 'Villa de los 
Angeles' fue adjudicada en el mencionado cuaderno particional 
a doña M. de la E. G. I., en usufructo vitalicio. 

A las religiosas Hermanas Hospitalarias de San Juan de Dios, 
institución benéfica establecida para el cuidado de niñas escrofu­
losas y raquíticas, se les adjudicó el derecho a percibir de los alba­
ceas, a la defunción de la usufructuaria, el precio que se obtuviera 
de la enajenación de las fincas pertenecientes a la causante, sitas 
en los términos municipal de Altea y Alfaz del Pi (Alicante), esta­
bleciendo expresamente que este legado quedaría sin efecto si por 
decisión de la heredera la finca 'Villa de los Angeles' fuese de la 
institución legataria y hubieren establecido en él un sanatorio para 
niñas a quienes beneficie la proximidad del mar. 

VII 

Poña M. de la E. G. I. falleció en esta ciudad, de donde era 
vecina, el día 25 de septiembre de 1955, en estado de soltera, sin 
sucesión, y habiendo premuerto sus ascendientes por ambas ramas. 
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No había otorgado doña M. de la E. G. l. disposición testamentaria 
alguna, por lo cual, instruido el oportuno expediente de declara­
ción de herederos ab intestato, ante el Juzgado de Primera Instan­
cia número 3 de los de esta ciudad, se dictó auto de fecha 19 de 
diciembre de 1955, por el cual fue declarada heredera ab intestato 
de la expresada causante a doña M. de los A. G. V., prima her­
mana de aquélla. 

Doña M. de los A. G. V., con fecha 23 de diciembre de 1955, 
dingió un escrito al señor Abogado del Estado Liquidador del Im­
puesto de Derechos Reales, solicitando la oportuna liquidación del 
correspondiente impuesto devengado por la herencia de la cau­
sante. Interesándole después elevar a escritura pública la mani­
festactón de los bienes de la herencia de doña E. G. l., lo hizo así 
otorgando escritura que autorizó el Notario que fue de esta capi­
tal, don José Luis Alvarez Alvarez, con fecha 14 de julio de 1956 
y con el número 789 de su Protocolo. 
. Es de advertir que en esta última escritura pública doña M. de 
los A. G. V. llevó a cabo una rectificación y aclaración de la des­
cripción de diversas fincas, respecto de las cuales había omitido 
algunos datos en la manifestación protocolizada. 

En dicha escritura pública doña M. de los A. G. V. incluyó entre 
los bienes adquiridos en la herencia de su causante, doña E. G. l., 
con el número XXXV del inventario y con el número 20, entre los 
que rectificó y aclaró, "la mitad intelectual y pro indiviso de la fin­
ca 'Villa de los Angeles', en término de Altea, partida de la Olla". 

VIII 

Mediante escritura pública otorgada en la ciudad de Valencia 
el día 26 de noviembre de 1956 ante el Notario don José Luis Al­
varez Alvarez, doña M. de los A. G. V. vendió a don A. de G. V. la 
dicha mitad intelectual de la heredad denominada 'Villa de los 
Angeles', en término de Altea, junto con otras tres fincas más. 

Entre las declaraciones contenidas en dicha escritura de com­
praventa figura la siguiente: 

"5.a Manifiesta la vendedora que la otra mitad pro indi­
viso de la finca descrita perteneció a doña M. de los A. G. I., 
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marquesa de G. 0., quien dispuso en la cláusula 18 de su tes­
tamento, otorgado en Valencia el 27 de febrero de 1950, ante 
su Notario, don Félix Hu arte Echenique, que 'si su . hermana 
M. de la E. falleciera sin hacer cesión de la parte de la finca 
'Villa de los Angeles', de Altea, a los mismos fines benéficos 
de la testadora, procedieran los albaceas de ésta a la venta 
de las fincas o participaciones de fincas propiedad de la 
misma, sitas en el término municipal que se indica (Olla de 
Altea y Alfaz del Pi) y entregaran su importe a las expresa­
das religiosas o Hermanas Hospitalarias de San Juan de Dios 
para las atenciones de tan benéfica institución ... ". 

El adquirente don A. de G. V. inscribió su titulo de compra de 
1a dicha mitad indivisa de la finca denominada 'Villa de los An­
geles" en el Registro de la Propiedad de Callosa de Ensarria con 
fecha 15 de enero de 1957. La inscripción obra al folio 123 vuelto 
del libro 16 de Altea y es la inscripción 4.a de la finca 638 duplicado. 

IX 

Con fecha 7 de enero de 1957, y por documento privado, los 
:albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. L vendieron a 
don A. de G. V. la otra mitad indivisa de la misma heredad deno­
minada 'Villa de los Angeles', del término de Altea. Efectuaron, 
según declararon, los señores albaceas la referida venta con el fin 
de dar cumplimiento a lo dispuesto en el párrafo 2.0 de la cláu­
sula 18 del testamento de la causante. 

En el documento privado de fecha 7 de enero de 1957 sólo com­
parecieron los albaceas don F'. J. V. B. y don E. B. G., quienes ase­
guraron actuar también en el concepto de mandatarios verbales 
del otro albacea, don M. G. G. El referido documento fue ratifi­
cado, a los pocos días, por el señor G. G. 

Según los datos que le han sido facilitados al Letrado que sus­
cribe, el documento privado de compraventa suscrito por los seño­
res albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. I. y don A. de 
G. V. no ha sido hasta la fecha elevado a escritura pública y, por 
consiguiente, el adquirente no ha podido inscribir en el Registro 
de la Propiedad su título de adquisición de esta mitad indivisa. 
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No obstante ello puede establecerse que don A. de G. V. viene 
poseyendo desde principios del año 1957 la referida finca a título 
de dueño y de una manera pública, pacifica e ininterrumpida­
mente. 

X 

Es de advertir que, según los datos que se le han facilitado al 
Letrado que suscribe, doña M. de los A. G. V. desconocía, hasta 
hace unas semanas, las condiciOnes establecidas por doña E. l. P. 
en su testamento de 14 de julio de 1910, ordenando, al adjudicar 
la finca "Villa de los Angeles" a sus dos hijas por mitad y en pro 

indiviso, que la parte de la que premuriere debería de acrecer a la. 
sobreviviente. 

En consecuencia, doña M. de los A. G. V. incluyó en el inven­
tario de la herencia de su causante, doña E. G. l., únicamente la 
mitad indivisa e mtelectual de dicha finca fundada en la creencia 
de que esta cuota era el úmco derecho que a su causante le corres­
pondía en la referida finca. 

En la misma creencia se fundaron las manifestaciones y las 
declaraciones que dicha señora efectuó en la venta de cuota lle­
vada a cabo de la escritura de 26 de noviembre de 1956 en favor 
de don A. de G. V. 

CONSULTA 

Descubierto el error padecido y conocidos los términos del tes­
tamento de doña E. l. P., doña M. de los A. G V. desea conocer la 
opinión del Letrado que suscribe acerca de los stguientes puntos: 

1.° Cual sea el alcance y la significación que se debe atribuir 
a la disposición testamentaria de doña E. I. P., por virtud de la 
cual la parte, en pro indiviso, en la fmca denominada "Villa de 
los Angeles, de aquella de sus hijos que premuriera debería acre­
cer a la sobreviviente. 

2.° Cual sea la validez y eficacia de la venta de su cuota lle­
vada a cabo por la consultante en favor de don A. de G. V., por 
escritura pública de 26 de noviembre de 1956. 
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3." Cual sea la validez y eficacia de la venta de cuota llevada 
a cabo por los albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. r. 
en favor de don A. de G. V., por el documento privado de 7 de 
enero de 1957. 

4.° Cuales pueden ser las acciones que asisten a la consultante. 
El Letrado que suscnbe, después de haber realizado el más de­

tenido estudio de los antecedentes que le han sido facilitados y 
de las normas jurídicas apllcables al caso, tiene el honor de for­
mular el siguiente 

DICTAIIvlEN 

l. La naturaleza jurídica de las disposiciones contenidas en la 
cláusula 9.a del testamento de doiia E. l. P.-La cláusula 9.• del 
testamento de doña E. l. P. contiene fundamentalmente una insti­
tución de herederos que la testadora realiza en favor de sus dos 
únicas hijas, doña M. de los A. y doña M. de la E. G. I., con una 
sustitución vulgar que se ordena, en su caso, en favor de los res­
pectivos descendientes de éstas, en representación de cada una 
de ellas. 

La institución de herederos se hizo sin especial designación de 
partes y asignando a ambas herederas el carácter de herederas 
universales de todos los bienes, derechos y acciones presentes y 

futuros de la testadora, que ésta atribuyó a ambas. 
En la cláusula 9." del testamento de doña E. I. P. no constaba 

únicamente una institución de herederos, sino que además se 
contenían en ellas las adjudicaciones de los bienes que deberían 
hacerse en favor de las herederas. 

En la citada cláusula hay tres apartados. En uno de ellos (apar­
tado III) se enumeran los bienes que han de adjudicarse a doña M. 
de la E.; en otro (apartado II) se enumeran las fincas que deben 
adjudicarse a doña M. de los A., y en el tercero (apartado I) se 
inserta una única finca-la heredad denominada "Villa de los An­
geles"-que se adjudica conjuntamente a ambas herederas por mi­
tades indivisas. 

Reviste asi el testamento de doña E. I. P. el carácter de un 
testamento particional o de una partición hecha por el propio tes-
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tador, que nuestro Código civil admite en el párrafo 1.0 del ar­
tículo 1.056. Según dicho artículo, "cuando el testador hiciera; por 
acto entre vivos o por última voluntad, la partición de sus bienes, 
se pasará por ella en cuanto no perjudique a la legítima de sus 
herederos forzosos". 

Con lo anterior quiere decirse que en el testamento de 14 de 
julio de 1910 se establecía una institución de herederos y se lle­
vaba a cabo una partición testamentaria (división interliberos). 

2. Las condiciones de la adjudicación de la finca denominada 
"Villa de los Angeles".-Según sabemos, en el referido testamento 
la testadora dispuso que la finca denominada "Villa de los Angeles" 
sería para ambas herederas por mitades indivisas, con prohibición 
de enajenar o arrendar más que entre sí y acreciendo a la sobre­
viviente la parte de la que premuriera. Establecía también la tes­
tadora que la administración de dicha finca la tendría a su cargo 
doña M. de la E., mientras permaneciera soltera y, por consiguien­
te, con más libertad y menos ocupaciones para atenderla, pero que 
si tomaba estado matrimonial o religioso tomaría doña M. de los A. 
dicha administración, según la correspondía, por ser la mayor de 
dichas hermanas y llevar-así decía-su nombre dicha finca. 

En la base 10 de la escritura de división de herencia que ambas 
herederas, doña M. de los A. y doña M. de la E., otorgaron el 24 de 
mayo de 1920 ante el Notario de esta ciudad. Don Vicente Sancho 
Tello y Burguete, después de enumerar las condiciones impuestas 
por la testadora a la adjudicación de la finca-prohibición de ena­
jenar o arrendar más que entre sí; acrecer la parte de la que pre­
muriera a la que sobreviviera; y llevar la administración doña M. 
de la E. mientras permaneciese soltera-hicieron constar las here­
deras que esta última condición debía entenderse suprimida y su­
primida quedaba para en lo sucesivo, con lo cual es obvio que rati­
ficaron las otras dos. 

En la citada base 10 declararon las herederas además lo si­
guiente: 

"Como la expectativa del derecho a la nuda propiedad de 
cada porción es recíproca, las participaciones iguales y la 
edad de las adjudicatarias, que podía influir en la liquidación 
del impuesto por los diversos conceptos, es en ambas mayor de 
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veinticinco años y menor de cincuenta, siendo el mismo tipo 
impositivo no tiene finalidad alguna distinguir en la clasifica­
ción el usufructo y mero dominio, sirviendo esta base para de­
terminar el alcance de los derechos de las respectivas adju­
dicatarias". 

De las tres condiciones impuestas por la testadora a las adju­
dicatarias de la heredad denominada "Villa de los Angeles", la 
última, es decir, la relativa a la administración, quedó suprimida 
por acuerdo de las herederas, y la primera, la relativa a la prohi­
bición de enajenar o arrendar, ha sido voluntariamente cumplida 
por las mismas durante su vida, por lo cual a estas alturas ha per­
dido toda importancia. Limitaremos por ello nuestro análisis a la 
condición segunda, con arreglo a la cual acrecería a la sobrevi­
viente la parte de la que premuriera. Esta disposición testamen­
taria es básica para resolver los problemas que son objeto de este 
Dictamen, lo que hace necesario dedicarle alguna atención especial. 

3. La cláusula testamentaria que ordena el acrecimiento a la 
sobreviviente de la cuota de la que premuriere.-La disposición 
testamentaria de doña E. I. P. decía, en síntesis, que la finca deno­
minada "Villa de los Angeles" sería para ambas herederas por mi­
tades indivisas, acreciendo a la sobreviviente la parte de la que 
premuriera. ¿Cuál era la significación y el alcance de esta dispo­
sición que ordenaba el acrecimiento a la sobreviviente de la parte 
de la que premuriera? Naturalmente, se habla en la cláusula de 
un "acrecimiento", con lo cual parece prima tacie aludirse al lla­
mado en sentido técnico "derecho de acrecer", a que nuestro Có­
digo civil se refiere en sus artículos 981 y siguientes. Una somera 
reflexión nos hace, sin embargo, comprender en seguida que entre 
el llamado en sentido técnico, "der_echo de acrecer" de los artícu­
los 981 y siguientes de nuestro Código civil y el acrecimiento orde­
nado en la cláusula 9." del testamento de doña E. I. P., no existe 
otra similitud que la meramente fonética. Efectivamente, el pre­
supuesto básico del llamado derecho de acrecer en la sucesión tes­
tamentaria consiste en que una de las porciones o cuotas here­
ditarias quede vacante por no ser adquirida por la persona lla­
mada a la herencia: "que uno de los llamados muera antes que 
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el testador o renuncie a la herencia o sea mcapaz de recibir", dice 
el párrafo 2.0 del artículo 982 del Código civil. El derecho de acre­
cer es un derecho del coheredero a recibir la porción vacante por 
premonencia, renuncia o incapacidad del llamado. 

Cabría pensar que cuando en la cláusula 9.a del testamento de 
doña E. I. P. se decía "acreciendo a la sobreviviente la parte de la 
que premuriera", la premoriencia prevista en la cláusula era la 
premoriencia de la heredera instituida respecto de la testadora, 
de manera tal que nos hallaríamos asi en presencia de un verda­
dero derecho de acrecer. Pero no es éste, evidentemente, el sentido 
que la cláusula tiene. Y no es éste el sentido de la cláusula, porque 
sería absurdo que la testadora hubiese previsto el fenómeno de la 
premoriencia de una de sus herederas exclusivamnte respecto de 
uno solo de los bienes de la herencia, como era la finca denomi­
nada "V1lla de los Angeles" y no de la totalidad de la misma. Todo 
ello sin tener en cuenta además que el derecho de acrecer en tal 
hipótesis habría funcionado automáticamente por la prop1a natu­
raleza de la institución de herederos, puesto que la testadora ins­
tituyó a sus herederas por herederas universales de todos sus dere­
chos presentes y futuros. Por esta razón, a juicio del Letrado que 
suscribe, resulta evidente que cuando doña E. I. P. dijo que res­
pécto de la cuota en condominio de la finca "Villa de los Angeles" 
acrecería a la sobreviviente la parte de la que premuriera, lo que 
estaba diciendo en rigor es que la última de sus hijas en morir 
adquiriría, a partir de la muerte de su hermana, el pleno dominio 
de la titularidad de la finca denominada "Villa de los Angeles". 

¿Cuál es la naturaleza jurídica de la figura a la que la referida 
disposición testamentaria, interpretada con el sentido que debemos 
atribuirla, da lugar? De la escritura de 24 de mayo de 1920 (base 10 

de la división), parece desprenderse que fue criterio de las here­
deras o en su caso del Notario autorizante de dicha escritura, que 
cada una de ellas era titular de una reciproca expectativa del dere­
cho a la nuda propiedad de cada porción. Según esta idea, doña 
E. I. P. habría adjudicado a sus hijas el usufructo vitalicio, en 
común, de la finca, estableciendo el derecho de propiedad en favor 
de la sobreviviente. Se trataría de un derecho sometido a condi­
ción suspensiva, pues la definitiva titularidad del derecho de pro­
piedad se hacía depender del hecho de sobrevivir una de las her-
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manas a la otra. Dicha interpretación tropieza, sin embargo, con 
los términos literales de la cláusula testamentaria, donde no se 
hace ninguna distinción entre usufructo y nuda propiedad. El tes­
tamento dice que la finca "será para ambas herederas por mitades 
in di visas", lo cual parece indicar que la testadora adjudicaba a sus 
herederas cuotas en condominio. Es decir, a la apertura de la 
sucesión se debía producir entre ellas un supuesto de copropiedad 
al 50 por 100, respecto de la finca. Siendo esto así, la disposición 
testamentaria que ordena que acrezca a la sobreviviente la parte 
de la que premuera, no establece una expectativa reciproca del 
derecho a la nuda propiedad de cada porción, sino que establece, 
a nuestro juicio, una reciproca y condicional sustitución fideicomi­
saria respecto de cada cuota. La testadora llama a la titularidad 
de cada cuota del condommio a cada una de sus hijas y condicio­
nalmente, a la muerte de cualquiera de ellas, a la otra. Se trata 
de una sustitución fide1comisana, porque hay un llamamiento do­
ble y sucesivo respecto de un mismo bien hereditario. La sustitu­
ción fideicomisaria es condicional porque . la determmación de 
quien sea el definitivo titular fideicomisario depende del evento 
futuro e incierto de su propia sobrevivencia. 

A juicio del Letrado que suscribe, no obsta a la calificación de 
sustituc1ón fldeicomisaria que se ha dado a la figura surgida de la 
cláusula 9.a del testamento de doña E. I. P., el hecho de que esta 
sustitución no tenga por objeto la totalidad o una parte alícuota 
del as hereditario, sino un bien concreto y determinado de la 
herencia, pues el articulo 789 del Cód1go civil permite que las sus­
tituciones fideicomisarias se Impongan a los herederos y a los le­
gatarios. En rigor de conceptos en nuestro caso no existió un ge­
nuino legado, sino una adjudicación de bienes concretos y deter­
minados hecha por la testádora en un testamento particional. Sin 
embargo, no se ve dificultad alguna para que exista una sustitución 
fideicomisaria que tenga por objeto únicamente uno de los bienes 
de la herencia adjudicado por la testadora a sus herederas en un 
testamento particional. 

El calificativo de sustitución fideicomisaria comporta impor­
tantes consecuencias, sobre todo si se tiene en cuenta que la admi­
sibilidad de dicha figura por nuestro Código civil fue sometida a 
extraordinarias cautelas, reservas y limitaciones, de tal manera 

8 
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que sólo cumpliendo los rigurosos requisitos y lim1taciones impues­
tos por la Ley la validez de d1cha disposición se produce. El ar­
ticulo 781 enumera entre los requisitos de validez de la sust1tución 
fldeicomisaria el que el llamamiento no pase del segundo grado o 
que se haga en favor de personas que vivan todas al tiempo del 
fallecimiento del testador. No se necesita ningún razonamiento 
para comprender que ambos requisitos quedaron cumplidos en el 
caso que nos ocupa. El articulo 782 dispone que las sustituciones. 
fideicomisanas no podrán nunca gravar la legítima, limitación con 
la que no parece que choca la que estableció doña E. l. P. en su 
testamento. Por último, el articulo 783 ordena que para que sean 
válidos los llamamientos a la sustitución fideicomisaria deben ser 
expresos, criterio .que confirma el articulo 785, en su párrafo pri­
mero, al decir que no surtirán efecto las sustituciones fideicomi­
sarias que no se hagan de una manera expresa, ya dándoles este· 
nombre, ya impomendo de una manera terminante la obligación 
de transmitir los bienes a un segundo heredero. 

A juicio del Letrado que suscribe los requisitos exigidos por los. 
artículos 783 y 785, párrafo primero, de nuestro Código civil apa­
recen cumplidos en el supuesto que nos ocupa. El llamamiento a la 
sustitución fideicomisaria es un llamamiento expreso. Aunque la 
testadora no dio a la disposición que establecía terminantemente, 
este nombre, es claro que de ella se deduce sin dificultad la obli­
gación de transmitir la cuota intelectual a la segunda llamada, 
que es, evidentemente, la que sobreviviera de las dos hermanas. 

El calificativo de sustitución fideicomisaria condicional, que 
hemos atribuido a la figura contenida en la cláusula 9.• del tes­
tamento de doña E. l. P. conduce a importantes consecuencias. La 
primera de ellas es la aplicaci6n del artículo 784 del Código civil. 
Según este artículo, el fideicomisario adquiere derecho a la muerte 
del testador, aunque muera antes que el fiduciario, pasando el dere­
cho de aquél a sus herederos. Quiere ello decir que en la sustitu­
ción fideicomisaria el fideicomisario es un sucesor del testador y 

no del fiduciario, aunque éste sea quien de manera inmediata le 
transfiere los bienes. Quiere decir, igualmente, que no se trata de 
una "pura obligación" de transmitir impuesta al fiduciario, sino 
que en rigor existe una doble sucesión preordenada por el causante 
de la herencia. En conclusión, el fideicomisario sucede como se-
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gundo heredero al testador y le sucede ipso iure en el momento 
mismo de producirse el evento que determina la sustitución, que· 
normalmente es la muerte del fiduciario. 

El hecho de que una sustitución fideicomisaria sea condicionar 
puede llevar a la conclusión de que el derecho del fideicomisario· 
es un derecho eventual o expectante, pero no altera, por lo demás, 
el esquema anterior. Ello quiere decir que en el supuesto que nos. 
ocupa, doña E. G. l., como fideicomisaria, por ser la sobrevivienter 
adquirió, sucediendo a su madre, doña E. l. P., y como segunda 
heredera de ésta, la mitad intelectual del dominio de la finca 
denominada "Villa de los Angeles". Esta adquisición se produjo en 
doña E. G. I., como fideicomisaria, en el momento del fallecimiento 
de la fiduciaria de dicha cuota que era su hermana, doña M. de 
los A. G. I. Se desprende de ello que a partir de la fecha del falle­
cimiento de doña M. de los A. G. l., ocurrida el día 4 de marzo· 
de 1950, doña E. G. l. consolidó el pleno dominio de la heredad. 
denominada "Villa de los Angeles", ya que había adquirido una 
mitad indivisa en la herencia de su madre, sometida a una susti­
tución fideicomisaria condicional en la cual faltó la condición, y la 
otra mitad mtelectual la había adquirido como beneficiaria de la 
sustitución fideicomisaria impuesta a su hermana y al fallecimien­
to de ésta. 

La conclusión a la que hemos llegado, es decir, que doña E. G. L 

fue a partir del día 4 de marzo de 1950 titular del pleno dominio· 
de la heredad denominada "Villa de los Angeles", determina, a los. 
efectos de este Dictamen, importantes consecuencias. Resulta claro­
que c~alesquiera que hubieran podido ser las disposiciones testa­
mentarias de su hermana doña M. de los A. G. I., esta señora no 
podía disponer de la dicha mitad intelectual y menos todavía sus 
albaceas, por no formar ya aquél bien parte de su propia herencia. 
Nos encontramos, sin embargo, ante los siguientes hechos: 1.0 A 
causa probablemente de un error los albaceas de doña M. de los 
A. G. l. procedieron a vender, considerándola como formando parte 
de la herencia de dicha señora, la mitad intelectual de la finca. 
2.0 Doña M. de los Angeles G. V., prima y heredera de doña M. de 
la E. G. I., al hacer la manifestación de los bienes de la herencia· 
incluyó entre ellos únicamente una mitad intelectual de la finca· 
y no la totalidad, como hubiere debido hacer. 3. 0 Por la misma ra-
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zón vendió la referida mitad intelectual al comprador don A. 
de G. V. 

4. La venta efectuada por los albaceas en favor de qon A. 
de G. V.-be acuerdo con las concluswnes a que hemos llegado en 
las lineas anteriores parece claro que al vender los albaceas unos 
bienes que no formaban parte de la herencia de la causante reali­
zaron una venta de cosa ajena y por consiguiente un acto disposi­
tivo para el que carecían del necesario poder de disposición. Cm:l­
quier~ que pueda ser la validez y la eflcacia inter partes de dicho 
negocio, que no es éste tema que deba ahora preocuparnos, parece 
cierto que dicho negocio jurídico no puede de ninguna manera 
afectar al titular del derecho transmitido por él. Para el titular de 
la cuota enajenada, es decir, para doña E. G. l., y después para 
su heredera M. de los A. G. V., la venta y enajenación de cuota 
llevada a cabo por los albaceas de la herenc1a de doña M. de los 
A. G. l. en favor de· don A. de G. V., constituye un negocio jurídico 
irrelevante. La irrelevancia del negocio permite a la titular ejer­
citar los derechos y acciones conducentes a que dicho derecho le 
sea reconocido (acción declarativa), asi como a que le sea facili­
t~do su ejercicio, restituyéndole la posesión que ha perdido (acción 
reivindicatoria). 

El ejercicio de estas acciones puede verse, sin embargo, impe­
dido en el caso de que pueda llegar a entenderse que el adquirente, 
es decir, don A. de G. V., ha consumado una adqmsición del dere­
cho por usucapión o prescripción adquisitiva, ya que, según el ar­
tículo 1.957 del Cócfígo civil, el dominio y los demás derechos rea­
les sobre bienes inmuebles se prescriben por la posesión de d1ez 
años entre presentes y veinte entre ausentes con buene fe y justo 
titulo. Desde el día 7 de enero de 1957, fecha en que los albaceas 
de la herencia de doña M. de los A. G. l. suscribieron el documento 
privado de venta a don A. de G. V. de la mitad indivisa de la 
heredad denominada "Villa de los Angeles" han transcurrido más 
<le diez años. ¿Se ha producido entonces una usucapión o prescrip­
ción? Para responder a esta pregunta parece necesario examinar 
con carácter previo dos cuestiones diversas, que son, a saber, pri­
mero, averiguar si en la adquisición de don A. de G. V. existe 
justo titulo y, segundo, determinar la manera de llevar a cabo el 
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cómputo de plazo de prescripción, pues el requisito de la buena fe 
no parece que pueda negársele al señor de G., ya que es licito 
suponer que en la misma ignorancia en que se encontraba la con­
sultante, se encontraban también todos los demás intervinientes 
e interesados en el asunto, sin que pueda olvidarse, por otro lado, 
que, según el articulo 434 de nuestro Código civil, la buena fe se 
presume siempre y que es a aquellos que afirman la mala fe de 
un poseedor, a quienes corresponde la prueba de dicha mala fe. 

5. El justo título en la usucapión.-El articulo 1.952 de nuestro 
Código c1vil determina que se entiende por justo título, a efectcs 
de usucapión: "el que legalmente baste para transferir el dominio 
o derecho real de cuya prescnpción se trate". Por su parte, el ar­
ticulo 1.953 establece que el t~tulo de la prescripción ha de ser ver­
dadero y válido. 

El concepto del justo titulo en la usucapión es, no obstante la 
senctllez del texto legal aludido, uno de los conceptos tradicional­
mente más difíciles de la técnica del Derecho civil, BoNFANTE, que 
ha dedicado a esta materia varios estudios, entiende que la usu­
capión se presenta en el Derecho romano como un modo indepen­
diente de adquirir el dominio mediante la posesión. Para que no 
resultare un premio a la maldad o una excitac;ión al mal, el adqui­
rente por usucapión tenía un límite general en que la toma de 
posesión no dañara a otro. Se requiere una exención de lesión de 
otro en el acto de la adquisición de la posesión. En el Derecho clá­
sico, sin embargo, el requisito de la iusta possessio requiere algo 
más. Para establecer la exención de lesión de otro en la toma de la 
posesión se exige una relación con el antiguo poseedor que justi­
fique la adquisición de la posesión. 

La dJctrina del Derecho común asimiló justo título de la usu­
capión a justa causa de la adquisición por traditio. PoTmER dice· 
que se llama justo título a un contrato o a otro acto que es de· 
naturaleza tal que es apto para transferir la propiedad por la tra­
dición que se hace en consecuencia, de manera tal que si esta pro­
piedad no queda transferida mediante ello, es por falta de derecho 
de hacer tradición y no por defecto del titulo como consecuencia 
del cual la tradición ha sido hecha. 

No cabe duda que con arreglo a esta concepción, que es la que 
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preside nuestro Código civil, el contrato de compraventa contenido 
·en el documento privado de 7 de enero de 1957 es un justo titulo 
de la usucapión en la medida en que un contrato de compraventa 
es una justa causa de la tradición. 

El problema, sin embargo, no estriba sólo en calificar al docu­
mento privado de compraventa como justo titulo, sino también en 
determinar si éste fue un titulo válido, pues no debe olvidarse que 
el articu1o 1.953 exige que el titulo idóneo para producir la pres­
cr!p::ión adquisltiva debe ser válido. La interpretación del requi­
Sito de validez del justo titulo de la usucapión ha suscitado serias 
·dif1cultades en la doctnna. SI el titulo ha de ser efectivamente 
válid1, se preguntan los autores, por ejemplo CASTÁN, ¿para qué 
hace falta la usucapión? Una gran parte de la doctrina y de la 
jurisprudencia entiende que es inhábil para la usucapión un titulo 
nulo y que la nulidad debe medirse tanto de acuerdo con las cir­
·CUnstancias externas del negocio traslativo en que el titulo con­
.siste como en cuanto a las condiciones internas de este negocio. 

En nuestro caso el anál'isis del requisito de la validez del titulo 
de la usucapión nos debe llevar a plantearnos dos cuestiones dis­
tintas. La pnmera consiste en averiguar si un negocio traslativo 
.lle-.. ado a cabo por personas que carecen de poder de disposición 
sobre el derecho transmitido, como eran los albaceas de la herencia 
de doña M. de los A. G. I., es un justo titulo para la usucapión. La 
segunda cuestión radica en determinar si constituye dicho justo 
título un negocio traslativo operado por un simple documento 
privado. 

Para resolver la pnmera cuestión es de interés traer a colación 
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1961. El caso 
·decidido por dicha sentencia era el siguiente: Un testador había 
dispuesto en su testamento que una casa de su propiedad fuera 
·dedicada a la fundación de una institución benéfica dedicada a 
la formación y educación de maestros católicos, a cuyo efecto dis­
puso que dicha casa y el remanente que resultare de los demás 
bienes de su herencia, después de pagar los legados, se destinara 
a tal fin confiriendo a sus albaceas, para el mejor cumplimiento 
de lo que disponía, las más amplias facultades. Los albaceas, para 
atender al pago de los legados y deudas de la herencia procedieron 
a adjudicar y despu¿s a enajenar el edificio en cuestión y diez 
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:años más tarde la Junta Provincial de la Beneficencia, con el fin 
<le defender la realización de la voluntad de la testadora, formuló 
demanda solicitando que se declarara nula y sin efecto la venta 
de la casa. En la instancia se desestimó la demanda y se absolvió de 
·ella a los demandados, pero el Tribunal Supremo declaró haber 
Jugar al recurso. Según el Tribunal Supremo, en dicha sentencia la 
venta efectuada por los albaceas no era un justo titulo que permi­
twra al comprador consumar en su favor la prescnpción adquisi­
tiva del inmueble. El paralelismo existente entre el caso decidido 
por la sentencia antes citada y el que ahora nos ocupa resulta 
~v1dente. Se tntaba allí de una venta efectuada por los albaceas 
respecto de un bien efectivamente perteneciente a la herencia de 
Ja testadora. La venta no fue justo título de la usucapión, porque 
los albaceas carecían de poder de disposición. Con mayor razón 
-puede argumentarse-debe entenderse que no concurre el justo 
titulo capaz de determinar la prescripción adquisitiva del dominio 
cuando la cosa transmitida no pertenecía a la herencia de que 
<eran ejecutores los albaceas transmitentes. 

No obstante, ni la doctrina ni la jurisprudencia sobre el justo 
título son categóricos y contundentes. En alguna otra sentencia 
nuestro Tribunal Supremo ha dicho que "aun en el supuesto de 
que la escritura discutida no hubiera podido permitir al poseedor 
la propiedad de los bienes reclamados, por no ostentar los vende­
G.ores el dominio pleno de los mismos, como dicha escritura, ade­
más de reunir los requisitos externos que la Ley requiere, cons­
tituye por su naturaleza un título transitivo del dominio, es me­
nester reconocer que se dieron en ella las condiciones obligadas 
~n los artículos 1.952 y 1.953, como así lo tiene declarado esta Sala 
€n casos análogos, porque. según dice la sentencia de 30 de no­
viembre de 1910, al exigir que el titulo transmitiera de hecho y de 
derecho el dominio de la cosa al comprador, no tendría para qué 
acudir éste a la prescripción para consolidar su derecho; y este 
modo de adquirir, por lo que respecta a la prescripción ordinaria 
seria superfluo e inútil" (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 
diciembre de 1925). 

De todo ello se deduce, a juicio del Letrado que suscribe, que 
para que el titulo de la usucapión pueda considerarse como válido 
es necesario que reúna los requisitos establecidos por la Ley para 
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la validez del negocio jurídico de que en cada caso se trate, así 
como que éste, por su naturaleza, sea un mecanismo Idóneo para 
transmitir el dominio. El hecho de que el transmitente sea un non 
dominus no empece la posibilldad de la usucapión. Por consiguien­
te, de acuerdo con esta tesis, la venta llevada a cabo por los alba­
ceas de doña M. de los A. G. l. habría constituido un justo titulo 
válido para determinar la usucapión en favor del adquirente don A. 
de G. V. Contra esta tesis puede, sin embargo, esgrimirse la doctri­
na mantenida en algunos de los fallos de nuestro Tribunal Supremo 
y en especial en la sentencia de 3 de febrero de 1961. 

El segundo de los problemas que el título para la usucapión 
plantea era, como se recordará, el relativo a la idoneidad de una 
compraventa estipulada en un puro documento privad0, para pro­
ducir la usucapión en favor del comprador. En este terreno los ar­
gumentos podrían dirigirse por dos cammos. Es el primero el que 
marca la norma contenida en el párrafo pnmero del artículo 1.280 

de nuestro Código civil, según el cual deben constar en documento 
público los actos y contratos que tengan por objeto la creación, 
transmisión, modificación o extinción de derechos reales sobre 
bienes inmueb_!_es. El segundo estnba en el precepto del artícu­
lo 1.227 de nuestro Código civ11, según el cual la fecha de un docu­
mento privado no se contará respecto de terceros, sino desde el 
día en que hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro pú­
blico, desde la muerte del que lo firmara o desde el dia en que se 
entregase a un funcionario público por razón de su oficio. 

Por lo que se refiere al primero de los puntos esbozados, es de­
cir, al alcance de la norma contenida en el párrafo primero del 
articulo 1.280 del Código civil, nuestra jurisprudencia es concorde 
en el sentido de que la forma solemne de la escritura pública no 
es exigida por dicho articulo para la validez y eficacia del contrato 
traslativo del dominio. Así, ha dicho el Tribunal Supremo que la 
falta de escritura pública no obsta a la eficacia del contrato cele­
brado en documento privado en los casos en que aquél se precise, 
siempre que concurran en tal contrato las condiciones exigidas 
para su validez. El articulo 1.280 no modifica el sentido general 
del 1.278 y su alcance no es otro, conforme al 1.279, que el de po­
derse compeler los contratantes a elevar el contrato a escritura 
pública. 
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Consecuente con d1cha conclusión, la jurisprudencia de nuestro 
Tribunal Supremo ha dicho que es insostenible la tesis de que un 
documento privado no sea apto para servir de medio negocia! su­
ficiente para transmitir el dommio de cuya prescripción se trate, 
porque el justo titulo para la usucapión ordinaria no guarda rela­
ción con la forma de la adquisición de lo que es su objeto. Por ello 
-continúa aiciendo el Tribunal Supremo-no obsta a la prescrip­
ción el hecho de que la transmisión del dominio se haya operado 
mediante un simple documento privado, siempre que concurran 
las condiciones esenciales para su validez, pues desde que se con­
sumó el contrato en la forma en que lo fue, pudieron compelerse 
uno y otro de los contratantes a su elevación a escritura pública y 
el no hacer uso de esta facultad no enerva las demás acciones que 
de dicho titulo derivan. Por todo ello-concluye nuestro más alto 
Tribunal-"no puede negarse al documento privado por virtud del 
cual se adquirió la propiedad de la finca discutida la eficacia del 
justo titulo a que se refiere el articulo 1.952, para transferir el do­
minio de cuya prescripción se trata". 

El segundo punto que habíamos planteado se encontraba en la 
interpretación del articulo 1.227. Según este artículo la fecha de 
un documento privado es, en si misma, meficaz respecto de ter­
ceros, a los cuales sólo pueden perjudicar aquéllos desde el día en 
que el documento hubiese sido incorporado o inscrito en un Re­
gistro público, desde la muerte de cualesquiera de los que lo fir­
maron o desde el día en que se entregase a un funcionario público 
por razón de su oficio. ¿Cómo juega la norma del artículo 1.227 del 
Código civil en el caso que ahora nos ocupa? Porque lo cierto es 
que en la hipótesis de que el documento privado de venta de la 
cuota indivisa del condominio de la heredad denominada "Villa de 
los Angeles", suscrito por los albacea,s de la herencia de doña M. de 
los A. G. I. con don A. de G. V., tratara de hacerse valer contra los 
verdaderos titulares de dicha cuota, es decir, los herederos de doña 
E. G. I., como un justo título que determina la usucap1ón o prescnp­
ción adquisitiva, nos encontraríamos en presencia de un docu­
mento privado, cuya fecha prima jacie se cuenta respecto de ter­
cero en perjuicio de éste.- La objeción, a juicio del Letrado que sus­
cribe, es puramente aparente, sobre todo si se tiene en cuenta que 
lo que aquí se está dilucidando es si se ha podido consumar o no 
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una prescripción adquisitiva en favor del comprador don A. de G. V. 
Centrado de esta manera el problema en la usucapión, no puede 
olvidarse que la usucapión o prescripción adquisitiva habría co­
menzado, no en la fecha del documento privado, sino en la fecha 
en que, con base en él, el comprador hubiese comenzado a poseer 
la cosa. La usucapión se inicia con el comienzo de una posesión 
hábil y la posesión es un hecho público que crea un signo exterior 
de recognoscibilidad y una apariencia de dommio idónea para ser 
eficaz frente a terceros. 

Pe esta manera, la conclusión a la que puede llevar todo el 
razonamiento que hemos intentado desarrollar es la siguiente: Si 
doña M. de los A. G. V. reivindicara la cu::>ta indebidamente ven­
dida p::>r los albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. l. y el 
demandado en tal evento, don A. de G. V., opusiera la prescripción 
adquisttiva en su favor, como usucapiente con buena fe y justo 
título habría de ser el demandado quien probara los hechos cons­
titutivos de su excepción, ñe tal manera que no le seria suficiente 
computar el tiempo de la usucapión a partir de la fecha del docu­
mento privado. Para que la usucapión pudiera prosperar tendría 
que demostrar que su posesión se remonta a diez años o más desde 
la fecha. 

Con ello podemos volver ahora a uno de los puntos que con 
anterioridad hemos dejado pendiente: el del momento en que se 
in1cia el cómputo del plazo de usucapión. Hemos dicho ya que este 
plazo tiene su principio en el momento en que el usucapiente co­
mienza una posesión ad usucapionem. Debe advertirse que en esta 
materia coinciden necesariamente la prescripción adquisitiva del 
dominio con la prescripción extmtiva de la acción reivindicatoria. 
El artículo 1.963 determina que las acciones reales sobre bienes in­
muebles prescriben a los treinta años, pero que esta disposición 
se entiende sin perjuicio de lo establecido para la adquisición del 
dominio o de los derechos reales por prescripción. Por su parte, el 
artículo 1.969 determina que el tiempo de prescripción de toda clase 
de acciones cuando no haya disposición especial que otra cosa de­
termine, se contará desde el día en que pudieron ejercitarse. Este 
precepto, que se inspira en la antigua doctrina de la llamada actio 
nata, debe entenderse en el sentido de que la posibilidad de ejer­
cicio de la acción, que marca el comienzo de la prescripción de la 



DOCUMENTOS Y DICTAMENES 387 

misma, es una posibilidad de ejercicio considerada objetivamente 
y, por consiguiente, con absoluta independencia de los posibles im­
pedimentos de índole subjetiva que puedan afectar al titular de la 
acción. Con ello se quiere decir que la posible ignorancia del titular 
-de la acción respecto a la existencia de la misma o a su alcance no 
impide la prescripción. Es cierto que en algunas de sus sentencias 
nuestro Tribunal Supremo ha establecido el fundamento de la 
prescripción de acuerdo con un punto de vista predominantemente 
subjetivo como una presunción de renunc!.a del derecho. Sin em­
bargo, esta presunción de renuncia del derecho debe entenderse 
-como la presunción que genera en la otra parte la inercia del 
titular. 

6. El problema de la vinculación a los propios actos.-según 

hemos tratado al poner de manifiesto en los antecedentes de este 
Dictamen, doña M. de los A. G. V., como heredera de su prima her­
mana, doña M. de la E. G. I, en la escritura de manifestación de 
herencia que otorgó ante el Notario que fue de esta capital, don 
.José Luis AI"varez Alvarez, con fecha 14 de julio de 1956, incluyó 
-entre los bienes adquiridos en la herencia de su causante única­
mente la mitad intelectual y en pro indiviso de la heredad deno­
minada "Villa de los Angeles". Igualmente, la misma señora en la 
-escritura pública de compraventa otorgada con don A. de G. V. 
ante el mismo Notario antes referido, con fecha 26 de noviembre 
<le! propio año 1956, manifestó que la otra mitad en pro indiviso de 
la finca descrita había pertenecido a doña M. de los A. G. l., mar­
quesa de G. O., quien babia dispuesto en su testamento que si su 
hermana doña M. de la E. falleciera sin hacer cesión de su parte 
en la finca para los mismos fines benéficos que la testadora se 
proponía conseguir, procedieran los albaceas de ésta a la venta de 
su cuota, entregando el importe o precio de la misma a las Her­
manas Hospitalarias de San Juan de oDios. 

Con base en los hechos relatados se suscita la cuestión de deter­
mmar si es posible sostener que doña M. de los A. G. V. ha reco­
nocido el derecho que asistía a su prima hermana y más tarde a la 
herencia de ésta sobre la m1tad indivisa de la finca, de tal manera 
que si en la actualidad pretendiera desvirtuarla desconocería sus 
propios actos. ¿Puede decirse en rigor que si doña M. de los A. G. V. 
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impugnara ahora el derecho de la herencia de doña M. de los 
A. G. l. y, por consiguiente, el que de dicha herencia adqmrió 
don A. de G. V., iría contra sus propios actos? 

El Letrado que suscribe ha. dedicado al tema de la doctrina de 
Ios propios actos y a sus efectos, haciendo un estudio critico de la 
junsprudencia del Tribunal Supr2mo en esta matena, una extensa 
monografía (Barcelona 1963), por lo cual no considera oportuno· 
repetir en este lugar, ni aun resumidamente, lo que allí expuso y a 
ello se remite. 

Limitando ahora esta indagación a los presupuestos de aplica­
ción de la regla según la cual nadie puede ir válidamente contra. 
sus propios actos, en la jurisprudencia española, parece oportuno· 
recordar que nuestro Tnbunal Supremo, desde 1890 hasta nuestros 
días, en múltiples sentencias, viene señalando que "los actos a 
que este principio se refiere son aquellos que, como expresión del 
consentimiento, se reallzan con el fin de crear, modificar o extin­
guir derechos". En un sentido muy parecido ha dicho el Tribunal 
Supremo que es preciso qu~ los actos propios "obedezcan a una de­
terminación espontánea de la voluntad del que los realiza y al 
designio de crear, modificar o extinguir algún derecho" (Sentencia 
del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1923): así como que 
1a aplicación de la doctrina de los propios actos requiere la existen­
cia de hechos creadores, modificadJres o extintivos de una relación 
o situación jurídica inalterable. 

Tamb1én ha dicho nuestro Tribunal Supremo que ·'Jos actos con­
tra los cuales no es líctio accionar, a quien los ha ejecutado, son 
aquellos que por su carácter trascendental o por constituir con­
vención causan estado, definiendo inalterablemente la situación 
jurídica de su autor" (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 
diciembre de 1896, entre otras muchas). 

En el caso que nos ocupa no existe, a juicio del Letrado que 
suscribe, contradicción de actos propios entre las afirmaciones rea­
lizadas por doña M. de los A. G. V. en la escritura pública de mani­
festación de bienes de 14 de julio de 1956 y en la escritura pública 
de compraventa de 26 de noviembre del propio año y una posible 
o eventual impugnación posterior por la misma de los derechos 
de doña M. de los A. G. l., de la herencia de esta señora y por com­
pra de don A. de G. V. A juicio del Letrado que suscribe, no puede 
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perderse de v1sta que, en el caso que nos ocupa, un reconocimiento 
de los derechos de otra persona sobre la mitad intelectual de la fin­
ca debatida aparece indisolublemente ligado a un desconocimiento 
de los propios derechos sobre dicha porción intelectual. Se sigue 
de aquí que sólo una renuncia, realizada con todos los requisitos 
y solemnidades legales por doña M. de los A. G. V., podría privar a 
dicha señora de tales derechos. Es obvio, y no merece ser discu­
tido, que en las incidentales afirmaciones antes mencionadas no 
existe una verdadera y propia renuncia de derechos, que hubiera 
carecido por completo de causa y de razón de ser. De esta manera, 
la conclusión es categórica: si doña M. de los A. G. V. no renunció 
a los derechos que pudieran corresponderle sobre la porción inte­
lectual que hab:a correspondido en vida a doña M. de los A. G. r., 
nada le impide ahora ejercitar estos derechos y al hacerlo así, no 
va contra sus propios actos. Pues la contradicción o incoherencia 
que veda el llamado principio de los propios actos es, según dice 
nuestro Tribunal Supremo, aquella que se produce con anteriores 
declaraciones de voluntad que se realizan con el designio de crear, 
modificar o extinguir derechos, y es muy claro que las declaracio­
ne¡ contenidas en las escrituras públicas anteriormente menciona­
das, no fueron "declaraciones de voluntad" o "expresión del con­
sentimiento", como dice nuestro Tribunal Supremo, sino puras 
exposiciones de unos hechos, según la opinión que de ellos tenía 
la persona que los exponía. 

Sabemos además que al efectuar dichas afirmaciones doña M. de 
los A. G. V. padeció un error acerca del alcance y extensión de sus 
propios derechos, debido a su ignorancia de los términos en que 
estaba concebido el testamento de doña E. I. P., otorgado el 14 de 
julio de 1910. Es claro que si doña M. de los A. G. V. hubiese cono­
cido con exactitud los términos de aquel testamento y hubiese 
sabido que por virtud del mismo había correspondido a su cau­
sante, doña E. G. r., y después a ella como heredera, la cuota inte­
lectual que en vida perteneció a doña M. de los A. G. I., no hubiera 
realizado tales afirmaciones. Según nuestro Tribunal Supremo la 
opinión errónea que una persona tiene de sus propios derechos no 
permite poner en juego contra ella el principio de los actos pro­
pios. Es categórica en este sentido la sentencia de 1 de marzo 
de 1904. La opinión errónea que una persona pueda tener acerca 
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de sus derechos a unos btenes-dice allí el Tnbunal Supremo-nO> 
puede servir de base para otorgar a los actos que de ella deriven 
carácter trascendental en perjuicio de sus derechos, "pues, para 
ello, seria preciso que tales actos revelasen una renuncia consciente 
de aquellos derechos, que, evidentemente, no existe cuando la con­
ducta de la persona a quien se imputan los actos procede de un 
error o equivocación". 

El criterio jurisprudencia! es categórico y no requiere ulteriores 
comentanos. Para el Tribunal Supremo es menester que los actos 
revelen una conducta consciente de renuncia del derecho y esta 
conducta no existe cuando los actos proceden de error o equivoca­
ción. Aún podría aííadirse, a nuestro juicio, que una simple opinión 
o afirmación sobre la extensión o alcance de un derecho subjetivo 
no constituye "acto propio", porque no es "conducta vinculante", 
es decir, actitud decisiva de un sujeto respecto de su comporta­
miento dentro de una situación jurídica, que puede suscitar en 
otros una fundada confianza sobre la inexistencia o inejercicio de 
un derecho, que posteriormente resulta defraudada. 

Todo el razonamiento anterior permite concretar, en opinión 
del Letrado que suscribe, que el ejerctcio por doña M. de los A. G. V. 
de los derechos que le asisten como cc,nsecuencia del testamento 
de doña E. I. P., no puede ser tildado de contrario a los propios 
actos, denominando tales a las mamfestaciones vertidas en las 
escrituras públicas de 14 de julio y 26 de noviembre de 1956. 

7. I a inexactitud del Registro y sus consecuencias jurtdicas.­
Al exponer los antecedentes de hecho de la consulta que nos ha 
sido formulada, pusimos de relieve cómo lás adjudicaciones hechas 
a doña M. de los A. y doña M. de la E. G. I., en la escritura de 
división de la herencia de su madre, doña E. I. P., respecto_ de las 
mitades intelectuales de la heredad denominada "Villa de los An­
geles", del término de Altea, que ambas adquirían "con las condi­
ciones que quedan subsistentes de las establecidas en la cláusula 9.a 
del testamento", fueron en su dia inscritas en el Registro de la 
Propiedad de Callosa de Ensarriá. Ignoramos los términos en que 
se hizo dicha inscnpción, y en particular si se hiciera constar en 
el Registro la prohibición de enajenar y la disposición en virtud 
de la cual acrecería a la sobreviviente la parte de la que premu-
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riera. Sabemos, en cambio, por las noticias que nos han sido faci­
litadas,· que el Registro de la Propiedad de ·Callosa de Ensarriá 
quedó destruido durante la guerra civil y que por esta razón hubo 
de procederse a la reconstrucción del mismo, así como a practicar 
las corresp;::mdientes reinscripciones. De esta manera, con fecha 18 
de enero de 1942, doña M. de los A. y doña M. de la E. G. I. reins­
cribieron sus derechos, por mitad y en pro indiviso, respecto de la 
finca en cuestión. En esta reJ.nscripción no se hicieron constar 
aquellas condiciones básicas de la adjudicación hereditaria, que 
imponían la prohibición de enajenar y el acrecimiento a la sobre­
viviente de la parte de la que premuriera. Esta situación de inexac­
titud del Registro y la falta de constancia en el mismo del derecho 
de la fideicomisaria de la cuota en la sustitución condicional orde­
nada por el testamento, nos obligan a plantear ahora el problema 
consistente en dilucidar si el comprador, don A. de G. V., es un 
tercer adquirente protegido por la fe pública del Registro, de ma­
nera tal que no puedan darse contra él las acciones que emanen 
de títulos no inscritos en el propio Registro. Es innecesario adver­
tir que esta cuestión se plantea respecto de la adquisición reali­
zada por el señor de G. en el negoci.o jurídico que celebró con 
los albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. I., que es pro­
piamente la adquisición realizada de un non dominus, pues, res­
pecto de la adquisición de la cuota que fue de doña E. G., la venta 
fue hecha por su verdadero propietario o titular. 

A nuestro juicio, la cuestión debe centrarse en torno al ar­
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, que es la norma que establece los 
requisitos necesarios para que el tercer adquirente resulte prote­
gido por la fe pública registra!. En nuestro caso puede admitirse 
que el señor de G. es un adquirente de buena fe, pues la buena fe 
se presume siempre (art. 34, párrafo 2. 0

) y no disponemos de datos 
suficientes para probar que conocía la inexactitud del Registro. 
El señor de G. es también un adquirente a título oneroso y un 
adquirente que recibió la cosa de persona que en el Registro apa­
recía con facultades para transmitir. No se ha cumplido, sin em­
bargo, el último de los requisitos que el artículo 34 establece para 
que el adquirente sea protegido por la fe pública registra!, es decir, 
para que sea mantenido en su adquisición, "aunque después se 
anule o resuelva el derecho del otorgante por virtud de causas que 
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no constan en el mismo Registro". El adquirente de buena fe y a 
titulo oneroso sólo es protegido por la fe pública registra! "una vez 
que haya inscrito sus derechos". Para que el Registro consagre una 
adquisición a non domino el adquirente debe pract1car una ins­
cripción. En nuestro caso sabemos que la adquisición que nos ocupa 
se realizó mediante un simple documento privado otorgado el 7 de 
enero de 1957 por los albaceas y el comprador. Sabemos también 
que ese documento privado de compraventa no ha sido hasta la 
fecha elevado a escritura pública y que, por consiguiente, el com­
prador no ha podido inscribir en el Registro de ·la Propiedad su 
título de adquisición de la mitad indiVISa que fue objeto de aquel 
negocio jurídico. 

8. La acción subsidiaria de enriquecimiento sin causa.-En las 
páginas anteriores, el Letrado que suscribe ha dejado abierta la 
duda en punto a si el contrato de compraventa celebrado por 
don A. de G. V. con los albaceas de la herencia de doña M. de 
los A G. I. es o no es un justo título para la usucap1ón. El Letrado 
que suscribe ha expuesto su personal opinión afirmativa, pero ha 
dejado en claro también que la doctrina seguida por la jurispru­
dencia de nuestro Tribunal Supremo en algunas de sus sentencias 
permite llegar a la conclusión contrana. Situados, por consiguiente, 
en este punto, parece necesario examinar las dos hipótesis del dile­
ma. La primera de ellas es más clara. Si el contrato de compra­
venta no fue un justo título de usucapión, ello quiere decir que 
doña M. de los A. G. V. puede reivindicar su derecho sobre la mitad 
intelectual que en vida perteneció a doña M. de los A. G. l. En tal 
hipótesis podría pensarse, a juicio del Letrado que suscribe, que 
también le asistió el derecho para impugnar la venta que ella 
misma realizó en 26 de noviembre de 1956. Esta impugnación po­
dría haberse fundado en el error sufrido sobre su propia titularidad 
respecto a la cosa vendida, que seria un error sustancial en el 
sentido que á esta expresión da el artículo 1.266 de nuestro Código 
civil. Esta acción habría quedado, sin embargo, caducada por im­
perativo del articulo 1.301 del Código civil, ya que en los casos de 
error el plazo de duración de la acción de nulidad, que es de cuatro 
años, se cuenta desde la consumación del contrato. 

¿Qué debe ocurrir, en cambio, si la acción reivindicatoria de 
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doña M. de los A. G. V. queda impedida y paralizada por la usuca­
pión de don A. de G. V.? A nuestro juicio, en tal supuesto se habría 
producido un enriquecimiento sin causa. La acción general de en­
riquecimiento sin causa tiene por objeto impedir que una atribu­
ción patrimonial se realice sm una causa jurídica en que pueda 
fundarse. Como consecuencia de la atnbución patrimonial produ­
cida sin causa se concede al empobrecido una acción personal con­
tra aquel que ha experimentado el enriquecimiento. Esta es una 
acción personal sometida al plazo general de prescripción de quin­
ce años. 

A juicio del Letrado que suscribe, resulta claro que a doña M. de 
los A. G. V., por todas las razones expuestas a lo largo de este Dic­
tamen, corresponde la cuota intelectual que en vida fue de doña M. 

de los A. G., de la heredad denominada "Villa de los Angeles" del 
término de Altea. Se ha empobrecido dicha señora al ver desapa­
recer del patrimonio hereditario de su causante dichos bienes. El 
enriquecimiento sin causa se ha producido en favor de las Herma­
nas Hospitalarias de San Juan de Dios, a quienes los albaceas han 
hecho entrega del precio obtenido por la venta de la cuota. Es un 
enriquecimiento sin causa, dado que el bien en cuestión no se 
encontraba en la herencia que los albaceas ejecutaron y gestio­
naron, toda vez que la disposición hereditaria de doña M. de 
los A. G. l. debió fundarse también sobre una opinión errónea 
acerca de sus propios derechos. 

Como consecuencia de todo el razonamiento efectuado en las 
páginas anteriores, p•reden establecerse las siguientes 

CONCLUSIONES 

Primera.-En el testamento de doña E. I. P., otorgado el día 14 
de julio de 1910 ante el Notario don Vicente Sancho Tello Bur­
guete la testadora realizó una partición de sus bienes entre sus 
herederas. En dicha partición testamentaria adjudicó el dominio 
de la finca denominada "Villa de los Angeles" a sus dos herederas 
por mitad y en pro indiviso Al mismo tiempo estableció una recí­
proca y condicional sustitución fideicomisaria respecto de cada 
cuota. Por virtud de ella, la testadora llamó a la titularidad de 

9 



394 DOCUMENTOS Y DICTAMENES 

cada cuota del condominio a cada una de sus hijas y, condicional­
mente, a la muerte de cualquiera de ellas, a la otra, que debía con.., 
solidar el dominio pleno. 

Segunda.-Por virtud de dicha sustitución fideicomisaria, a la 
muerte de doña M. de los A. G. I., adquirió la cuota que a ésta 
correspondía, automáticamente, su hermana doña M. de la E. G. l., 
quien, por consiguiente, consolidó en su patrimomo el pleno do­
minio de la mencwnada finca. 

Tercera.-A la muerte de doña E. G. l. adquirió la totalidad del 
dominio de la finca en cuestión su heredera ab intestato, dofia M. 
de los A. G. V. 

Cuarta.-La venta de una mitad indivisa del dominio de la 
finca realizada por doña M. de los A. G. V. en favor de don A. 
de G. V. en la escritura pública de 26 de noviembre de 1956 es un 
negocio jurídico válido y eficaz. Aun cuando la vendedora padeció 
un error acerca de la extensión de sus propios derechos, y este 
error puede considerarse como error sustancial, en sentido del ar­
ticulo 1.266 del Código civil, la eventual acción de impugnación del 
contrato por error debe entenderse caducada, toda vez que han 
transcurrido más de cuatro años desde la celebración del mismo. 

Quinta.-La venta efectuada por los albaceas de la herencia de 
doña M. de los A. G. I. en favor de don A. de G. V., en el documento 
privado de 7 de enero de 1957 no pudo tener como efecto la trans­
misión del dominio, ya que en la herencia de la referida señora 
no se encontraba el derecho que se transmitía. 

Pon A. de G. V. no resulta protegido por la fe pública del Re­
gistro, toda vez que, no obstante ser tercer adquirente de buena 
fe y a título oneroso, no ha inscrito en el Registro de la Propiedad 
su titulo de adquisición. 

Sexta.-Doña M. de los A. G. V. puede hacer efectivos sus dere­
chos sobre la cuota indivisa que fue de doña M. de los A. G. l. 
Esta conducta no contraviene el principio de los propios actos y las 
afirmaciones que doña M. de los A. G. V. pudiera hacer en las 
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escrituras públicas de 14 de julio y 26 de noviembre del año 1956 no­
la vinculan, toda vez que no constituyeron declaración de voluntad 
efectuadas con el designio de constituir, modificar o extinguir de­
rechos y tuvieron su fundamento en una opinión errónea acerca. 
del alcance de sus propios derechos. 

Séptima.-Es discutible que la escritura de compraventa otor­
gada por los albaceas de la herencia de doña M. de los A. G. I. 
con don A. de G. V. el 7 de enero de 1957, constituya un justo título 
para la usucapión. La opinión afirmativa parece la más exacta, 
según la opinión personal del Letrado que suscribe. La opinión 
contrarili puede encontrar, en cambio, un fuerte apoyo en la juris­
prudencia de nuestro Tribunal Supremo. 

Octava.-caso de que la acción reivindicatoria de doña M. de 
los A. G. V. no pudiera prosperar por haberse producido la pres­
cripción adquisitiva en favor de don A. de G. V., la señora G. V. 
podría ejercer una acción subsidiaria de enriquecimiento sin causa 
contra las Hermanas Hospitalarias de San Juan de Dios, que han 
recibido el precio de venta de un bien que no pertenecía a la he­
rencia de la persona que dispuso el legado en su favor. 

Tal es el !Dictamen que gustosamente someto a cualquier otro. 
mejor fundado. 

LUIS DÍEZ PICAZO •. 
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L-Jurisprudencia monográfica 

El legado de parte alícuota 

(Conclusión) 

V 

RESUMEN GENERAL SOBRE LA ORIENTACION 
DE LA JURISPRUDENCIA 

A) DISTINCIONES PREVIAS. 

a) Sentencias que niegan Ja existencia del legado: 

· - La negación acerca de la existencia del legado parciario no viene aquí 
referida con carácter agenérlco», porque se puede observar que el Tribunal 
Supremo implícitamente suele dar por supuesta la existencia de este 
legado. 

- De modo que la negativa se entiende aquí <respecíflca», o sea, en aquellos 
casos concretos litigiosos que llegaron al conocimiento del Tribunal Su­
premo. En- tal sentido, y como recapitulación de Ideas expuestas en ·notas 
precedentes, diremos que el Tribunal Supremo NO ADMITE que se trate 
de un legado parclario en estos casos siguiente.:;: 

1." Caso «Abad y Abad Simón c. Simón Abad» (Sentencia ae '18 de 
octubre de 1917). 

2." Caso {{Brusola Beltran c. Díaz Iglesias» (Sentencia de 2 de enero 
de 1920). 

3." Caso {<Berenguer Enrlquez c. Garcés Blasco» (Sentencia de 10 de 
enero de 1920). 

b) Sentencias que presuponen la existencia de este legado: Hemos pre<:isai:lo 
que, en general, todas ellas lo hacen : -

a') Sentencia;;; cuyos obiter dicta se refieren al tema: Suelen ser la mayoría 
de ellas, como se ha visto : 
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1.° Caso «Ramírez Aguilar e Aguilar Navarro» (Sentencia de 14 de 
jumo de 1898). 

2 o Caso «Corbacho Gonzalez c. Sánchez y Sanchez» (Sentencia de 15 
de enero de 1918). 

3.° Caso «Súbdito ruso A.» (Sentencia de 16 de octubre de 1940). 
4.° Caso «Torrellas e Penas y García» (Sentencia de 28 de febrero 

de 1949). 
5.o Caso «Viuda de don Servando» (Sentencia de 11 de enero de 

1950). 
6.o Caso «Hernández c. Herederos de González» (Sentencia de 11 de 

febrero de 1956). 
7.• Caso «Sánchez AJvarez c. Becerra y otros» (Sentencia de 24 de 

enero de 1963). 

b') Sentencias cuya <craUo decidencli» .>e centra en el tema : 
1.0 Caso «Juzgado Solana c. Prado y otroSl> (Sentencia de 11 de fe­

brero de 1903). 
2.° Caso «Zabalza Moral» (Sentencia d-e 22 de febrero de 1963). 

B) LÍNEA GENERAL SEGUIDA POR EL T .. S 

Analizado cada uno de los supuestos litigios, comentadas cada una de laa 
sentencias recaídas y cllstinguidas ~n los grupos apuntados cada una de las 
resoluciones. nos queda. por ver si ha habido una tendencia constante o uní­
forme de nuestra Suprema Corte de Justicia en nuestro tema. 

a) Primeramente. es conveniente precisar que en aquellos casos en que 
se niega la existencia del legado parciario, la cuestión era tan clara que 
no pocHa menos de fallar como ~o hizo: en un caso se trataba de una dis­
tribución total de los Inmueble.; por el testador <Abad y Abad Simón c. Simón 
Abad); en otro, de un legado de c09a determinada y especifica <Brusola contra 
Dlaz), y en otro, de una institución de heredera en el remanente (Berenguer 
contra Garcés). 

b) En segundo lugar, la admisión de este legado no es «especifica», repito, 
sino que en todos los utigios se le presupone. Conviene que recapitul(l!llo.> lo 
expuesto: 

- En el caso «Ramirez Agu!lar c. AguLlar Navarro», ;:;e formula una reg~a 
del cálculo del legado: «el legado ha de formarse después de cumplldas IM 
cargas de la herencia, regla-liqu.!daclón que debe suponerse aceptada. por el 
propio testadon>. 

- En el caso «Corbacho c. Sánchez» se dice que «la disposición de todos 
los bienes en forma de legado revela la notona voluntad del testador de no 
lnstitulr heredero». 

- En el caso «Súbdito ruso don A.», se implanta por vía jurisprudencla.l 
generalizadora la caracterización del legado parciario como: Institución inter­
meclla entre la mstitución de heredero y el legado, cuya posición jurídica es 
análoga a la del heredero a beneficio de inventario, lo que ·se traduce a efectos 
de su responsabilidad por las deudas hereditarias. 

- En el caso «Torellas c. Penas y otros», la alusión ·era puramente inciden­
tal: «sin entrar a razonar sobre la semejanza que jur!dicamente en no pocos 
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aspectos podía señalarse entre los derechos de loo instltuidos herederos y Jos 
legatarios de parte alícuota, .» 

- En el caso «VIUda de don Servando». a pesar de la exceSiva amplitud 
de sus afirmaciones, se observa· de un ~ado, una reiteración de lo expuesto 
en Sentencia de 1940, haciendo especial hincapié en la noción de figura in­
termedia o sui generis y en los aspectos de coincidencia, por tener idéntico 
Interés, a efectos de responsabilidad por «gastos» comunes; de otro lado, 
apunta tímidamente la dJstinción entre el legado de usufructo y el ger.umo 
sucesor universal (·lo que de~arrollará en la última sentencia estu<liadal. 

- En el caso «Hernández c. Herederos de González», desarrolla el T. S. un 
poco más la <listincion entre legado parciario y legado de usufructo «limitado 
en su extensión y duración», y repite afirmaciones anteriores tomadas de la 
Sentencia de 1940, que, técnicamente, se refería a supuesto distinto . 

. - En el caso «Sánchez Alvarez c. Becerra y otros», hace un exhaustivo 
análisis de las diferencias entre el llamado como heredero y el sucesor usu­
tructuario, y reafirma que éste tampoco es un legatario parciario propiamente 
tlicho. 

Resumiendo estas afirmaCiones del T. S. tendremos: 

1 o Que admite un ~egado universal de todos lw bienes, por ser éste el 
efecto práctico realmente querido por el testador y para evitar la 
nulidad del testamento por preterición de un ascendiente (Sentencia. 
de 15 de enero de 1918). 

2.0 Que formula una <<regla,..!Iquidación» en orden a la previa detracción 
de las cargas hereditarias (Sentencia de 1898). 

3.0 Que asimila el legatariO parciario a,l heredero que acepta a beneficio 
de Inventario (Sentencias de 1940, 1949, 1950 y 19561 

4.<> Que, a efectos de responsabilidad por deudas, el legatario parciario ha 
de participar en ellas proporcionalmente a su cuota hasta el limite de 
su haber líqUido (Sentencias de 1940 y 1950). 

5o Que <listlngue el legado parciario propiamente <licho del legado parciarlo 
de usufructo (Sentencias de 1956 y 24 de enero de 1963). 

e) FinaJ.mente, en los dos únicos .>upuestos en que el legado parciario cons­
tituye la ratio de la decisión, la fundamentación es diiversa: 

- En el caso «Juzgado c. Prado» : la antítesis heredero-legatario se de&­
prendla del propio testamento y, por caducar el legado. se refundía en la masa 
hereditaria. 

- En el caso «Zabalza Moral»: se parte de id€as sentadas en sentencia·.> 
y resoluciones precedentes, se acoge la tesis «acumulativa» de RocA SAsTRE, que 
exige el doble requlSlto del llamamiento universal y del nomen heredis para la 
eX1Stencia de heredero; se compara de nuevo el legado parciario con el here­
dero a beneficio de inventario, y se obliga a colacionar al legatario parciruio. 

Resumiendo: l.o) Se prescinde de un anáJI.sis profundo en orden al derecho 
de acrecer y a la colación, aplicados al legado de parte alícuota; 2.0 1 se da 
forma moderna a la conceptuación de este legatario, en base al sistema subje­
tivista en su variante «acumulativa». 

d) Conclusión ¡jinal.-La úmca dirección firme y constante del Tribunal Su­
premo es .Ja trazada en orden al problema de la responsabllldad por las deudas 
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hereditarias, como consecuencia lde la a&mi.lación del ~egado parciario al 
heredero a beneficio de inventario. Lo que comenzó en obiter dictum terminó 
Siendo la ratio decidendt. 

VI 

ANALISIS DEL TEMA PROPUESTO 

Al PosiCIONEs : 

a) Jurisprudlencial: 

l. Tras las delimitaciones (die-jinitio) conceptuales de la mtroducción, con­
creción del tema, exposición cronológica de las sentencias, notas críticas y resu­
men general sobre la .Jínea ¡unsprudenClal, se Impone mi conclusión personal 
acerca del análi>J.s operado por el Tnbunal Supremo respecto a nuestro tema. 
Sin embargo, es pura aparienca esta mi pretendida argumentación, pue~. como 
han puesto de relieve prestigiosos autores (356), en Derecho es la conclusión el 
factor determmante de las premisas en lugar de suceder lo contrario. Mls con­
clusiones acerca del análiSis jurisprudencia! vienen, pues, predeterminadas por 
la posición que inicialmente he adoptado en torno a lo que sea jurisprudencia. 

De intento no he profundizado en el quid nominis, de lo que se entiende por 
jurisprudencia (357), en forma genérica. Ya al prmcipio expuse que lo que 
aquí me llTiportaba era eJ «para qué» de cada sentencia para así llegar al «por 
qué» de cada una de ellas. Dicho de otro modo, más que el quid nominis im­
porta aqui el qnid rei, y de ahí ·la <rrevlviSCencia» de las sentencias y nuestro 
mtento de aproxnnación a la realidad de lo que sea en verdad linea jurtspru-
dencial acerca del legado pa.rciario. . 

En esta nuestra Itmerante aproximación al quid rei no basta con el análisis 
previo y la recapitulación final de todas las decisiones y sn encuarlre en UI"OS 
grupos prefijados. Además, es preci.so conocer el modus operandi del Tribunal 
Supremo en cada uno de los .J.ltigios y deducir los factores condicionantes de 
la deciSión de cada litigio Solamente entonces, con estos nuevos datos, esta­
remos en condiciones de poder conclurr algo sobre qué sea la realidad acerca 
del .Jegado de pa.rte alícuota interpretado por nue.>tra JUrisprudencia. 

2. El «porqué» de cada una de las decisiones del Tribun8Jl. Supremo sobre 
nuestro tema Vlene, a su vez, predeterminado por el especialisimo modus ope­
randi del Alto Tribunal Genéricamente los Tribunales operan, suele afirmarse, 
utilizando uno de estos métodos tomado¡¡ de Ja lógica: el argumento a contrario, 
la reductio ad absurdum y el método de la analogía (358). 

(356) Véase PuiG BRUTAU, La JUrtsprudencw como fuente de! Derecho, pá­
glna~ 29 y slgs : LoEVINGER, Una tn~roducción a la lógtca J'llrídica, págs. 39 Y Hlgs.; 
DíEz-PicAzo, La doctrma de Los propios actos, pág. 113. · 

(357) Véase COVIAN, voz «Jurisprudencia». en «Enciclopedia Juridlca Española», 
tomo XX. pág 703: CASTRO, Derecho civtl de España, 1955, tomo I, págs. 550 Y stgs.; 
CAsTÁN. Teoría ele la apltcación e investigación de! Derecho, 1947, y La Jonn1t1actón 
ju.dictal del Derecho, 1954: PUIG BRUTA U, La jurisprudencia como fuente de! De­
recho, s f , DiEZ-PICAZO, La doctrina de Los propios actos, 1963, págs. 11 Y slgs, 
y Estudios sobre la JUrtsprudencta civil, I, págs. 21 y slgs. 

(358) Véase sobre la analogia: CASTRO, Derecho etví! de Espa>l.a, I, págs 533 
y SlgS : LoEVINGER, OP, Cit, págs. 43 Y slgs., Y 115. PuiG BRUTA U, OP Últ. clt, pá-
gina 186. · 
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Demos por buena esta afirmación genérica previa, que vendrá a ser como 
el punto de part-ida del razonamiento del Tribunal : este punto de partida habrá 
sido elegido a la vista de los hechos de cada ~¡tlgio-la «historificacióru> de que 
nos habla DÍEz-PxcAzo-. Entonces el Tribunal procederá a la adaptación del caso 
concreto a la norma. o sea, técnicamente, a lo que suele llamarse «aplicación 
de la LeY», originando bien una JUrisprudencia «Interpretativa» de la norma, 
bien una Jurisprudencia «descubridora» de ~os principios generales del Dere­
cho (359). Finalmente, la elección por el Juzgador de los standards de deciSión 
vendrá determinada en función de ua idea persona·! deJ Juez sobre la justicia 
del caso, y asi, por ejemplo, acudirá: a una norma del Código, a una decisión 
anterior similar, a los precedentes históncos, a la tradición o a la equidad. De 
manera que, en principio. el razonamiento del juzgador parece deductivo. 

3. Resumida brevemente la usual mecánica del juzgador, habría aquí que 
añadir que las palabras jurídicas deben ser usadas con propiedad en las opera­
ciones jurídicas -(360). 

Apllcado ello a nuestro obJeto, podemos decir: que la significación jurídica 
de un término o palabra debe ser ~a técnica-jurídica; que una palabra no 
tiene el mismo sentido en diferentes contextos; que una palabra no tiene el 
mismo sentido en tiempos diferentes; y que el recurso de casación, por su técnica 
restrictiVa, impone una -liimtac1ón a temas determinados y taxativos en el cono­
cimiento del lltlgio por el Tribunal Supremo 

4 Previas las consideraciOnes expuestas, paso a precisar el método apa­
rente segUido por el Tribunal Supremo en cada itigio y cuál fue el sUZ1ulard 
en que fundamentó Sil decisión: 

a') Negación del legado parciario: 

1. Caso «Abad c. Simón Abad» (1917): el método del Tribunal Supremo 
es aquí meramente interpretativo de uas normas contertid<as en los 
artículos 659, 660, 682, 700 y 6&7, en su aplicación al caso. La ratio 
de la deciSión es la irudoneidad de uno de los testigos del testa­
mento: aunque la verdadera y oculta ratio era la ineficacia total 
del testamento. 

2. Ca30 «Brusola c. Diaz» (1920): también aquí hay simple interpre­
tación de Jos artículos 1 038 LEC, y 882 C. c. La ra.tio dJe la decisión 
radica precisamente en que el recurrente era un legatario de cosa 
especifica y determinada 

3. Caso «Berenguer c. Garcés» 0920): Aquí la interpretación hecha por 
el Tribunal Supremo es más bien «descubridora» de un principio 
general o categoría jurídica: el prmciplo subJetivista que induce del 
artículo 668 C. c. La desestimación del recurso raddca báSicamente 
en la consideración de que la recurrente fue ·instituida heredera en 
el remanente (Siendo también legataria del tercio libre) y exi-stiendo 
otros legatario,s parcianos (en el tercio de meJora). 

(359) Así, en DiEz-PrcAzo, Estudios , cit., pág. 31 
(360) Para un- conocinuento de lo que es la «semántica», véase la citada obra 

de LoEV!NGER, págs 56 y 120, en especial los autores citados en no:a 27. 
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b') Afirmación del legado parciario obiter dieta: 

l. Caso «Ramírez c. Aguilar» (1898): el métor'1o emple!tdo, más que. 
interpretación, e¡, pura integración de la norma testamentaria E;,te 
método analiógico conduce. es sabido, a un principio regulador de 
otra institución, obtenido por inducción : este principio es la regla-·. 
hquidación de que «el cálculo del legado del terc1o se hace después. 
de cumphcas ·las cargas de la herencia» La ratio decidendi radica 
en Ja institución de herederos «Singulares» en una umversaJ.idad 

2 Caso «Corbacho c. Sá.nchez» 0918) · también aquí hay método annló­
glco o de integración de la nonna. testamentaria, y de él se induce 
el principio regulador contenido en el artículo 891 C. c. de la no: 
necesidad de la m.;tltuc1ón de heredzro La ratio de la decisión es 
la idea de eqUldad 

3. Caso del súbdlto ruso don A. (1940) : el método analógico y !os 
I.Jrincipios generales obtenidos son aquí evidentes. Lo discutible es 
uno de los términos de la semejanza (posición del heredero a benf'­
flcio de mventariol. La ratio decidendi e.; la obligac1ón de rendir 
cuentas 

4 Caso «Torrellas c. Penas» (1949): método de mterpretación de la 
norma (!ex privata) contenida en el contrato de 1935 y su enca¡e 
en •los artículos 1.091, 1.254 y 1.278, y 155-1 <>, 164 y 165 C. c. La ratto 
decidendi es la actuación de unos firmantes en nombre pr;¡pio y no 
en representación legal de sus hi¡os menores. 

5. Caso «Viuda de G:on Servando» (19501: se insiste en el método analó­
gico y en la generalización de Jos principios obtenidos por esta via 
en 1940. La ratio aquí radica en una norma específlca: el artícu­
lo 1.064 C. c. 

6 Caso «Hernández c. González» (1956J : por una parte, se apoya en 
el principio .simile non est idem, y por otra. se mterpreta el ar­
ticulo 1 252 C e y su posible encaje en el litigio precedente y el 
presente. La ratio aquí, obviamente, era la cosa juzgada. 

7. Caso «Sánchez c. Becerra» ll963) : el método es puramente interpre­
tativo de las normas adaptables al caso; con el desarrollo in extenso 
final del argumento analógico de integración de las normas legales 
relativas al sucesor usufructuario. La ratio de la decisión es la idea 
de que el partícipe en una comunidad hereciiitaria actúa en provecho 
de los demás condueii.os. 

e') Afirmación del legado parciario, ratio decidendi. 

l. Caso «Juzgado Solana c. Prado» (1903): el método es de pura inter­
pretación de Jos artículos 660 y 668 C. c. y su adecuación a las 
particularidades de la disposición testamentaria. 

2. Caso «Zabalza Moral» (1963): el método analógico, de integración 
de la voluntad testamentaria, conduce a la condtensación de LJs prlll­
cipios generales reguladores de la posic1ón jurídica de heredero y de 
la posición de los legatarios parcianos. La obhga·:ión de rendir cuen­
tas es fundamentaJ en o~ro caso, Jos legatarios de parte a:Jícuota 
no podirían llegar a conocer .Ja cuantía y compo.s!ción de ~ legado. 
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5. En este momento es cuando estamos en condiciOnes de poder precisar la 
posicián de la JW'!Sprudencia al analiza.r el tema del legado de parte alícuota. 
A modo de reca¡:¡¡tulación diremos que: 

1 o Hay af1rmac10nes contradictonas en orden a una clausula Gie «distri­
bución de todos los bienes en forma de ·legado» : así, sentencias de 1917 
y 1918. 

2.0 Hay una notable anticipación a las modernas teorías sobre interpreta­
ción testan1entana y el principio voluntarista: sentencia de 10 de enero 
de 1920. 

3 '' Hay una constante asunilación del legatano de parte alícuota aJ here­
dero que acepta a benefiCIO die mventario, y los efectos consiguientes en 
orden a responsabilldad por deudas. 

4 o Hay una diferenciación detallada entre el 1egado parc1ano de usufructo 
y el parc1ario propiamente dicho. 

5.0 El método ublizado suele ser: o el die interpretación de la nonna o el 
de mtegración analógica, indistintamente. 

6.'' Los principios generales obtenido.:; por generahzación inductiva han evo­
lucionado desde el mero obiter dictum a la ratto decidendi. 

7. 0 El valor de ua C:ecisión de 1903 es, obviamente, muy superior a cualquier 
afirmación de otras senten<'Ja.s posteriores. 

8 o Técnicamente, la cons1derac1ón jurídica acerca del legado de parte 
alícuota no ha s1do la misma .en 1900 que en 1920 o en 194Q o en 1963. 

9.o La técnica defonnante del recurso de casación ha supue.>to la omisión 
Giel análisis de puntos del legado parciario interesantes: derecho de 
acrecer, colación, reglas de cálculo, etc. 

10. El verdadero <<Precedente» judicial supone, en rigor, un caso ya decidido. 
Para que, en consecuencia, la d1octrina jurisprudencia! contenida en la 
deci.>ión del caso «Zabalza Mora;h> 0963)---que hoy crea ya una presun­
ción en pro del principio subjetivista «acumulativo», acerca de la posición 
de heredero-se conVlerta en doctrma legal citable en casación, ·.;;e re­
quiere : repetidas: constantes, reiteradas e idénticas sentencias en que 
el motivo o standard decisorio sea precisamente idéntico al contenido 
en el caso «Zabalza Moral» (361). 

b) Doctrina1es. 

l. Cuando al prmcipio hice la doble consideración sobre el contorno y 
dintorno del tema a estudiar, quedaban ya perfilados estos matices fmaJes. Estu­
diado y analizado el «dintorno» en lo:; apartados precedentes, y rprecl.sado allí 
lo que por «contorno» entendía, parece, pues, superfluo que aquí se reitere que 
no voy a entrar en la crítica de las aportaciones doctrinales sobre nuestro 
tema (362). 

2. También a lo largo de este trabajo se han recogido y mat-izado las opi­
niones de los autores acerca de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre 
el legado parciario. En tal sent1do, los comentarios a la sentencia de 1940 han 

(361) En tal sentido: DE CAbTRO, Derecho civil ., I, págs. 563 Y 566 
(362) Véase los estudios citados en las notas 6 a 13, precedentes. 
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sido tan brillantes como profundos; así, los nombres de OsoRIO MoRALES, BoNET 
RAMÓN, RocA SASTRE y VALLET, deben aquí Citarse. 

3. Sin embargo, propiamente hablando. los úmcos autores que exponen un 
tratamiento completo y unitario de todas las sentencias del Tribunal Supremo 
acerca del •legado de parte alícuota, han sido: PUIG BRUTA U, LACRUZ BERDEJO 
y CASTÁN. Claro está que el tratamiento, análisis y valoración de la doctrina 
jurisprudencia,) lo hace cada uno de ellos en función de la obra en que tales 
comentarios se recogen y en el contexto prec1so que el plan general de su 
obra requ1ere. 

a') LAcRuz (363) hace su exposición, sucinta, en un epígrafe del capitulo 
destinado al «legado de parte alícuota», a continuación de los precedentes hls­
tórico.s y del régimen del C. c., pero antes de exponer su posición. Dice el no­
table tratadista que «la junsprudencia. sm haber profundizado en ·la materia, 
admite la poSlbiJidad del legado de cuota. Algunas vacilaciones que en ella se 
observan son debidas a una apreciación desenfocadia de ciertas smülltudes 
que se observan entre el sucesor en cuota y el heredero». Sus JUicios son tan 
breves como exactos. 

b') CASTÁN (364), con sus genia.les dotes compilatorias, nos brinda un es­
plénd1do resumen de todos los puntos 1mportantes del Derecho sucesorio actual­
mente en crisis. 

Qwzá, genénca.mente. se le pueda objetar una cierta mclinac,fón al matiz 
objetivista en la determinación del concepto de heredero, posición personal 
digna de respeto. Especialmente, recoge todas las aportaciones de los autore3 
y ju!isprudencia en torno al legado de parte a;licuota, las sintetiza y expone 
luego su crihca personal. La posición ec.léctlca del mSlgne maestro se dibUJa 
antes, en y después de la expoSición de la doctrina jurispru<liencial. No.s dice, 
por ejemplo: «Trabajan y fallan los Tribunales no con vistas a la pureza de 
una dogmática . , sino con la mislón de aplicar los textos lega;les a Jos casos 
de la realidad, siempre tan compleja Más que de la naturaleza de las imtitu­
clones, han de ocuparse de los efectos práctiCos de -las mismas» 

Tras este punto de partida tan claro, dice a continuación: «sin embargo, 
un buen método jurídico exige manejar, en una cierta medida, los conceptos 
y las construcciones. Y, sobre todo. el Tribunal Supremo, en su función de sen­
tar doctrina, aunque no ha de abusar de Uas declaraciones teóricas, se ve for­
zado a velar por la técnica y sistemática del Derecho» Estas últimas afirma.­
ciones creo que no pueden tener un valor indiscutible, pese a ·la gran autoridad 
moral del ma;estro de juristas. Parece que la misión del Tribunal Supremo es: 
formar jurisprudencia; ser guia y ejemplo que sirva de contraste a la interpre­
tación juríd:ica; modelo en la función de aplicar las Leyes, al servicio de la 
mejor interpretación de Leyes, costumbres y principios generales (365). 

A la luz de lo que la moderna doctrina entiende por jurisprudencia es como 
han sido desarrolladas mis consideraciones precedentes, quizá en desacuerdo 
con ·las ideas die! admirado maestro, que se refiere a que «... quizá por ello 
(dificultades del método jurídico, en relación con tendencias históricas diver­
sas) no han sido perfecta-s las realizaciones de nuestra jurisprudencia». Perso-

(363) Véase Derecho de sucesión, I, pág 90, nota 5. 
(364) Véase La dogmática .. cit., págs 113 y slgs. 
(365) As[, DE CASTRO, OP. últ, pág 566.-Tamblén PuiG BRUTAU, La iurispru­

dencia como fuente de Derecho, págs. 221 Y sigs. 
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nalmente, entiendo que lo que el Tribunal Supremo ha hecho en cada ca;;;o 

contemplado es resolver un liHgio predieterm1nado por un conflicto vital de 
intereses contrapuestos: resoluciones absolutamente justas en casi todos los 
casos (a salvo lo dicho respecto de la sentencia de 1949). 

Por todo ello, no puedo compartir las idea;;. que, a modo de resumen, ela­
bora el maestro: 1.0 , porque, en ningún caso de los examinados, cabe hablar de 
que el Tnbunal Supremo «se ha esforzado .por combinar y conciliar los elementos 
"5Ubjetivo y obJetivo. ni de un «enfoque del problema de la determinación del 
tituJo de la sucesión» (366); 2.0 , tampoco creo defendible la afirmación de que 
«fuera de este Injerto de naturaleza subjetiva (la admisión del legado parcla.rio), 
no puede decirse que, en general, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su­
premo haya patrocinado abiertamente la pura teoria sub]etivista ... », afrnnación 
mconslstente si se releen los casos ob¡eto de este estudio; 3 °, menos todavía 
defendible su resumen final en pro del criterio objetivo y su atenuación por 
vía jurisprudencia] del legado de parte alícuota, «figura excepcional y anómala», 
conSideraciones que he crit1cado en mi comentario a la sentencia de 1940. 

e') PuiG BRUTAU (367) centra verdaderamente la cuestión al decir que «el 
verdadero problema que el legado de parte alícuota plantea ha de ser com­
prendJdo con el examen de lo!' casos en que su existencia ha sido afirmada 
o combatida. Tiene mucha imp<-rtancia, como siempre, individualizar la cues­
tión efectivamente dJscutida y subrayar el valor de la doctrina que verdadera­
mente sea fundamento de la solución». Hace un resumen de las principales 
diferencias en torno a ·las que se ha litigado. Expone con detalle parte de Jas 
sentencias sobre el tema (368), y finaliza con el régimen normativo del legado 
pare! arlo, tomadO de V ALLET. 

Es particularmente importante su afirmación de que «no será fáCJl superar 
la confusión (entre heredero y .Jegatario de parte alícuota) en tanto se discuta 
en torno a la dualidad de cntenos subjetivo y objet!ivo. Conviene reconocer 
QUe no son incompatibles ni opuestos, sino que deben integrarse ... ». Es evidente 
para Pura BRUTAU que tanto uno como otro criterio tienen pros y contras: el 
subJetivo tiene a su favor que es cierto que eJ testador ha de haber querido 
nombrar a uno heredero y a otro legatario; y en contra, que es muy dudoso 
que de verdad lo haya querido si no conoce o tiene una idea clara de la dife­
rencia entre una u otra cosa, o sea, si en su mente no se ha reflejado clara­
mente la diferencia que objetivamente existe entre ser heredero o legatario, 
como consecuencia de la calliicaclón adoptada. El criterio objetivo tiene a su 
favor esto último dicho; y en contra, que desconoce la clara diferencia entre 
heredero y hegat.ario de parte alícuota. (si se utiliza sólo para negar este lega­
do): 10.3 herederos se subrogan en todas las titulandades transmisibles del 
causante, y ello antes de Ja efectiva liquidación de ~a herencia; los legatarios 
adquieren los b1enes legados sólo después de tal liqUidación. 

La figura del legado de parte alícuota, nos dice, debe ser mantenida, a 
través de la intención del testador, ·sobre la li&S€ objetiva que puede darle reali­
ctadl: tiene derecho a adquirir una fracción del activo resultante después de 
pagadas Ja;;. deudas del causante (no le afectan ·las deudas, sino el resultado 
de la liquidación). 

(366) Me refiero aquí a las sentencias anteriores a 1963; nótese que la obra 
de CASTÁN lleva fecha de 1960. 

(367) Véase Fundamentos ... , cit., torno V, volumen 1.o, págs. 72, 74 y 86 s!gs. 
(368) Nótese que la techa de la obra es de 1961. 
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Fmalmente, recojo su afirmación de que nuestro tema de estudio-y otras 
cuestiones de nuestro Derecho die sucesiones--<<aguardan solución más convin­
cente a base de un reexamen profundo de ~a tradicional idea romana de su­
ce.<oión». 

4. Prácticamente, el tratamiento doctrinal del tema puede incardinarse 
en las precisiones de LAcRuz y Pura BRUTAU como substrato o fondo, con la ves­
tidura d~l régimen jurídico tomado de VALLET. La perspectiva acerca de nuestro 
tema queda así perfilada y completada 

Bl RESUMEN. 

Tras la serie de anál!Sls, v1ene ahora la síntesis, que se va a concretar en 
orden a Jos siguientes puntos: noción del legado parciario, supuestos dudosos 
testamentanos, modalidades de este •legado y normatJiva del mismo. 

a) Noción.-La sentencia de 1963 («Zabalza Moral») recoge en forma clara 
·el principio espiritualista, de modo que si fa.lta el nomen heredis y hay llama­
miento umversal se estará en presencia de un legado de parte alícuota 

Ello no ob.>tante, no Siempre será esto exacto, sino que se tratará de un 
problema de interpretación, y en su caso, integración de la voluntadi expresada 
en el testamento. 

En tal sentido, la opinión de PUIG BRUTAU, citada, de armonizar los princi­
pios subjetivo y objetivo y examinar si con la intención del causante encajan 
las consecuencias resultante:> de la calificación adoptada, me parece la prefe­
rible. 

bl Supuestos dudosos testamentarios.-& ha pod·ido observar que en los 
dioce •litigios había cláusulas testamentarias conteniendo este legado o fórmulas 
s1mHares. De ellos surge este encuadre: siete (quizá nueve) testamentos nota­
riales, un ológrafo y do.> ante testigos. 

Para la correcta interpretación de los distintos tipos de cláusulas, me remito 
a la exposición de V ALLET y a mis comentarios a las sentencias de 1903 y 
de 1940 (369). Confonne a la posición de LACRuz, [a atribución de cuota tiene 
el valor presuntivo de institución de heredero (en defecto de ésta). 

c) Modalidades de este Zegado.-También me remito a mi comentario a la 
sentencia de 1940. Habrá que precisar. siguiendo a LAcRuz, si se trata: de 
legado de todo o parte del activo (bruto o líqUido), de valor puró o del re­
manente. 

d) Normativa de este legado.-Debe acudirse, fundamentamente, a VAL­
LET (370). 

Esta normativa presupone una serie de cuestiones que la doctrina ha ido 
procurando resolver; pero no todas ellas han sido objeto de e$1:udiio por la. 
jurisprudencia, quizá en parte por la técnica especial de nuestro recurso de 
casación. Vamos, por tanto, a aludir a algunas de e.>tas cuestiones: 

(369) Véase Comentario final, punto 4.o, apartado a'), b'), e'). d'), e') Y f'). 
(370) Véase Apuntes .... cit., págs. 271 y slgs También RocA, Estudws de De­

reciJ.o, privado, II, pág. 195: PutG BRUTA U, Fundamentos ... , volumen 1 o, págs. 99 
s1gs. 
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1 a Posición jurídica del legatano parciarto. 

- Conforme a la sentencia de 1940, y posteriores, ocupa un lugar mtermedlo 
entre el legatario ordinario y el heredero. muy SJnular a la del heredero a bene­
ficio de inventario. Esta tesis, poco correcta, fue ya criticada más arriba. 

Conforme a la doctnna (VALLET, RocA. PurG BRUTAUJ, este legado sólo 
atribuye al llamado una fracción del activo que resulte después de pagadas 
·las deudas del cau.>ante y de cumplid<as las obligaciones hereditarias. Por ello, 
su efect¡yidad depende de que reste actiVo liquido después de la liquidación de 
la herencia: este legatano sólo es acquirente de _una parte del activo neto, si 
lo hay. 

- El legatario parciario no se subroga en las relaciones jurídicas activas 
y pasivas del causante. es Jegatario, no heredero. y frente a lru acreedores 
de la herencia su condición es de «tercero)). La sentencia de 1940, y posteriores, 
afirman que la responsabilidad por deudas de este legatario es smtilar a la del 
heredieru a beneficio de inventario, tesis poco correcta, según dijimos. 

Caoa que el testador ordene un legado parc1ario e 1mponga al legatario la 
obllgación de pagar algunas deudas: pero entonces el legatario queda obligado, 
no como «sucesor)) del testador, smo como sujeto pasivo o responsable de una 
«carga)) unpue..;ta a su legado· 

Estas ideas claras, contrastadas con los supuestos litigiosos, ofrecen curiosas 
perspectiVaS. Asi, la sentencia de 1963 («Zabalza Moral))) contenia una cláusula 
de ordenación de legado parciario imponiendo el pago de las deuda;;; del negociO 
«La Exclusiva)); pero taJ. impqsición al legatario no podía evitar ni alterar la 
responsabilidad general del heredero <art. 1.084 C. c.), ISin perjuicio de que los 
legatarios respondieren pro viribus (art 858-2 °) de tal carga. 

Para el tema de responsabilidad por deudas, me remito a mis comentarios 
precedentes a las Slentencias, en especial al efectuado re..;pecto de la sentencia 
de 1940. 

- Otra consecuencia de la POSICión jurídica deJ legatario parciano, supedi­
tado a la Hquidación de la herencia, es la relativa al orden de preferencia de 
titularidades. Se anteponen a este .legado: primero, los créditos contra el cau­

.sante; segundo, las legítimas y su resp·ectivo suplemento!, en su caso, y tercero, 
los legados de otra cl&Sie (arg. art. 887 C. c.) Sin embargo, si el legado parciarw 
·es en pago de legitima, tiene carácter preferente a cualquier otro. 

Esta regla era especialmente aplicable al caso «Zabalza Moral)), en que un 
demandado era colegatario parcíario y, además, legatario de un piso. Tainbién 
puede tener aplicación en otros de los litigios examinados 

2.• Cálculo' de este legado. 

- La noción expuesta del mismo, como atribución <le una parte del activo 
neto que reste tras .Ja hquidación de la llerencia, habrá de aJUstarse a cada 
una de las modalidades que en la práctica pueden presentarse. ' 

En principio, parece obviO que el cálculo de IR$ deudas del causante. como 
partida del pas1vo, es una operación previa a la determinación del saldo líqUido 
de la herencia. Operación indispensable para avenguar la cuantía de las legi­
timas. Y lo mismo cabe decir respecto del legatario parciario, en principio: 
puooe exigir la liqUidación «contable)) de •la herencia. • 

11) 
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Sin embargo, 1a sentencm de 1898 antepuso al heredero a los legatarios par­
ciarios en este punto de la previa detracción de las cargas hereditarias; la 
de 1950 tampoco fue muy predsa en este punto, aunque la norma del ar­
ticulo 1.064 era clara y aplicable; y la de 1963 («Zabalza Moral»), recogiendo 
el espíritu de la Resolución de 1935, hizo una correcta aplicación de estas ideal! 
de liquidación y cálculo del -legado. 

3.a Integración en la comunidad hereditaria. 

- La problemática, aquí, radica en que la comunidad hereditaria. solamente 
está integrada por los herederos. De mantener al legado de parte alícuota como 
tal legado, parece difícil su encaje en dicha comunidad. Todo ello en pura 
jurisprudencia de conceptos. 

Si atendemos a aa realidad de las necesidades vit,a,!es e intereses en conflicto, 
la perspectiva cambia: Todo dependerá de la configuración dada aJ legado 
y de la modalidad prevista por el testador. Parece, en principio, defendible la 
te.5is de que se le considere como un comunero más, a salvo el caso de que el 
legado sea de valor .puro (LACRUz). ' 

La particularidad de esta -cotitwaridad con los herederos la explica VAL­
LET (371) : si sólo forman parte de ella los herederos, el número quebrado repre­
sentativo de la participación de cada uno prefija la proporción de su parte 
correspondiente, tanto en el activo como en el neto; en cambio. el quebrado 
asignado a ~os ·legatanos de parte alícuota sólo puede referirse al residuo 
l!quido 

No ha tenido reflejo este punto en los litigios debatidos ante el Tribunal 
Supremo, aunque de Ias ideas anteriores cabe deducir aprovechables consecuen­
cias en cada supuesto. 

- De entre las numerosas consecnencias que de su condición de comunero 
se desprenden voy a 8/ludir tan sólo a alguna:.;;: 

1) Derecho a intervenir en la partición. 

- Parece incuestionable, a la vista. del artículo 1 083 C. c., que otorga 
este derecho a los simples acreedores de la herencia. Aunque el ver-­
dadero problema radica en precisar si la partición devendría ineficaz 
sin la intervención del legatario parciario, o de otro modo, si tal inter­
vención consiste en una verdadera participación activa en todas y 
cada una de las operaciones de la partición o si es una mera fiscali­
zación. A su vez, este problema hace tránsito a otro: el de la división 
de la comunidad, poniendo fin a la cotitularidad, con su anejo de la 
po.;esión o coposesión de los bienes hereditarios. · 

Este prohlema era particularmente interesante en la sentencia 
de 1949, pero ni siquiera fue aludido por los litigantes (ni por el Tri­
bunal Supremo), y es de posible y previsible juego en casos similares. 

- Es cuestionable si puede hacer la partición como comi::.arlo (372). 

(371) Véase Apuntes .. , cit. págs. 274 y slgs. 
(372) Véase Resolución de 30 de junio de 1956, que lo decide en sentido afir­

mativo. 
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2l Retracto <art 1 067). 

- Problema ya tratado por RoAN y VALLET, creo que en fonna defimtiva. 
Habrá que estar a lo especialmente dispuesto por el testador Y a 1& 
modalidad del legado, por lo antes dicho. 

3) Derecho de acrecer. 

- Este punto era fundamental en la sentencia de 1903, pero ni siqmera· 
fue aludido. No puede :ello critica.rse, por lo expuesto ya al comentar 
la sentencia.' Pero cabe aüad1r alguna consideración (373), válida para 
otros casos. 

Conviene recordar que il3$ normas del Derecho romano, en orden al acre­
c1miento en los légados, eran distintas a la.:; existentes respecto de la herencia. 
Los autore~ afirman que el fenómeno del acrecimiento en el legado solamente: 
cabía cuando los colegatarios eran llamados en la totalidad del objeto : era el 
requisito de -la identidad de la cosa el único a considerar, y no el de si la 
llamada fuera en· la misma (coniunctim) o en diversa (disiunctim) disposición. 
Se trataba, .por tanto, dé un acrecimiento especial, v.oluntario y excepcional. 

Sm embargo, en el Derecho moderno hay una a;;;im.iJación absoluta entre el 
acrecimiento entre legatarios y el acrecinuento ·entre herederos: el artículo 987 
d1spone que «tendrá lugar entre los legatarios en los mismos ténninos estable­
cidos para los herederos». lo que unplica la aplica:ión de [os artlculos 982 y si­
gUientes (salvo el 986, sustitmdo por el artículo 888). De todo ello se deduce 
que para que eXlsta el acrecinl¡ento se precisará que dos o más legatarios sean 
llamados conjuntamente a un mismo· objeto sm especial designación de partes. 
Es discutido si deben .:;er llamados en una mi$lla cláusula de un mismo tes­
tamento, y es también discutido si el acrecimiento queda excluido en legados 
consistentes en derechos de crédito. 

En la aplica:ión de estas ideas al legado de parte alícuota habrá que estar· 
a la voluntad del testador, según la modalidad dispuesta por el mismo (374): en_ 

3\liila, se tratará de un problema de interpretación de la voluntad testamentaria •. 
Creo que habrá que distinguir : 

l. Si son varios ilos llamados como legatarios de una misma parte alícuota:· 
presumiblemente JUega el acrecimiento entre ellos. 

2. Si hay varios legados de parte alícuota, con llamamiento plural en e~ 
legado: habrá de interpretarse ~a voluntad testamentaria y concordar la 
con los artículos 982 y 983; en principio, parece que el acrecimiento sólo. 
procederá en cuanto a dos llamados a un mismo objeto o cuota, y no en 
cuanto a los demás legados. 

3. Si uno o varios legados parciarios coexisten con una institución de here­
dero : habrá que subdistinguir : 

(373) En tema de Derecho de Acrecer, pueden verse: PABLO BELTRÁN DE HER¡¡¡... 
DIA Y ÜNÍS, El Derecllo de Acrecer, 1956, págs 18 Y 148 Y sigs.; GONZÁLEZ PALOMINO, 
El acrecimiento en la me¡ora, en «Estudios de Arte Menor», 1964, tomo II, págs. 207 
y slgs . RocA SASTRE, Estudios de Derecho privado, II. 1948, págs. 217 y s!gs,; 
PCIG' BRUTA U, Fundamentos ... , cit., tomo V, volumen II, 1963, págs. 335 y slgs.; 
VALLET, Dtctamen, en ADC. XII-4, 1959, pág 1.304, y LAcRUZ, Derecho de Sucesfo.. 
nes, I, págs. 210 y slgs. 

(374) Véase mi comentarlo final a Sentencia de 1940; remisión de la nota 369.. 
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Sl el heredero es llamado en una cuota: la vacante del legado (o 
IE'gados) parc1ar10s pasará a los herederos legítimos: así, VALLET 

\arg arts. 764-2 °, 986, y 912-2.0). 
S1 el heredero es umversal · la caduc1dad del uegado parc1ario bene­
ficia al instituido, que queda liberado de la carga o gravamen que el 
legado le ~uponía. 

4.a Colaetón por el legatario parciario. 

Fundamentalmente, será un problema de interpretación de la voluntad del 
testador Ya v1mos cómo la reci;nt~ SEntencia de 1963 («Zab>.Jza Moral») lm­
ponia la obligación de colacwnar al ·legatario de parte a,Jicuota, y cómo tal obli­
gación, técmcamente, no es correcta. 

Tanto los precedentes históricos como el fundamento y estructura Jurídica 
de la colación, así como la p·ecullar razón de ser del uegado, imponen necesa­
namente la no SUJeción del 1egatario de parte alícuota al instituto de la colación. 
La opinión de Jos autores, según vimos. es uná.mme en .tal ·sentido. 

El problema es particularmente mteresante si el legado de parte a.Jícuota 
está ordenado en pago de la ·legítima del legatario VALLET, con su habitual 
maestría (375), ha estudiado la poSlcíón juridJca del legitunario donatario no 
heredero, a efectos de colación, examinando uos distintos supuestos posible De 
todos los supuestos, interesa aquí aquél consistente en el legado parciario dls­
puesto a favor de un legitimarlo al que inter vwos se hizo una donación sin 
carácter de mejora· el .problema es de imputaczón, por supuesto Pero, ¿qué 
debe imputarse primero a la legítJma? VALLET cree que debe rmputarse primero 
lo donado y después lo legado. 

En suma. el legatario parcia,rw no debe colacionar. 

5 a El legatario parciarlo y la particfón de la herencia. 

Ya antes hablamos de su situación dentro de la comunidad hereditaria y de 
su derecho a mtervenir en la partición. Nos interesa aquí concretar algunas 
cuestiones : 

1) Firma de la parttción 

Parece Útcuestionable que: si el legatario es titular de una cuota 
del activo !líquido, 'si debe intervenir como «parte» interesada en algunas 
de las operaciones particionales, si debe conocer la cuantía y compoSición 
del caudal relicto y de su lote, lo lógico es hacerle intervenir en el otor­
gamiento y suscripción del cuaderno particional. 

2) «Periculmn rei» y problemas de frutos y mejoras. 

Todo dependerá de la modalidad del .\egwo y de la parte alícuota 
asignwa (arg. art. 882): 

(375) Véase Apuntes . . , III-16. 
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:' Poseszón de los bienes y entrega del legado (376) 

En pnnc1p1o, la poseSJón c1vJ1íS1ma (art. 440) solamente favorece a los 
m&tltuidos herederos Serán, pues, los herederos qmenes deben poner en 
poses1ón a los legatanos de su lote Can<. arts. 885 y 1.462). 

Cabe distmgmr, con DE LOS Mozos, los supuestos s1gmentes: 

l. S1 de la mterpretación del testamento se deduce que no se trata propia­
mente de un legado parciano (377). sino de una mstitu21Ó11 de heredero· 
los así llamados rec1ben la posesión civ1lísnna en unión de los demás 
herederos. 

2 Sl el legado es de valor puro (el legatario t1ene un derecho de crédito); 
la adqu1.;;ic1ón de •la posesión es contingente del pago dol legado, por lo 
que la siWac1ón es la normal de todo -legado. 

3. S1 el legado es de cuota del activo o del reman!.'nte, con derecho a pars 
bonorum, y siendo cotítular en la comunidad hereditana rec1be la copro­
piedad de tales bienes, pero no la posesión cJvilísima. Es supuesto equi­
valente al del legado de cosa específica, que confiere al legatario la 
propiedad. pero éste debe ped1r al heredero la posesión. 

4. Si el legado parc1ario es pro legitima· .parece que no por establecerse a 
favor de un l·egitimario deben resultar modifJCadas las normas generales. 
El legitimario no adquiere -la poses1ón directamente de su causante. n1 
puede ocupar por sí nusmo las cosas legadas (VALLET en contra) 

5. S1 el legatario parc1ar10 ha 5ldo autonzado expresamente por el testador 
para que por si mismo tome posesión de lo legado· pa:-ece que. pese a 
ello, debe pedir al heredero la entrega del legado. conforme a los prece­
d·entes histor1cos y Ja regla del artículo 885 (VALLET en contra l. 

6 Si el legado es del usufructo de una cuota de Ja herencia: la tendencia 
:!octrinal lo configura como legado, reafirmado por la sentencia de 1963 
rcaso «Sanchez c. Becerra»). Rigen las normas generales. 

7. S1 el legatano ha tomado posesión de Jo legado por autorización tácita 
del heredero: la dificultad es la constancia o prueba de tal autonzación, 
y el inconveniente de la nueva redacción del artículo 83 R. H. No ha­
biendo persona obligada a la entrega, creemos factible acudir al acta. 
de notonedad. 

4) Aseguramiento hipotecario de los derechos del l:;gatario parciario. 

- Si el legado es de valor puro · tendrá 
preventiva del artículo 48 L H. 

- Si el legado es de cuota del activo· 
preventiva del articulo 42-6.a y 46 L. H. 

derecho a uhhzar la anotación 

tendrá derecho a la anotación 
y 146 y 152 R H. 

(376) Véase DE LOS Mozos, La adquzszctón de la p:Jseszón en los leoados. ADC, 
XV-IV. 1962. págs 865 y slgs. en especial los apartado~ II-2). b) y e) 

(377) Por ejemplo, casos de legado de toda Ja herencia o de todos los b1enes 
del causante o vano<; legados de cuota que agoten el caudal. SI•N EXI'lTIR here­
dero designado (epígrafes a') y e'). véase sentencia de 1940, Gomentano final). 
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5) Pago en metálico del legado «pro legitima». 

- El problema de si el l"egado de parte alícuota. debía. :>er pagado en 
dmero o en bienes hereditanos se reflrló siempre a las facultades 
del heredero al respecto. Jamás ·.se puso en tela de juicio que el 
testador podía Imponer una u otra forma de pago 
En tal sentido, DE LA CÁMARA ALVAREZ (378). 

l. La polémica prov1ene del Derecho romano y devino clás1ca, decidién­
dose los autores por la solucwn de que el heredero podía elegir entre 
pagar en dlnero o en especie : solución aplicable al legado de «cuota 
de los b¡enes», pero no al legado de «cuota de la herencia». La 
Ley 20 de Toro modificó esta solución tradicional, impomendo que 
las me7oras de cuota se pagaren con bienes de la herenC.Ia. Pero 
su ámbito de aphcación era más extenso, pues, además de las me­
Joras, trataba del legado del quinto a un hijo o a un extraño. Por 
lo cual se entendió comúmnente que la opción del heredero que­
daba suprimida para toda clase de legados de parte alícuota. 

De esta manera, la preferencia del pago en especie onginaba la 
participación del legatario de par.te alícuota en la comumdad here­
dltana sobre los bienes, aun cuando no rec1bia su posesión como 
los herederos. Por ello, nos d1ce LAcRuz, aluden al legado de parte 
alícuota los articulo$ 1.038, 1.049, 1.055, 1.056 y 1.065 LEC. 

2 En el fondo, lo que con tal polémica se pretendía-nos dlce DE LA 

CAMARA--era hallar la forma de pago más conforme con la verda­
dera voluntad del .testador. 

A juicio de este autor, no ofrece ninguna dificultad ordenar el 
testador un leiacto de parte alícuota con facultad del heredero para 
pagar en dmero o en bienes de la herencia: se tratará, en suma, 
de una variante de legad-o alternatiVo o facultativo, expresamente 
permitido por el artículo 874 e c. 

3. En cuanto a las distmtas vicisitudes que los distmtos tipos de parti­
ción puedan origmar con relación ·al legitimario-legatario, me remito 
a la brillantJslma y exhaustiva expOSición de DE LA CÁMARA (379). 

4. El legado pro legitima foral tiene diverso alcance. Conviene recor­
dar las solucwnes perm1sivas de las Compilacwnes Catalana y Ba­
lear (Ibiza y Formentera), en orden a este problema 

-6.• Relaciones obligatorias de que el causante era titular. 

1) Créditos. 

S!, con posteriorid'ld a la partición, los herederos cobran algú1. 
crédito no adjudicado, deberán satisfacer a los legatanos parc1arios 
la parte que les corresponda. El problema es el de si los legatarios 
podrán dmgirse a tal efecto contra los herederos: VALLET entiende 

(378) Véase su extraordinario trabajo Est1Ldio sobre el pago con metáltco de la 
Zegfttma en el Código Cwil, Centenario de Ley del Notariado, 1964, págs 709 Y sl­
-gulen tes, en especial págs 933-934 y nota 307. 

(379) Véase op cit. págs, 823 y si¡:s 
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que sólo podrán usar de la acc1ón subrogatoria, ··.>i se dleren los requi­
SJtos de ésta. 

Más dudoso es el probuema relatlvo a la cancelación de las garan­
tías reales que prOteJan a Jos créditos hipotecarios: conviene distin­
guir entre el cobro y la cancelación, cada uno de los cuales t1ene 
dJStintos regímenes de capacidad y legitimación. Véase artículo 178 
del Reglamento Hipotecario 

2) Deudas posteriores a la partición. 

En principio, responde solldar1amente el heredero o herederos 
(art. 1.084). Sin embargo, cabe que el heredero accione contra el 
legatano parciario al objeto de obtener un reajuste de la cuota 
legada, ya que en definitiva Ja cuota queda supeditada al resultado 
de la liqmdación de la herenC!a. Esta es la pos1ción de V ALLET, quien 
aflrma se trata de una simple aplicación de la doctrina general del 
error «en cantidad» (art. 1.266-3.0 ) y, por analogía. de los artícu­
los 1.533 y 1.534. 

1.• La impugnación del testamento y el legado parciario. 

1) Supuestos en que ·e¡ testamento contenga uno o varios legados par­
ciarías sin designar herederos (380): este testamento, ¿puede ser 
impugnado por preterición? 

Este era el punto b:isico litigioso en el caso «Corbacho c. Sánchez» 
(Sentericia de 1918), resuelto como vimos por el Tribunal Supremo 
en <;entido negativo. ·En la misma linea, VALLET, qu1en dice que tales 
legatarios no son herederos, y que se aplicará el articulo 817 y no 
el 813. 

Creemos, sin embargo, que el problema habrá de resolverse en 
base a la interpretación de 1a voluntad testamentana. 

2) Si el legatario parClario fuere testigo del testamento, ¿deviene éste 
ineficaz? 
- Recordemos en este lugar el caso «Abad c. Simón» (Sentencia. 

de 1917), antes comentado. 
- La incapacidad parece que afecta exclusivamente a lo,:; testigos 

instrumentales. no a los de conocrmiento. Así, LACRUZ. 
No obstante, el problema básico es la coordinación de los 

artículos 754 y 682 C. c., lo que comJJOrtaría dí::.iinta solución a 
la cuestión más genérica de si la ineficacia del testamento es 
total o parciaJ (381). 

VII. CoNCLUSIONES. 

1 a La regla del «precedente». 

1. Siendo el proceso a modo de un debate preordenado .para la justa com­
po.;;ición de intereses, y dada la especial configuración de nuestro recurso de 

(380) Véase nota 372 precedente. 
(381) Véase para todo ello: LAcRuz. Derecho de sucesiones, I, pág. 260. 
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casación. se ha repetido e1¡ forma constante que el Tribunal Supremo, nuestra 
jurisprudencia, con su decisión lo que hace y pretend·e es resolver un conflicto 
de intereses. 

También se ha del!mltado el modus operandi de nuestro Tnbunal Supremo 
en orden a los liigios examinados, y el método y 1·atio utilizado ·en cada caso. 
El Tribunal Supremo, bien con pura técnica interpretativa, bien descubnendo 
nuevos principios generales del Derecho, ha ut1hzado unos métodos aparente­
mente deductivos: y la solución al lit1g1o ha obedecido casi siempre a col'lSlde­
raclOnes acerca de lo que era realmente JUSto en cada caso. Dicho de otro 
modo, la solución venia impuesta por el relieve del problema respectivo: por 
eJemplo, SJ es JUSto que el legatano parciario responda de Jas deudas de la 
herencia. · 

En consecuencia, si el Tribunal Supremo articula sus dec1s10nes en función 
del problema ineludible, si elige las prem1sas objetivamente adecuadas en base 
a una serie de concepto-5 y proposiciones arbitrariamente seleccionado-s, SI acude 
a repertorios de puntos de vista conoc!.dos, SI su punto de partida es el sentido 
común y no un primum verum, hemos de concluir necesariamente en que el 
método utilizado es tópico <382) y no sistematJCo. 

Sin embargo, .pese a que onginariamente •lo que pone ·en marcha el meca­
msmo jurisprudencia! es una problemática (y de ahí las proposiciOnes centrales 
del rawnamiento del Tribunal), el fenómeno lóg1co de la conclusión se des-­
prende por el ¡uego de la deducción. De ahí las dificultades que implica el 
determmar en cada caso dónde está el tránsito efectiVo de -la mentahdad tópica 
a la sistemática o deductiva. Pero siempre se acude a concepto.s y proposiciOnes 
previamente elaborados por la tópica, que asegura el posterior método deductivo, 
·en base a una sistematización o catálogo de tópicos jurídicos. 

La tópica o «arte de la invención» es el arte de tener presentes en cada 
situación vital las razones que recomiendan y las que desaconse¡an dar un 
determinado paso. Tal juego de suscitaciones v1ene provocado por el problema 
objehvo y concreto. Es, por tanto, la tóp1ca una técnica del peruamiento 
problemático. 

2. Hemos visto cómo la Jurisprudencia opera con una técnica problemática 
y cómo acude a la tópica. Volvamos ahora de nuevo a la consideración de DiEz­
PrcAzO de que la ¡uri.:;prudencia puede ser mterpretativa de la norma o descu­
bridora de u os princiPIOS generales del Derecho : tanto en una forma como en 
otra de «aplicación de la l.Jey» el procedimiento utiJ1zado preferentemente es 
la tópica. 

- En efecto, nos dice VrEHWEG (383¡ que, en primer lugar, la tópica EC 

lnf!]tra en el sistema jurídico a través de la interpretación, con la cual se 
abren nueva.:; posibilidades de entendimiento del problema sin lesionar ~as an­
tiguas; se mantienen las fijaciones precedentss, sometiéndolas a nuevos puntos 
de vista. En segundo lugar, la tóp1ca irrumpe con la «aplicación del derecho». 
En tercer Jugar, con el uso del lenguaj'e espontáneo: y en cuarto lugar, de la 
sunple situación de los hechos, necesitados de tratamiento jurídico. 

El centro de gravedad de tódo el razonmmento es la znterpretación en sentido 
lato, y por ello, radica en la invención. La lógica, la usua.lmente llamada «SUir 
sunción jurídica», -le está subordinada. 

(382) Véase la extraordmarla obra de VIEHWEG, Tópica v ¡unsprudencza, pá­
gmas 27, 38, 50 y 60 y slgs. 

(383) Op. cit., págs. 118 y slgs. 
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- Concluye VmHWEG (384) en que la JUrisprudencia. como técmca al servirlo 
de una aporía o problema fundamental (qué sea lo JUSto aquí y ahora), debe 
corresponder con Jos puntos esenciales de la tópica. Para ello establece estos 
presupuestos: 1) que la estructura total de la jurisprudencia solamente se 
puede determmar desde el problema: 2) que Jos conceptos y proposiciOnes de la 
jurisprudencia tienen que quedar ligados de modo específico con el problema 
y "ólo pueden ser comprendidos desde él: y 3J que los conceptos y propOSiciones 
de la jurisprudencia sólo pueden ser utilizados en una implicación tal que 
conserve su vinculación con el problema, y cualquier otra es preCISO evitarla. 

- Que todas estas consideraciones de WrEHWEG son importantes y especial­
mente aplicables a nuestro estudio, nos lo· demuestra una v1sión comp,leta y con 
ampha perspectiva de conJunto de todos los litigios que nuestro Tnbunal Su­
premo resolvió: lo único efectivamente permanente fue la aporía fundamental, 
el problema acuc1ante de qué era lo justo hic et nunc en relación con el lega­
tano parciar:io; las propo.'i!ciones JUrídicas y conceptos singulares utJhzados 
(por ejemplo, la semejanza con el heredero a beneficio de inventano, el prin­
cipio subjetJvista, la responsabihdad ultra vives, la detracción de cargas .), 
sólo cobran su verdadero sentido desde la cuestión de Ia JUsticia; las transfor­
maciones de los conceptos y los conceptos mismos están, pues, ligados de ·modo 
especial con el problema. no es la deducción la operación fundamental, smo 
la especial elección de premisas, que se produce como consecuencia de un deter­
minado modo de entender el derec..l1o, a la vi.>ta de la aporía fundamental. los 
princ.!pios JUrícticos (responsabilidad por deudas, por ejemplo), a veces muy am­
plios y otras demasiado estrechos, sólo proporcionan unos resultados aceptables 
cuando se las Jiga con la idea de JUSticia y, en este sent1do. f'e les rusee<:wna 
primero y se les recompone después; tomado» de modo absoluto, Jos prmcJpios 
son inaphcables, y deben ser diferenciados continuamente; todo principio (verbi­
gracia. principio voluntUIS spectanda) tiene la pretenSión de as;Jirar al mono­
polio o señorío sobre los demás y convertirse en axioma; y el JUrista sabe que 
los prmcip1os tienen que ser quebrados, limitados y moctifi:ados 

En resumen: la primacía del problema acerca de lo justo influye sobre la 
técnica a adoptar; la postura aporética o problemática, que abarque una amplia 
plétora de situaciones, con variados puntos de vista. oes insosla.yable para la 
jurisprudencia. 

3. La técnica problemática y su conexión con la tópica, utilizada por nues­
tra jurisprudencia, hace que sus distintas decisiones cobren un valor y ·signifi­
cación diferentes, que estan en función del respectivo Htigio, Antes quedaron 
examinados todos ellos y el valor de la decisión respectiva. 

Pero interesa aquí ·saber si tale~ d-ecisiones tienen un valor experimental, a 
modo de ejemplo o parábola, o si pueden ser imputadas a un sistema de reglas 
gPnerales, a modo de proverbio r385). Esta distinción doe E. S RosrnsoN. citada 
por Pura BRUTAU, suele usarse como gráfica de los sistema~ del Common Law 
y del Derecho euro11eo continental Sin embargo, en la práctica la diferencia 
entre ambos sistemas es mínima: sólo res:ide en que los principios generales 
del Common Law no están adscnto~· a una expresión verbal determinada 

Lo que ocurre en la realidad jurídica es que el Derecho de Jos sistemas con-

(384l Op. clt, págs 128 y slgs 
(385l Véase PurG BRUTA U. La ¡!lrlsprudencta , cit. págs 207 Y s1gs. en espe­

cial 212. 
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tínentales europeos manífi"esta una diversidad entre lo que se hace y lo que se 
afirma que se hace; ello proviene de ·su doble condicionamiento: de la necesidad 
de dictar una sentencia justa, y, al m1smo tiempo, de la de imputar la solución, 
cualqmera que sea, a la «Previsión» del legislador. 

Esta doble consideración 1mpone, claro está, un distinto grado de persuasión 
de las sentenctas de los Tribunales europeos, según estén basadas en el sentido 
común o fondo del asunto (qué sea lo ¡usto) o en razones de tipo formal o 
exclusiVamente 1egalistas. Las razones formales contribuyen a la formación de 
una regla genera.! ; las directas o sustanciales vienen rmplícadas en la interpre­
taclOn que el Juez hace de los hechos. 

En defimtiva, la raíz oculta de toda deciSión judicial consistira en cotlSide­
raciones de oportumdad ·o conveniencia pública, en virtud de la facultad de 
eleccion que el Juez tlene. Con lo que las clÍcunstanc1as personales del Juez 
son Siempre relevantes (386). 

Temlina Puw BRuTAU (387) dic1endo que cuando sea necesa.rio prever la 
1utura dec1s1ón de un tribunal de instanc1a, será preCiso tener en cuenta el 
crit'eno del Tribuna.! Supremo, con mdependencia de que se trate de doctrina. 
reiterada: ha de presumirse que el criterio afirmando en una wla ocasión-e.> el 
punto de part1da de una doctrina reiterada, y no una declaración que ha de 
quedar desvirtuada cuando de nuevo se resuelva el mismo problema. 

La dlst.inción efectuada entre obiter dicta y ratio decidendi explica que las 
sentencias de nuestro Tribunal Supremo no sólo aleccionen por su auténtico va­
lor experimental (la anécdota), sino por el sentido que puedan tener imputadas a 
un s1stema (C. c.) de reglas generales. A nuestro ob¡eto. nos basta con retener 
la idea de PuiG BRUTAU de que «el valor de una sentencia sea persuasivo, y ·su 
criterio confiera solución eficaz a un problema social», para que sea necesario 
tenerla en cuenta en el futuro. 

Estas af1rmac10nes antenores, ¿·implican que una sola sentencia del Tri­
bunal Supremo deba tener eficacia vmculante para 1os tribunales inferiores? 
O de otro modo. Gnge en nuestro Derecho la llamada regla del «precedente» 
judicial? 

4. Es conoc1di.oimo el tópico jurídico de que la diferencia entre el llamado 
«Derecho del caso» o Common Law y el Derecho «cÓdificado» o continental 
romanizado radica precisamente en que el razonamiento ¡udícial se apoya en 
!a doctrina resultante de los casos ya dec1d1dos (stare decisis). Es la técnica 
del «prec-edente JUdicial>>. 

Pero este tópico con aspiraciones de axioma no tiene carácter absoluto, ni 
siquiera entre los juristas del Common Law. Además, tiene distinto valor en 
Inglaterra que en Norteamérica Después de los trabajo$ de SrONE, FRANK, 
LoEVrNGER .. , es indudable que, de hecho, el precedente judicial sólo muy débil­
mente vincula a·l Juez anglosajón 

Resulta, por tanto. que la teórica diferencia entre la técnica de la decisión 
judicial en el Derecho anglosajón y en nuestro Derecho (y, en general. en ··e~ 
contmental), es mínima en la realidad. Por otra parte, nuestro Tribunal Su­
premo ha:e uso de su facultad de elecc1ón, como resorte eficaz para la indivi­
duaJlzación de las ·sentencias anteriores: bien para apartarse de una doctrina 
)unsprudencial que parecía consolidada, bien para señalar la proc-edencia de 

<386) Rec. nota 22 anterior 
<387) Op. últ. clt, pág. 236 
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atenerse a lo resuelto en un solo caso por su similitud con el que está pendiente 
de decisión. 

Parece que h-emos de llegar a un resultado claro, conocido ya: todo prece­
dente judicial supone, en rigor, un caso ya d-ecidido. Habría que repetir aquí 
las consideraciones de DE CAsTRO acerca de la ooctrina -legal y la doctrina juri.:;­
prudcnClaJ: la doctrina legal es la de valor normat1vo (la derivada de la ratto 
deC'Idendi) ; la doctrina jurisprud'encial implica una presunción iuns tantum a 
favor de determinada mterpretac1ón o prinCipio gen-eral descubierto. Pues bien, 
tan sólo cuando existe más de una sentenc1a con doctrma comcidente sobre 
un mismo -extremo, cabe hablar de doctrina JUn.,;prudencial. 

En suma: ¿qué queda del tópico del «precsdente»? ¿Cuándo cabe hablar del 
<<Precedente» Judicial en orden al legado de parte a;!icuota? También aquí hay 
que remitirse a lo ya expuesto anteriormente (388) : tan sólo la doctrina con­
temda en la ratzo decisoria del caso «Zabalza Moral» (Sentencia de 22 de 
enero de 1963), podrá servir en el futuro de precedente judicial. 

Resumen· Estructw·a tópica de nuestra juns;:¡rudenc1a, vmculada al pro­
bl·ema de lo JUSto. Un único precedente válido. Una linea juri'.>prudenclal que 
no es ni 1runov1lista ni conservadora: es evolutiva, progresista o dinámica. 

2 a Proposición «de lege ferenda». 

l. Hemos tratado de llegar al quid rei de .Jo que es nue.,1:ra jurisprudencia 
relativa al legado de parte alícuota. Hemos utilizado lo que suele llamarse UIJB. 
tóp1ca «de Segundo grado», al acudir a los repertorios de punto de v1sta ya 
·elaborados por prestigiOsos autores. Parece que hacer una proposición de lo 
que debe hacerse. ciertamente usual entre nosotros, -podría perfectamente aco­
gerse aún con las naturales limitaciones del proponente. 

En esta sJtuación, la elecCión es entre una. doble vía: la norma general (un 
nuevo articulo o un nuevo C. e) o la doctrma del autor. Proponer una u otra 
es tarea ciertamente excesiva. Cabe, sin embargo, pensar que es tarea senci­
lla, y así: 

a) Elaborar una nueva nonna del Código respecto del legado d-e parte 
alícuota: bien en sentido afirmativo, bien en sentido negativo. Un ejemplo de 
esta segunda postura nos Jo ofrecen los Códigos de Alemania, Suiza, Italia 
y Por.tugal (Decreto-Ley de 25 de noviembre de 1966: art. 2.030). 

So!Uciún está factible, aunque con todos Jos riesgos e inconvenientes que 
Implica el Derecho codificado. 

b) Elaborar una nueva calificación JUrídica d·e los conceptos jurídicos vi­
gentes De este modo, la doctrma de lo.;; autores, acorde con las variaciones del 
orden soc1al. se sitúa en un plano intermedio entre la norma general plasmada 
en un Código y la doctnna JUrisprudencia! que aplica las Leyes : y en tal 
sentido, su eficacia e inflUJO en la jurisprud·encia es evidente y constante. 
CASTAN (389), de iure condendo, no .se defme abiertamente acerca de Jo que 
seria conveniente, en una futura rev1sión del C. c.; y vi-ene a conc!Ulr en que 
el a::tual rnterio del Código no de¡a de tener ventajas prácticas--en tema del 

(388) Véase epígrafe ·vr-A)-a)-5-10<> 
( 389) Véase La doomcitlca , c1t. págs. 133 Y sigs. Y 169 Y sigs. 
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legado parcmrio-, <onientras subsista el sistema de la respomabil!dad ultra: 
vires Y se pregunta si convendrá o no mantener ese pnncipio de responsa­
bilidad ilimitada por las deudas y cargas de la herencia. Más adelante, al 
tratar de ese principio y de su criSls, ·expone que «la distinción entre el heredero 
y el legatano· y la t-eoría del ·legado parciano o de parte alícuota ~€ hacen 
embrolladas y difíc1les a causa, sobre todo, de la responsabilidad ultra vires que 
pesa sobre los herederos... La finalldad práctlca de est·e anómalo legado-su­
es que el testador puede exonerar de ·esa res;onoab1lldad al llamado a una 
cuota, dándole el tratamiento-un poco fict1c10-de legatario. S1 aquel princip1o 
de responsabilidad ... de~apareciere, quedarían muy shnpliflcados los probl<ma.> 
de referencJa» 

Por otro lado, PEÑA BERNARDO DE Qumós ha estud1ado profunda y exhausti­
vamente el tema de la res::>onsabilidad del heredero por las deudas de la heren­
cia (390\. Viene a. concluir «que del fenómeno sucesorio ~ólo se denva natu­
ralmente la responsabilidad intra vires. La re.sponsabllidad ultra vtres es un 
plus, una wcidencia en tia liquidación. El heredero realmente puro es el here­
dero a beneficio de mventano .. » 

- Estas-y otras, posibles en el futuro--aportacwnes do:trinales tienen el 
inconveruente de que tardan mucho tlempo. a veces, en ser recog1das por la 
junsprudencm o la norma legal. 

G Qué hacer entonces? ¿ Cuúl es el remedio o pro;:¡osición más aceptable? 

2. A lo largo de este estudio hemos recurndo a-1 vahoso tópico de que «en 
cualquier caso se tratará de un problema de interpretación de la voluntad del 
testador» Pero ya he puesto de relieve, siguiendo a VrEHWEG, cómo hay que en­
tender la pretendlda validez absoluta de los tópicos Jurídicos. que habrá que 
adecuar al problema de qué sea lo JUsto en el ca.~o concreto. 

En tema de mterpretación, conviene aquí recordar cómo hasta el año 1931 
no $e difunde en España la extraordmaria obra de DANZ (391). Entre otras co­
sas, nos dice: «que las palabras han de interpretarse en el sentido que suelen 
usarse entre los profanos; que ·en los casos en que se acude a un Notario 
para que reda:te el negocio, se aplican también las reglas generales y el 'uso­
del lenguaje' de estas personas (Notario ) será el que se tome en cuenta para 
la interpretación; que la jurisprudencia debe ser esencialmente popular, siendo 
mejor juez el qll'e sepa ponerse él mismo en el .Jugar de ambas partes seria­
mente, como ·si se tratase de su propio bolsillo .. » 

En tema de interpretación del testamento, me remito a la;:; obras de JoR­
DANo BAREA y PurG BRUTAU, citadas. Particularmente s1gniflcabvas son las pa-1 
labras de este último autor, de que «no hay duda de que, cuando el causante 
otorga testamento ante Notario. es este qUJen realiza la primera interpretación 
de la última voluntad de aquél. Los Notanos son los intérpretes de una volun­
tad que el testador manliiesta con la deci~ión prop1a de los actos que han de 
perdurar de~pués de la muerte, pero en muchos casos sm que conozca la manera 
de hacerlo (392) para alcanzar lo que se propone. A veces, la voluntad del tes­
tador no sólo ha de ·ser ind1gada, smo mcluso complementada .». 

Punto éste digno de meditación en nuestro estudio, en el que, de 12 lihgios. 
hubo nueve (quizá) testamentos notariales. 

· (390) Véase La herencia ¡¡ Las deudas del uausante. clt, en e-;peclal páglllas 
139 y 157 y slg~. 

(391) La tnterpretac1ón de los negochs ]1Lrid1cos. en espectal págs. 336 y slgs. 
(392) El subrayado es mio. 
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Que el testRd:Jr usua.Jmente no tien~ ni idea de la diferencia entre heredero 
_y legatario parc~ano lo vemos a d1ario · por tanto, cuestiones como la de respon­
s.abilldad por deudas. colación, detracción de cargas, etc., dependerán de que 
la voluntad del causante se haya «traducidO» debidamente. Esta es la misión 
que mcumbe a la junsprudenna cautelar de los Notarios. 

- Con esto últuno volvemos a nuest,ro punto de partida, a modo de reflex1ón 
JmcJal (393). 

3. Parece, pues, que Ja intervención notarial en la redacción del testamento 
es lo suficientemente Importante como para dedicarle unas lineas. Ya mi ilustre 
compaüero GoNúLEZ PALOMINO (394) escribía no hace mucho que «no creo des­
cubnr ningún secreto de Estado .s1 d1go que al tes.ta.dor cornente Jamás se le 
pasa por la cabeza nombrar comisario partidor, ni sabe lo que es eso. Es el 
Notano qmen, en la mayor parte de los casos, ·lanza la id·ea y la fundamenta .. ». 
Y en otro Jugar expresa su convicción de que <dos Notarios somos, en la Vida 
jurídica española actual. los heredero.; de los jurisconsultos romanos y hasta 
los que más creemos en la eficacia creadora de la técmca JUrídica. Cuando una 
tecmca JUrídica t1ene fe en si mlSITia, no necesita nonnas legales expresas para 
dar cammo a soluciones que la realidad exige, sino que las impone, abriendo su 
propio cauce . » 

El Notario conoce su misión y va abriendo camino a ~as solucwnes que exige 
la realidad mediante las llamadas cláusulas «de est1lo». Ad·emás, los constantes 
trabajos de otros compañeros, la mtercomumcación de nuevas fórmulas y la 
ejemplandad Siempre renovada que para la práctica nuestra el Boletín de la 
Academia Granadina del Notariado (entre otras notables .publicaciones Simila­
res) ... , Lod·o ello hace posible que la palpita~Jón de las nuevas neceSidades sea 
percibida y comprendida por la especial sensibilidad del Notariado. 

Concretamente, y en relación con la redacción del testamento. es mtere.sante 
traer a este Jugar un par de textos del citado Boletín del Colegio Notarial de 
'Jranada. En el primero de ellos (395) se escribe que « .. el Notariado, en poco 
· :empo muchas veces, tiene que mdagar los deseos del testador, conocer su 
situación personal, familiar y patrimonial, y organizar, para el futuro, una Ley 
que imponga su voluntad más allá de 1& muerte ... La falta de critica del e~ 
y el exceso de traba-Jo son enem1gos del documento, que siempre debe estar 
pem:ado y estudiado. Es cierto que la mayor .pa.rte de los testamentos son fáciles, 
que Ja voluntad del testador es Slmple, pero ello no es obstáculo para pensar y 
discutir cuál es la fórmula adecua-da al caso presentado». En el segundo tex­
to (396), escribe DÁviLA que «el Notario, como asesor del testador, debe tener 
presente la conveniencia <.ie evitar toda duda, a fm de que el documento redac­
tado se& comprendido por todos con una s1mple lectura, sin necesidad de recurrir 
a mterpretacwnes más o menos técnicas, que siempre producen confusiones y 
desembocan muchas veces en litlgios. El Notario no debe quedar reducido a ser 
un mero cromsta de lo que se ve u oye, smo que debe, por su propia función, 
conformar Ja voluntad del testador a las Leyes. Este deber resulta bien claro 
de los artículos 1" y 17 de 1& Ley y concordantes del Reglamento». 

(393) Véase al princiPIO : II-b)- 4. 
(394) Véase Estudws de arte menor, 1964. tonlO ll, págs 287 y 292 
(395) Véase Guia para el estudto ¡¡ redacción del testamento (Notas), en Bole­

tm del año 1965, núm. 159, pag. 202. 
(396) Véase Testamento no~anal abierto (Fórmulas y comentarios, por J. DÁ­

VlLA), en Boletm de 1965. nú.rn 159, pág. 206, epígrafe VI, apartado e) 
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Parece que, debido preci.samente a las dificultades que un testamento puede 
presentar u originar, es opinión generalizada que es documento que el Notario 
mira con poca simpatía. Sin embargo, este nuevo tópico conviene que sea re­
ducido a su JUsta proporción: de una parte, no es vállda Ja generalización, 
ya que, junto al Notario de la gran urbe, existen numerosisimos (Ja ma­
yoría) Notarios rurales. Y de otra parte, tampoco cabe generalizar lo dicho como 
aplicable solamente al Notario de las cmdade.s, ya que la realidad nos muestra 
cómo en un enorme tanto por ciento el testador acude al Notario con minuta 
preparada por Letrado o Perito en Derecho. 

4. En orden a la ·posible proposición de lege jerenda,-y a la vista de aquella 
doble vía, del tema básico de la interpretación del testamento y de la decisiva 
intervención del Notario en la redacción del testamento abierto-, parece cierta­
mente difícil ofrecer un cauce más viable para ello y a modo de tercera elec­
ción. 

Partía este estudio de la base de que el autor asprra a ser un buen jurista y 
un buen Notario, más que un teonzante má:.s del Derecho. Consecuente con mi 
posición, creo que cabe decir con LAÍN ENTRALGO (397) que «... al deporte tan 
español de decir 'lo que debe hacerse', prefiramos la empresa personal de hacer 
algo adecuado al contenido de nuestra admonicióm>. 

Dada la finalidad cautelar de la 111tervención notarial, al objeto de prevenir 
posibles litigios que puedan derivar de problemas relativos al legado de parte 
aHcuota (responsabilidad por deudas. partición, etc.). Dada mi posición inicial. 
Dado que, más que proposición de lo que debe hacerse, creo prefenble indicar 
lo que suele ser m1 quehacer. Y dado que mi sugerenc1a va intnnamente ligada 
a una fórmula notarial, como la gota de agua en la nube viajera... Necesa­
namente he de conclmr que mi sugerencia, como tal fórmula, es probable­
mente incompleta y perfectible, y ha de encuadrarse en la realidad del aquí y 
ahora. 

5. La fórmula que sugiero viene a ser la siguiente (puede verse también la 
fórmula y comentarios del Bol-etín de Granada, 1961, junio, núm. 119, págs. 297 
y sigs.): 

«DISPOSICIONES . 

I. Instituye heredero universal a N., con sustitución vulgar a favor de. 

II. Lega la tercera parte de su herencia, en pleno domlruo, a P. E.s voluntad 
expresa del testador que este legado se rija por 1as normas siguientes: 

a> El legado será absolutamente preferente a cualquier otra disposición 
testamentaria, incluso los restantes legados, no obstante lo dispuesto 
en el art. 887 C. c. 

b) El legado será libre de cargas y deudas de la herencia. 
e) El legado, por serlo de parte alícuota, dará derecho al legatario 

para Intervenir en la formación del inventarlo de los bienes relictoo, 
así como en su evaluación y partición. ' 

(397) Véase España como problema, págs. 20 y s1gs. 
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d) Aparte de cualquiera otros bienes que fueren necesarios para com­
pletar el haber de la cuota legada, en vía particional se adjudlcarán 
al legatario los bienes siguientes: ... 

III. Para el solo caso de que, por premoriencia del instituido 
heredero, existan menores. incapacitados o ausentes interesados en 
la herencia, nombra contador .partidor a B., y en su defecto, a C., 
con las más amplias atribuciones ... ». 

- Breve comentario: 1) la misma cláusula de institución vale si se pre­
tende instituir «en Ja nuda propiedad», 2) si se pretende instituir «en el usu­
fructo», conviene mdagar '51 lo que realmente quiere es dlsponer una sustitución 
f1deicomisaria; 3) si quiere instituir «en el ·remanente», conviene también indagar 
si qmere realmente que el instituido sea heredero (vale tamb)én la cláusula), o s1 
tan sólo pretende dejarle el resultado de la Jiquldación (con encaje en la norma 
del art. 891 C. c.) sin pensar en la idea de heredero; 4) el legado parciario puede 
ser d.tspuesto con cargo al tercio libre (si es a favor de un extraño, será lo 
normal), ó al de mejora, o al de legitima (legado <<pro legitima»); 5) cabe 
legar una cuota en usufructo, con lo que habrá que e.;;tar a las peculiaridades 
de este tipo especial de legado parciario; 6) en este ca...<o anterior, puede ser 
convemente también el .precisar las fincas sobre que recae el usufructo, de no 
haber conmutación; y 7) el régimen jurídico descrito es puramente indicativo 
y no exhaustivo. y en él cabe toda clase de problema¡> previsibles (colación, etc.). 

- Palabras finales: 

l. Al principio se dijo (398) cómo nuestro intento se refería a un decir <<SU­
ficiente», intermedio entre el deficiente y el exuberante. Quizá, a la vista de mi 
·exposiCión, el intento no haya pasado de ser tal. 

Lo que si es obvio es que sería una ficción por mi parte pretender, como 
P. VALERY, que <<no pretendo convencer a nadie», ya que todos tenemos un des­
tino en la vida comunal. No es poSible, nos dice LAíN (399), escribir con inten­
ción monológica, ya que quien escribe supone siempre un tú y un nosotros, 
aunque éJ no lo sepa o no lo quiera. En la misma dirección, nos decía ORTEGA 
Y GAsSET (400) que <<todo auténtico 'decir' no sólo dice algo, sino que lo dice 
alguien a alguien; en todo decir hay un emisor y un receptor, los cuales no son 
indüerentes al significado de las palabras; éste varia cuando aquéllos varían ... ». 

Además, este estudio va movido por la aspiración a que mi actividad co­
municativa no necesite, a su vez. interpreta.ción (401). 

2. También al principiO he dJcho (402) que espero que mi aportación sea 
considerada como un punto de partida y no como una meta alcanzada y re­
basada. 

Si se me permite un simll mecánico, diría, con A. J. ToYNBEE (403), que «€1 
perfecto rodar de una rueda no es una mera repetición, si con cada una de sus 
revolucJones lleva el vehículo mucho más cerca de su destino .. ». 

(398) ·Véase antes: U-b) 1 Y nota 5. 
(399) Op. cit., pág. 16. 
(400) Véase La rebelión de las masas, pág. 10. 
(401) Aludo aquí a la tendencia muy española de acontraleer», más Que leer: 

tomado de ORTEGA, VeldZQ'!LeZ, pág. 68. 
(402) Véase antes: ll-a) 2 
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Es evidente que, con todas las imperfecciones, o repetición de conceptos sa­
bidos. de este estudio, el intento parece humanamente más eru·¡quecldo, al recoger 
la enorme variedad de situaciones, opn!:ones y proposJciones jurídicas. 

Como tal intento o punto de part1da, creo necesano añad1r que est:i. en-~ua­
drado en un e¡e de C'Oordenadas que marcan el espacio y el t1empo: el aquí y 
ahora, referidos a nuestro país y a nuestra época. Conviene, aSimismo, recordar 
que la ¡unsprudencia exammada comprende tan sólo un periodo infenor a 
setenta aüo., (1898-1963), y que el Tribunal Supremo fue c!"i'!ado con las Cortes 
de Cádlz: todo ello es importante, a los efectos de una interpretación sociológica. 

3 .. Este intento viene, por otra parte. enmarcado dentro de la linea realista 
del Derecho y somet1do a un plan general y amb1closo sugerido por DiEz-PrcA­
zo (404) de analizar monográficamente. por instituciOnes, las sentenc1as del Tri­
bunail Supremo. 

Como tal punto de .partida, quedará ya convertido ~n nuevo tópico ¡urídico, 
SI b1en creo que de «tercera categoría». 

Con sus posibles aciertos y sus seguras manquedades, ahí queda (405), en es­
pera del aguijón del censor hostil y del buen consejo del -lector amigo ... 

( 403) Véase Givilizatton on tria!, pág. 324 

JosÉ CERDÁ GIMENO, 

Notarlo. 

(404) Véase Estudios sobre la Junsprudencta civH, pág 38 
(405) Tomado de LAfN, op. cit., pág. 15. 



H. Resoluciones y sentencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

MANUEL AMORÓS ÜUARDIOLA. 

3. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.-ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA: 

ES NECESARIO QUE APAREZCA INSCRITA A NOMBRE DEL DEMANDADO LA 

FINCA A QUE SE REFIERE EL MANDAMIENTO JUDICIAL QUE ORDENA LA 

PRÁCTICA DE LA ANOTACIÓN PARA QUE ÉSTA PUEDA EXTENDERSE, Y NO 

PUEDE REALIZARSE CUANDO DICHA FINCA ESTÁ INSCRITA A FAVOR DE 

PERSONA DISTINTA, POR CONSTITUIR UN OBSTÁCULO INSALVABLE EL 

PRINCIPIO ESTABLECIDO EN EL ARTÍCULO 1.0 DE LA LEY HIPOTECARIA, 

CRITERIO QUE CONFIRMA EL PÁRRAFO ÚLTIMO DEL ARTÍCULO 298 DEL 

REGLAMENTO HIPOTECARIO. 

Resolución de 29 de octubre de 1968 ("B. 0." de 12 de noviembre). 

A) Antecedentes de hecho.-El 23 de enero de 1967, don Salvador La­
cuesta y López de Alda inscribió a su nombre en el Registro" de Aoiz, y al 
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, una finca rústica sita en 
Burlada Valle de Egties, paraje de Marea. Esta finca pertenecía a los 
hermanos Alvarez León, quienes la habían adquirido por herencia de 
su madre, y la donaron después al señor Lacuesta. A su vez, éste vendió 
la misma finca, después de inmatriculada, a los cónyuges don Víctor 
Güembe Urdanoz y doña Andresa Urt1aga González, quienes la inscri­
bieron a su favor el 6 de marzo del mismo año 1967. 

Por otra parte, resulta que aquella misma finca habla sido ad­
quirida por la Compañia Mercant!l <<Centros de Formación Social, S. A.», 
de don Toribio Indura!n Unciti, mediante escritura otorgada el 20 de 

11 
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mayo de 1968 ante el Notario de Pamplona don Juan Garcia Granero 
Fernández, cuya inscnpción fue denegada en el Registro por aparecer 
ya inscrita la finca a favor de persona distinta del transmitente. 

En vista de ello, la Compañia Mercantil «Centros de Formación 
Social, S. A.». interpuso demanda de JUicio ordinario de mayor cuan­
tia ante el Juzgado de Primera Instancia de Aoiz contra don Salvador 
Lacuesta y López de Alda, en la que se pedía la condena del demandado. 
y se suplicaba al Juzgado librase mandamiento al Registrador del Par­
tido para que se tomara anotación preventiva de la demanda Y también 
demandó la Sociedad compradora a los nuevos titulares registrales de la. 
finca. 

Presentados en el Registro mandamientos ·ordenando la anotacwn 
de las demandas interpuestas, se extendió la correspondiente a los 
últimos titulares registrales, produciendo el que se refería a don Salvador 
Lacuesta y López de Al da la siguiente nota calificadora: «Denegada la 
anotación prevent1va de la demanda ordenada en el precedente manda­
miento por ügurar inscrita la finca obJeto de ella a favor de don Víctor 
Gliembe Urdanoz por titulo de compra para su sociedad conyugal con 
doña Andresa Urtiaga González, personas distintas del demandado, en el 
tomo 1.773, libro 100 de Egues, folio 128, finca 8.285, inscripción 2.• Y 
siendo este defecto insubsanable, impide por ello tomarse anotación de 
suspensión de la demanda.)> 

La Sociedad demandante interpuso recurso gubernativo contra la 
anterior calificación. El Presidente de la Audiencia revocó la nota 
del Registrador entre otras razones por estimar que el articulo 20· 
de la Ley Hipotecaria debe ser armonizado con lo dispuesto en el 205, 
sin absorber una norma por otra, con objeto de conseguir una so­
lución justa, de forma tal que la fuerza ordinaria del tracto sucesivo· 
canalice el mandamiento judicial para darle acceso al Registro me­
diante la anotación acordada, y que la suspensión de efectos de la ins­
cripción de inmatriculación regulada por el articulo 205 de la Ley Hl­
potecaria afecta al pnmer titular y a todos sus causahabientes, en virtud 
del principio de tracto sucesivo debidamente interpretado. 

Y el Registrador recurrió en alzada a la Dirección General, la cual ha 
resuelto revocar el auto apelado y confirmar la nota del Registrador, en 
virtud de la doctrina que a continuación se transcribe. 

B) Doctrina de la Dirección General de; los Re(Jistros.-Que en 
juicio de mayor cuantía seguido contra don Salvador Lacuesta, inmatricu­
lante de una finca ingresada en el Registro, al amparo del artículo 205 
de la Ley Hipotecaría, y contra don Víctor Güembe y doí'ia Andresa Ur­
tiaga como actuales titulares registrares, se obtuvo la anotación de de­
manda sólo en cuanto a los segundos, por lo que la cuestión que plantea 
este recurso consiste en resolver si puede tener, además, lugar respecto 
de un asiento que ya no está vigente al haberse transmitido el inmueble 
por el inmatriculante. 

Que para que un mandamiento que ordene la práctica en el Regis­
tro de una anotación de demanda pueda cumplímentarse, es necesario· 
que la finca sobre que versa aparezca inscrita a nombre del deman­
dado, sin que pueda realizarse cuando lo está a favor de persona· 
distinta de éste, por constituir un obstáculo insalvable derivado· 
del principio establecido en el articulo 1.0 de la Ley Hipotecaria, de· 
estar los asientos registrales bajo la salvaguardia de los Tribunales y 
producir todos sus efectos mientras no haya sido declarada su inexac­
titud, criterio que confirma además el párrafo último del artículo 298. 
del Reglamento Hipotecario, al presuponer la vigencia del asiento para. 
que pueda tomarse la correspondiente anotación preventiva. 
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Que, por otra parte, la anotación preventiva carecería de toda 
finalidad, ya que con la realizada sobre el inmueble de los actuales. 
titulares se enervan los efectos de los posibles actos dispositivos que. 
pudieran realizar, como consecuencia del juego de los principios hi~ote­
carios y principalmente de la no aplicación del articulo 34 de la Ley, 
al constar en el Registro una causa que pueda dar lugar a la anulación 
del derecho del otorgante y consiguiente cancelación de su asiento. 

C) Comentario.-Si los asientos registra/es son los instrumentos. 
técnicos a través de los cuales se logra la publicidad del Registro, las 
anotaciones preventivas constituyen uno de los medios de exterioriza­
ción de esa publicidad. La Ley Hipotecaria reconduce al asiento de ano­
tación preventiva la registración de muy distintas situaciones y ac­
tos jurídicos ( 1). Este diverso y heterogéneo contenido que se alberga. 
dentro del asiento ele anotación, ha sido claramente visto por los autores 
como una dificultad para la construcción teórica unitaria de esta fi­
gura (2). En la doctrina más reciente, DíEz-PrcAzo define a las ano­
taciones preventivas como asientos reoistrales de vzgencia temporal­
mente limitada, que enervan la eficacia de la te pública reoistroJ en 
favor de los titulares de situaciones jurídicas que son inscribibles ( 3). 
Y LACRUZ Y SANCHO piensan con razón que lo característico de la ano­
tación preventiva no es la provisionalidad del Derecho, sino :precisa­
mente la transitoriedad del propio asiento, al mismo tiempo que nos 
recuerdan el ca·rácter de «numerus clausus» que tiene la enumeración. 
legal de las anotaciones posibles ( 4). 

Dentro del amplio campo de las anotaciones preventivas se si­
túa la anotación de demanda, recogida en el número 1 del artícu­
lo 42 ele la Ley Hipotecaria (5). Aunque esta norma concede la facultad 
de pedir la anotación al demanclante que ejercita acciones rea­
les, sin embargo la doctrina dominante y la Jurisprudencia entien­
den-con indudable acierto, a mi juicio-que puecle anotarse la de-

(1) V1d., como punto de partida, el artículo 42 de la Ley Hipotecaria y­
la enumeración que en él se cont1ene. 

Para un reper.torio más completo de las anotaciones preventivas perm1-· 
tidas en nuestro Derecho, cfr. JuAN CHAOÓN: Anotaciones ¡rrevtstas en la 
Ley y el Reglamento Hipotecario, en esta REVISTA, 1949, págs. 491 y siguie-n-­
tes. CHICO y BoNILLA : A¡mntes .. , tomo I!, Madrid, 1968, págs 157 a 160. 

(2) FECED: La anotación preventiva dJe demanda. !·lustre Coleg10 Nota--
rial de Valencia, Curso de Conferencias, 1947. págs. 8 a 9 y 15. 

RocA SASTRE, DH, I!I. págs. 422-3. 
LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, DIR, págs. 261 Y 265. 
(3l La~ anotaciones prcz,cntwas, «R. D. N.», mayo-Junio 1964, núm. 44. pá­

gina 22. 
El giro de la moderna do~trma española. que ha pasado de estudiar a 

las anotaciOnes preventivas desde su objeto plural hasta consid9rarlas 
en func1ón de su fmalidad común, sea cualquiera el contenido que en cada 
caso encierren, me parece especialmente plaus1ble y a-certado. Porque lo que 
más importa en las anotaciones para su caracterización válida, es su fun­
ción, entender para qué sirve esta clase de asientos, qué eficacia desempe­
ñan frente a la eficacia típica de las inscripciones. Es decir, descubnr su• 
costado instrumental de publiCJdad Las anotaciones son, primariamente, me­
dios pecuha-res de publlcidad regJstral Pasar .del punto de vista de la estructura 
al de la función es, en este casv--como en tantas otras mst-ituciones-. especial­
mente relevante. Y pennite, además, un método más adecuado para unificar 
conceptualmente tan prolijo y cJrcunstancial contenido. 

(4) Loe. cit., págs. 261 y 265. 
(5) Umcament-e a ese tipo concreto de anotación se refieren estas notas, con 

exclusión de la otra anotación de demanda contenida en el núm. 5.o del a.I"­
ticulo 42. 
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manda, aunque el derecho que se ejercrta procesalmente sea :personal, 
siempre que tienda a producir una modificación jurídico-real en la 
sttuación mscrita (6). Objeto de la anotación es directamente la de­
manda, el acto de petición al Juez que micia un vroceso y contiene 
normalmente una pretensión procesal 

La contemplactón del es1;ecijico objeto ele este asiento, en verdad 
diverso al que encierran normalmente los asientos de inscripción, pue­
de servirnos de contraste para puntualizar la teoría del objeto de la 
publicidad registra!, en vista de esta mayor amplitucl. Objeto de re­
gistración son los actos constitutivos y traslativos de situaciones ju­
rídico-reales-si se acepta la tesis mantenida por la doctrina domi­
nante espaiíola-, o bien e9.as mismas situaciones o relaciones JU­
rídicas inmobiltarias en umón de su respectwo titulo o neoocio JU­
rídico originador-si se defiende esta última verspectwa mental, que 
en mi opinión resulta más fecunda y más satisfactoria-. Pero no 
vamos a entrar ahora en tan ardua discusión. Lo que vale la ¡;ena 
retener aquí es que la teoría del objeto de la publicidad, ya de por si 
tan problemática y tan necesitada de acertada revisión, ¡;uede ser 
abordada con mayor elasticidad si la ponemos en relación con estas 
realidades jurídicas que no encajan plenamente en el esQuema dog­
mático tradir:wnal. Lo cual parece ineludible. Tanto porque estas rea­
lidades (con las demandas anotables podemos JJensar en las :prohi­
biciones de disponer, resoluciones judiciales que atectan a la capaci­
dad de las personas, etc) están ahí funcionando y no se las ¡;uede 
desconocer, como porque el Registro de la Provieaad sólo puede ser 
rectamente entendido mediante una visión global y unitaria de la 
publicidacl registra!. 

Pues bien, en las anotaciones que estamos considerando, lo que 
llega al Registro y lo que se publica es la demanda. Pero no tanto 
en sí misma como acto de iniciación de un proceso. ni SiQuiera como 
creadora ele una situactón jurídica proviswnal (situactón de dema:n­
clante, impugnante• o acreedor reclamante), sino sobre todo como an­
tecedente y causa posible de la· sentencia condenatoria posterior. 
Lo que interesa al Registro, en definitiva, es la modificación jurídico­
real que se produce al ejecutar la sentencia que recaio.a en .vedutcio 
del demandado. La sentencia de condena en ·estos casos es un acto 
perfectamente inscribible como título declarativo o constituvo de una 
situación. jurídica inmobiliaria. Pero tal situación defimtiva aún no 
se ha producido. La demanda encierra una posible anticrpación de la 
misma. Situación transitoria y de incierto resultado, que puede dar 
lugar a la condena o a la absolución del demandado. Por eso no se 
inscribe, sino que se anota. Como precedente de la sentencia, y en 
·atención a que ésta pueda ejecutarse sobre las tmcas inscritas, ele la 
misma manera que lo hubiera sido en el momento de entablarse la 
demanda. 

La jmalidad que con este tipo de anotaciones se pretende es bten 
fácil ele aprecwr. Se trata ele evitar que las fincas mscritas a nombre 
de una persona que resulte ser demandada en un juicio declarativo 
puedan después ser enajenadas o gravadas a tavor de un tercer adqui­
rente de buena te. en cuyo caso no podria cumvlirse sobre los 1msnws 
bienes inmuebles reclamados la sentencia que recai¡;¡a a favor del de­
mandante. Y de garantizar que el jallo judtcial, caso de ser favorable 

(6) FECED, loe. cit., págs 23-39. 
RocA SASTRE, DH, III, págs. 444-447. 
LACRUZ y SANCHO, DIR. págs. 268-9. 
CHICO y BONILLA, ADIR. II, págs. 168-173. 
Ver tamb1én las Sentencias Y. Resoluciones recog1das en estas obras 
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a la pretensión contenida en la demanda, pueda ejercitarse sobre 
las fincas del demandado en las mismas condiciones en que lo hu­
biera sido en el momento de sollcltarse la anotación de demanda. La 
posible colisión de intereses se plantea entre el demandante que per­
sigue judicialmente las fincas, pero se encuentra paralizado en su 
pretensión hasta que obtenga sentencza favorable, y el tercer adqui­
rente de buena fe de algún derecho sobre las mismas fincas que des­
conoce la instancia procesal iniciada. La publicidad de la demanda se 
logra a traves de un asiento proviswnal (la anotación preventiva), 
tecnicamente idóneo por su naturaleza para loorar la proteccióñ que 
se pretende, que recoge una sltuación procesal futura. ( sent enciaJ 'JI 
posible pero no necesaria (de condena). Mediante la publicidad de la 
anotación, los terceros deben conocer y no pueden aleuar 1íJrtorancia 
(cognoscibilidad legal) de la instancia judlcial previa y de sus po­
sibles consecuencias futuras, en orden a destrulr la tztularidad ac­
tual del dueño registral. Esta amenaza de resolución les cUecta di­
rectamente, en virtud de la eticacia típica de la ¡Jublicidad. El tercero 
que contrate sobre la finca objeto ele anotación sabe el rie:;go que co­
rre, y el anotante queda garantizado fre~tte a los actcs de enwenación 
del demandado. 

Tan necesaria y razonable finalidad fue claramente recogida en la 
Exposición de Motivos de la Ley Hipotecaria de JS61 (7) Y ha sido 
desr;ues unánzmemente admztida por todos lc·s autores. Ya FECED se­
ñalaba que si no se concediera este medio cautelar quedaría a vo­
luntad del demandado burlar los efectos de la sentencia dictada, con­
cediendo/e la injusta posibzlidad de anularlos Porque la anotación de 
la demanda impide que surja un tercer adquirente de buena fe ()'te 
pueda ·invocar a su favor la irrev:cabilidad de adquis:ción que le con­
ceden los efectos propios del sistema registra/ (8). ROCA SASTRE advierte 
que la anotación preventiva de demanda tiene por objeto conservar 
intactas para el tiempo de la ejecución de la sentencla. favorable que 
recaiga, las mismas condiciones de cumplzmiento existentes al tiempo 

t7) «Mas a po~o que se ~o:1E1d-ere los distintos casos en que puede haber 
lugar a la lu;:¡ote-:a judicial, se observa que, si b1en en algunos, romo 1:~1cede 
en el de la .tutela y curaduría. tiene un caráctEr, en cierto modo ¡:·~rmanente, 
siendo la aplicación de una Ley ctvil, casi siempre se constituye para que ~a 
resp'2tada la adrnm1stración de justicia, pam evitar que se eludan las sent.on­
cla.s, haciendo el demandado, por ác.tos propios imposibles, la ejecución del fallo. 
Er:tonces su objeto sólo dura mientras dura el JUicio y se ejecuta la sentenda; 
puede .así decirse que, más que a las ~yes que deben comprenderse en el Código 
Civil, se refiere a las de pro::.edimientos; que las l.Jeyes que la est-ablecer: o au­
torizan no crean un derecho verdadero, sino que garantizan un derecho consti~ 
twdo al parecer, aunque con.trovertidu. y que .m cará:ter es tan tran.oitoriu cerno 
el pel¡gro que se trata de evitar Por esto la Comisión, dando a la nomenclatura 
una Importancia que no debe 01~e:er excosiva ruando se t-rata de ma•erias tan 
técmcas, ha creido que a la denominación antigua de hirpoteca JUdtcial debía 
sustituir la de anotación preventiva, para mdicar aquellas prohibiciOnes de ena­
jenar, cuyo objeto es que en su día la sen ten da t~nga ejecución cumplida» 

« ... porque es menester, para evitar que las sentencias sean elud1das, adopt,ar 
medidas de precaución, conocidas actualmente con el nombre de htpotecas ju­
dil'iales. que impidan la desa·parición de la cosa Htlgtosa y m er.ajenación .». 

(Ley Hipotecaria, Reglamento General para su eJecución e Instrucczón so­
bre la manera de redactar los instrumentos públicos sujetos a Regt~tro Edi­
ción oficial Madnd Imprenta del Mimsteno de Gra.:ta y Justl"ia, 1861. pa­
ginas 14 y 22.) 

(8) Loe. cit .. págs_ 13-14. En apoyo gráfico de esta tesis. el propio autor de­
cía : «Conocemos casos en que la negativa del Juzgado a conceder la anotac10n 
de demanda <;O!JCitada ha llevado consigo el desiEtimiento de ésta. porque el 
fallo, aún s1endo favorable, resultaría completamente ineficaz» (pág. 22). 
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de pedir.se regist_ralmente_ la anotación (9). Según DíEz-PrcAZO, la anota­
ción preventiva en general se explica por el conflicto de intereses que 
surge entre el tercero de buena te protegido por la te pública .reuistral 
y lo') titulares de situaciones jurídicas que no son inscribibles (10¡. Para 
LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, la anotación de clemanda tiene por 
objeto advertir la· posibilidad de que la inscripción que declara. el dere­
cho real a favor del demandado sea mexacta o esté en camino de serlo, 
cor.respondiendo la titulandad al demanaante que anota su eventual 
derecho .. Con la anotación, cualquier adquirente queda enterado ele que 
hay un pleito pendiente y sometido a las resultas del mismo. sin poder 
alegar su buena te una vez presentado el titulo anotable (11). 

En el mismo sentido se pronuncia reiteradamente la juriSlJruclencza, 
.tanto del. Tribunal Supremo (12) como de la Dirección de lus Re-
gistros (13). · 

Las anotaciones preventiva·s ele demanda, de acuerdo con su ¡;,ropw 
naturaleza y finalidad, resultan ser así anotaciones de mera pubucwad 
(CAPO BoNNAFOUS), de ataques a la titularidad (NART), de derechos en 
.litigio o en formación (LAcRuz-SANCHO). DÍEZ-PICAZO entiende que las 
anoiacwnes preventivas se dan en favor ele tztulares de situacwnes ju­
.rídicas que no son inscribibles, y que esta falta de inscribibilidad procede 
.o bien de la propia naturaleza de la situación, que no es szquzera un 
derecho subjetivo, sino una facultad o ]Jretensión con ¡Jrouec.;cion JU­
rídwo real, o· bien del caracter defectuoso del título. De donde concluye 
.que las genuina·s anotaciones preventivas son las de demanda y las de 
detecto subsanable. Las primeras se corres]Jonden con las <':[lrotestatio­
nes Widerspnichen» o asientos de contraaicción; las segunaas con las 
«Wc-merkungen» o preinscripciones del Derecho alemán (14). O¡Jinión 

-exacta, que puecle aceptarse en su jmcio de valor y en su dtseñQ fun-
-cional. Obsérvese sm embargo, de acuerclo con todo lo dicho. que desde 
el punto ele vista de su eficacia, las anotaciones de demanda no son 
.sólo asientos de contradicción, aunque esto lo sean en forma. ¡¡atente; 
.sino que desarrollan igualmente la tunctón de la ¡Jremscri]Jczón, en 
-cuanto que de alguna manera anticipan los efectos de la .sentencia 
javc-rable que recaiga (reserva de rango). 

Dentro del marco de las anotaciones de demanda, el problema re­
·gistral planteaclo en el presente recurso es bien concreto y directo: si 
pue~!e extenderse la anotación preventiva solicitada en el mandannento 
judicial cuando las fincas, cuya situación jurídica registral se impugna, 
aparecen inscritas a nombre de persona distinta del demandaclo. Dicho 
problema no es nuevo y había szdo ya resuelto en torma negativa por 

.los autores ( 1.5) y por la jurisprudencia (16). En la presente ocasión, 

(9) Y añMie a.ccrtMiamente: En rigor. este efecto prcduce el JUego propio 
·de una reserva de puesto que la anotación de demanda ·unplica, má.s bien que el 
·mecanismo de una retroaccwn (DH, III, p::i.g_ 462). 

(10) Loe. eH , pág. 20. 
(11) DIR, pag 268. 
(12\ Cfr., entre otras. las Sentencias de 12 de JUDio de 1951. 22 de abril 

·de 1952 y 11 de ·JUnio de 1953. 
(13) VId. Resoluciones de 8 de febrero de 1899. 23 de noviembre de 1915, 

4 de ¡ul!o de 1919. 30 de ma.yo de 1934, 29 de octubre de 1946, 12 de Junio de 1951 
y 29 de marzo de 1954. 

i14l Loe. c1t.. págs. 22-23. 
(15) RocA SASTRE, DH, ITI, pág. 449. 
(16) VId. las Resolucwne.s de 22 de abnl de 1892. 1 de diciembre de 1897, 

9 de agosto de 1943, 23 de jumo de 1960 y 30 de junio de 1967 Según e1:;ta última, 
·que sirve de antecedente Inmediato y expresamente recogido en la Resolución 
que comentamos. la a-notación de demanda no podrá extendccrse a finca que 
figure en el Registro a nombre de perwna distinta del demandado 



JURISPRUDENCIA 431 

la Dirección General reitera la recta doctrina y niega la posibilidad de 
la anotación de demanda en tales condiciones. Veamos, en resumen, los 
argumentos de su decisión. 

En primer lugar, la presunción de exactitud del contenido del Re­
gistra· y el mantenimiento de la eficacia de los asientos mientras no 
sea declarada judicialmente su inexactitud, según se consagra en el 
articulo 1.0 de la Ley Hipotecaria. Parece claro. Según el Registro, los 
dueños de la finca, cuya titularidad se discute judicialmente, eran don 
Víctor Güembe Urdanoz y d01ia Andresa Urtiaga González para su so­
ciedad conyugal ganancial, y no don Salvador Lacuesta y López de 
Alda, vendedor de la misma a aquéllos, y causante o antecedente de 
su titularidad. En la medicla en que la demancla. se había dirioiclo 
contra los actuales propietarws regzstrales, e_ra anotable si conte­
nía los demás requisitos formales. Pero en la medida en que se diri­
gía contra el señor Lacuesta, que ya no era due11o reoistral, no podía 
extenderse la anotación. Porque la cualidad de propietario que a este 
señor atribuía el demandante para reclamar trente a él el dommio de 
la finca, resultaba negada por la publicidad del Registro; y, por tanto, 
no podía ser considerado dueño ni, como tal, demandado a efectos 
registra/es. La legitimación pasiva descansa sobre el mismo presupues­
to: . procesal mente apuntará al presunto due11o civil cuya titularidad 
contradice la que invoca el demandante a su favor (ejercicio de acción 
judzcial); registralmente, al titular publicado por la inscripción de do­
minio que hay que destruir para que el Registro manifieste el derecho 
del verdadero propietario (extensión de la anotación de demanda para 
garantizar la sentencia favorable que pueda recaer J. Si el demandado 
es propietario según el Registro, podrá ser afectado por los pronun­
ciamientos registra/es que anuncien la impugnación judicial de su pro­
piedad. Si no lo es, no podnin dirigirse contra él tales pronuncia­
mientos. 

Tan palmaria observaczón, que arranca de la estructura formal en 
que se desenvuelve el mundo del Registro, tiene su apoyo inmediato en 
otra norma más concretamente aplicable: el artículo 20, párrafo 1.0

, 

de la Ley Hipotecaria y el principio de t.racto sucesivo que él consa­
gra. Princi¡;io general de nuestro Ordenamiento, necesario en nuestro 
sistema,· que· refleja adecuadamente la historia $UCesiva· de las fincas 
en el folio corresponcliente y que traduce aquel esquema formal de la 
vida tabular. Para que pueda anotarse· cualquier causa (título) que 
modifique (o pueda modificar) el dominio sobre inmuebles, es preciso 
que previamente figure inscrito ese derecho a favor de la persona- que 
intervenga en el acto causante de aquella modificación. Para que una 
persona pueda ser afectada por un nuevo asiento que se practique ( 17), 
es necesario que tal persona preste su consentimiento para ello o re­
sulte destinataria, con el mzsmo carácter que tenía, de la medida que 
el Juez ordene. El encadenamiento de los asientos y la necesaria efi­
cacia de los mismos en el tráfico así lo imponen. 

En realidad, los criterios de legitimación registra! y de tracto suce­
sivo, distintos en su respectivo ámbito y significado, confluyen aquí 
para establecer la misma solución. Los asientos registrales producen 
todos sus efectos mientras no se declare judicialmente su inexactitud. 
Los derechos que publican son inicialmente válidos y existentes. El ti­
tular registral debe ser reputado como tal titular en el tráfico jurídico, 
y sólo podrá ser afectado (registralmente al menos) en la medida en 
que sea objeto de esa afección, transmisión o limitación la misma ti-

(17) Y esta afección hace aquí referencia a la titularidad del afectado y a 
la de sus causahabientes. 
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tularidad que el Registro publique. Y a la vez, ello se traduce formal­
mente en que no podrá extenderse el nuevo asiento, si no resulta ins­
crito a favor de la· misma persona el mismo derecho que se pretende 
afectar, transmiti.r o limitar por el acto causante de aquel asiento. 

Esto resulta así con carácter general, e indirectamente se desprende 
del párrafo último del artículo 298 R. H., relatwo a las inmatriculacione~ 
del artículo 205 ele la Ley Hipotecaria y a la limitación de efectos que 
comportan las ¡Jrimeras inscripciones practicadas de .esta manera. Aun 
entonces, los que se crean con mejor derecho a la ftnca inmatriculacla, 
podrán accionar judicialmente contra el inmatriculante y obtener a su 
favor la correspondiente anotaclón ele la demanda. Lo cual supone la 
aplicación a este caso concreto (impugnación del a:siento de primera 
inscripción por falta de derecho preferente en el inmatriculante) de la 
norma general ya vista que permite la anotación preventiva ele las ele­
mandas en que se discuten o se impugnan situaciones jurídico-reales, 
para que el demandante no vea penudicado su derecho por actos pos­
teriores del demandado y hasta que se dicta sentencia favorable. En 
virtud del juego de la publicidad negativa que la anotación despliega 
frente a los terce.ros. Y al mismo tiempo descubre-como no podía por 
menos-la validez y eficacia de la primera inscripción ·así practicada, 
mientras no se anule por el Juez. De donde resulta la vigencia de la 
titularidad dominical publicada por esa primera inscnpción a todos los 
efectos legales. Y, particularmente, a ejectos de legitimación pasiva de 
su titular. Como expresamente se recoge en la presente Resolución. 

En fin, la improcedencia de la anotación pretendida: se descubre con 
prontitud si se atiende a la realidad histórzca de los hechos concurren­
tes y a la perfecta inutilidad de tal anotación, caso ele que pudiera prac­
ticarse, como acertadamente refleja el Considerando tercero de esta Re­
solución. Porque. la eficacia típica, intrínseca· e institucwnal de este 
asiento radica en evitar que los terceros adquirentes de la finca liti­
giosa desconocieran la existencia del proceso incoado, de la contradic­
ción a la verdad registra! que la pretensión contenida en la demanda 
pudiera albergar; y amparados en su buena fe, en la apariencla neoativa 
del Registro y en la protección que les dlSJJensan los artículos 32 y 34 
de la· Ley Hipotecaria, no fueran afectados por el futuro pronuncia­
miento de una sentencia favorable en su caso. la cual entonces sería 
de imposible ejecución especifica, con el consiguiente perjuicio para el 
demadante. Mas ello no era posible aquí. Porque don Salvador Lacuesta 
y López de . Alda ya había enajenado la finca antes de que se solici­
tara la anotación de la demanda. La práctica de ésta no impedía la 
previa existencia de terceros adquirentes, don Víctor Giiembe y su es­
posa, quienes no quedarían afectados por ella-repito, caso de que juera 
posible-por ser la inscripción de su compra anterior a aquella. El se-
7íor Güembe serta afectado por la demanda como tal demandado, par­
te en el proceso, no como tercero advertido por el Reoistro de la im­
pugnación. En cambio, lo que si importaba ahora al demandante era 
evitar la aparición de terceros posteriores adqwrentes ele la misma fznca 
que pudieran ignorar su demanda. 

Tan sencillo planteamiento. enfocado a través de los intereses en 
pugna y de las razones de utilidad social que justlfican esta figura jurí­
dica, nos pone de manifiesto la perfecta concordancia que en este caso 
se da entre clos aspectos complementarios del mismo problema: la ne­
cesidad, socialmente sentida y digna de protección jurídica, ele garan­
tizar la ejecución ele la sentencia futura, y los requisitos legales necesa­
rios para articular tal protección. Creo que ello puede comprenderse 
perfectamente si partimos de las observaciones que antes hemos formu-
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lado acerca de la finalidad que se pretende con esta clase de anota­
ciones. 

En el presente Recurso se roza también el tema de la limitación de 
efectos por dos años de las inscripciones primeras practicadas conforme 

. al artículo 205 de la Ley Hipotecaria. Extenso tema éste a cuyo estudio 
detallado no podemos descender ahora. La Soczedad recurrente en su 
escrito y el Presidente de la Audiencia en su Resolución aluden a él 
para justificar la posible impugnación de la titularidad del ínmatricu­
lante, respecto del cual se pedía la impracticable anotación preventiva 
de demanda. El tema resulta asi un poco desenfocado. En mi opinión, 
la limitación ele efectos por dos mios de las inscripciones de inmatricu­
lación que el artículo 207 de la Ley Hipotecaria establece. se refiere a 
los efectos de te pública registra/ (arts. 34 y concordantes) y de inopo­
nibilidad de lo no inscrito trente al mero titular inscrito (art 32·), pero 
no a la eficacia de la Zegztimación registral. La primera inscripczón 
practicada conforme al articulo 205 despliega desde el primer momento 
todos sus efectos legitimadores: pre¡;unciones de exactitud registral, de 
existencza del derecho, de posesión, legitimación regzstral para dispo­
ner, ejercicio del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, etc. El asiento es 
válido y produce todos sus efectos mientras no sea impugnado. como 
cualquier otra inscripción definitiva y legalmente practicada. La a¡;a­
riencia de titularidad así creada sólo puede ser destruida por un Juez. 
Pero como la justificación del dominio del inmatriculante es aquí más 
débil, por no aparecer previamente inscrito el transmitente nz acredi­
tarse con plenitud la cactena de títulos antecedentes, y para evztar un 
despojo del verdadero dueño civil no inscrito por parte del titular re­
gistral inmatriculante, que pudo no ser el dueño real y que se encuen­
tra enérgicamente protegido trente a lo 1w inscrito pc-r diversos ar­
tículos de la Ley Hipotecaria y del Código civil, la Ley impide que entren 
en juego esas medidas de protección exclw;ente del Registro para no 
perjudicar al «verus dominUS» extrarregistral Y permite a éste que im­
pugne judicialmente el derecho del titular inscrito durante los dos años 
siguientes a la inscripción de inmatriculación. Porque tal impugnación 
no sería posible, tuera de ese plazo reservado y excepcional, por estre­
llarse contra los articulas 32 de la Ley Hipotecaria y 1.473 del Código 
civil. Durante esos dos años, la acción de contradicción del dominio 
inscrito será posible. Como es lógico, no sólo trente al primer titular, 
sino también contra sus causahabientes, por tratarse de una limitación 
legal de la eficacia del asiento. 

Pero todo ello es ajeno al tema que aquí se discutía. El problema del 
artículo 207 es completamente distinto al de los requisitos formales de 
la anotación de demanda. Aquel juega respecto a la preferencia civil 
de titulares contrad1ctorios. Este respecto a la garantía meramente regís­
tral de la eficacia de la· sentencia que recaiga (reserva de rango en per­
juicio de adquirentes posteriores). Que la Sociedad recurrente podía 
-Y debía-demandar la propzedad de la tinca cloblemente vendida frente 
a don Salvador' Lacuesta, titular inmatriculante de la misma, dentro de 
los dos años siguientes a la primera inscripción, es algo claro Mas esto 
no justifica que pudiera anotar a su favor la demanda diriuida contra 
dicho señor, si éste ya no era dueño reoistral de la tmca. 

Por debajo del tema cuyo planteamiento formal ha provocado este 
Recurso, aflora otro grave problema de tondo, que no debe ser eludido 
aquí: el de la doble venta de un mismo inmueble hecha por distintos 
vendedores en favor de distintos compradores, cuya situación resulta 
naturalmente contradictoria e incompatible. Pmblema de vieja tradi­
ción en nuestra historia jurídica, para cuya resolución se dictaron al­
guna de las normas fundamentales del Código civil y d.e la Ley Hípote-
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caria, y cuyo enfoque sigue provocando amplias discusiones entre los 
autores. Olvidando por un momento la limitación de efectos por dos 
años del artículo 207, que en este caso concreto es fundamental y con­
diciona decisivamente la solución judicial que en definitiva recaiga, y 
limitando su planteamiento teórico al aspecto registra!, inseparable del 
aspecto civil, cuando la inscripción practicarla es firme por haber trans­
curndo más de dos años desde la techa de la inmatriculación, recorde­
mos el pnncipio que consagra la inoponibilidad de lo no inscrito frente 
al titular inscrito ( art. 32 L. H. y 1.473 C. c.). Pero. a mi juicio, estos 
preceptos sólo pueden ser rectamente interpretados exigiendo buena te al 
titular registra! protegido por ellos. ¿Hubo realmente buena te en este caso 
en la adquisición por los dos comJJradores, o por alguno de ellos? La Socie­
dad recurrente alegó en su demanda mala fe por parte de don Salvador 
Lacuesta. ¿Conocía éste, al adquirir la tinca por donación, que el verda­
dero dueño de la misma era· persona dtstinta de los señores Alvarez León? 
¿Pudo conocerlo, al menos? Habría que descubrir el resultado ele la 
prueba practicada en el pleito para conocer este importante extremo. 
Por otra parte, la necesaria opombiliclad de lo inscrito clesataria su 
repercusión frente a la Sociedad demandante, y su postble exclusión 
como titular contradictorio clandestmo y no preferente, en el caso de 
que así tuera. En fin, todo ello se complica si pensamos en el problema 
ele la protección registra! del mmatricula1ite, adquirente ele la fmca 
a título gratuito, frente a otro titular extrarregistral, aspirante a ins­
cribir y adquirente a título oneroso. Toda vez que el primero no debena 
gozar en principio de más protección que la de sus causantes o do­
nantes, los cuales a su vez habían adquirido también por titulo gratuito 
(herencia). Y si observamos el retraso culpable en la inscripción por 
parte de la Sociedad demandante, que adquirió la finca en mayo ele 1965, 
y .azín no la había presentado a inscribtr en enero de 1967. Sa1Íción del 
que, pudiendo inscribir, no ha inscrito, que nos recuerda alguna de las 
razones· legales que motivaron el originario artículo 23 de la Ley HiiJo­
tecaria de 1861, hoy articulo 32. 

Para conocer todos estos extremos y la conclusión clel pleito plan­
teado, nos hubiera gustado poder examinar la sentencia firme que en 
el mismo recaiga. Aunque en éste el planteamiento de los hechos será 
distinto, y también su posible resolución, por entrar en juego el ar­
tículo 207 enervando la protección de los titmlares registrales. Pero 
ello excede con mucho del limitado campo del recurso gubernativo que 
se suscitó ante la negativa de una de las anotaciones de demanda acor­
daclas en clicho proceso, recurso cuya noticia ha sido la causa de estas 
notas. 

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

l." JURISPRUD'BN<:::IA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENlTEZ, EUGENIO 

FERN.,NDEZ CABALEIRO, RAFAEL IZQUIERDO 

ASE!IISIO, JOSÉ CERD.~ ÜIMENO y FRANCISCO 

CASTRO LUCINI. 

I PARTE GENERAL 

D.4iVOS Y PERJUICIOS. NO SE ESTIMAN DAÑOS Y PERJUICIOS LOS 
GASTOS NATURALES DE COMPRA E IMPORTACION DE MERCADE­
RIAS, COMO SON LA AGENCIA DE ADUANAS, ENCERRADOS, GUAR­
DERIA, LICENCIA DE IMPORTACION Y PORTES (SENl'ENCIA DE 31 DE ENE­

RO DE 1969). 

· En sentencia firme se condenó al demandado «N. del Odie!, S. A.», al pago 
de la indemnización· por los daii.os y pefJUlc!Os causados en la madera trans­
portada desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el españül de Sevil],a, que 
cono::.Idamente deriven de la falta de cumplimiento de la obl·igación de parte 
de la indicada naviera y que habran de ser fijados en período de ejecución de 
sentencia, s1n hacer declaración en cuanto a las costas de las mstanc1as. 

En eJecución de ~nt.encia, y en recurso de a.pelación contra el auto ue 
prunera instancia, se fiJó el importe de los daños y perjwCios en 125.032,43 pe­
setas. 

Interpuesto recurso de casación se declaró haber lugar a él, basándose el 
Tribunal Supremo en el siguiente Considerando: 

Considerando: Que al estimar el auto recurrido que la indemnización de 
daños y penuicios ha de limitarse al pago de aquellos que fueran causados 
a lo.<> 1.481 tablones que fueron sacados de la bodega y cargados en cubier­
ta. que ascienden a la cant-ldad de 125.032,43 pesetas, prevé contra lo eje­
cutoriado, puesto que la sentencia f¡rme, que dictó esta Sala en 1 de junio 
de 1966, condena «al pago de los dai'íos y perjuicios causados en la madera 
desde el puerto de Gefle "en Suecia hasta el espaiíol de Sevilla, que conQI­
Cldamente denven de la falta de cwnplrm1ento de la obHgación en parte de la 
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lnd1cada. naviera», y el fallo, no sólo porque donde La declaración de voluntad 
jurisdlcdonal no distmgue, no cabe distinguir, sino porque del contemdo del 
4 u Considerando de la sentencia de casación, cuyos fundamentos de hecho y 
de derecho son base de la segunda sentencia dictada, se desprende que las 
núracc10nes contmctuales declaradas son tanto el tr:¡,sJa.do de mad~ra de bodega 
a cuoierta como el cargamento que ~ pu~o· encuna de la madera debld:tmente 
entibacla, como la descarga en mdeb1das cond1cwnes. en el puerto de Sev11la 
deb1endo, pcr tanto, comprender los daii.os y perJUIC·Jos todos los denvados de 
tales incumplimientos, procediendo, en consecue1,c1a, la estnnac1ón del recw·so 
interpuesto, casando el auto recurrido, con devolución al recurrenbe del depósito 
constituido, según d1spone el articulo 1 645 de la Ley de En]Uic1anuento 

Los Oons1derandos de la segunda sentenc1a dic·cn : 
Cons1derando: Que los daños y perJuiciOs sufridos ·r-or la madera son Jos 

que resultan del demérito de la misma, pen: 1a·lm::nte calculado es el 15 por 100 
de su valor. que asciende a 257.329,84 pesetas, del mayor p·eso transportado, 
debido a la humedad, tasado en 4.938.70 pe:setas. de los gastos de emparrillado 
para secarla, ascendentes a 76 369,25 pesetas, y de la inmovilización del capi­
tal durante seis meses, que al 5 por 100 de mterés d~ la c1fra de 42 3'38,41 pe­
setas. 

Considerando· Que en forma alguna pueden e~t1marse JUrídicamente comu 
daños y perJUicios los gastos naturales de compra e importación de mE:r.:ade­
rías, como son la Agenc1a de Aduanas, encerrados, guardería, licencia de un­
portación y portes. por lo que tales conceptos deben .<;er d2se!;tnnadcs. 

B M B. 

II . DERECHOS REALES 

APROVECHAMIENTOS DE AGUAS. Las disposiciones de carácter meramente 
administratzvo son inhábiles para servir de fundamento exclusi~.>o a un recur~o 
de casación por infracción de Ley (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1968). 

Se dedujo demanda ante el Juzgado de Primera Instancia. dingida contra el 
Ayuntamiento, basada en que el actor. adqUirente en pública subasta de una 
parcela de tJ.erra, propiedad del Ayuntamiento demandado, construyó un pozo 
dentro de d1chas tierras que, por su carácter doméstico, no '.3€ mscribió en la 
Jefatura de Mmas, y que. con posterioridad, el Ayuntamiento demandado pro­
cedió a la apertura de otro pozo a una d1<:tanc1a de 46,10 metros !in·eales del ya 
existente, privando al actor del agua nece~aria para los usos domésticos 

La sentencia de instancia, estimando parcialmente la demanda, declaró que 
el demandado debe realizar las obras necesarias para ev¡tar daños futuros en el 
aprovechan1i<Cnto de aguas del pozo ex1stente en la finca del actor. La Audien­
cia Terntorial, revocando la del Juzgado. condenó al Ayuntamiento a que ve­
rlf¡que el cegannento del pozo. 

Interpu·esto recurso de casación por mfracclón de Ley por el Ayuntamiento 
demandado, por interpretación errónea del artículo 2.o del Decreto de 23 de 
agosto de 1934, en relación con el artículo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junto 
de 1879, y por violación del artículo 7 o del menc1onado Decreto, el Tribunal 
Supremo declara no haber lugar al recurso en base del siguiente Considerando: 
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«Es doctrma constante de esta Sala que las disposiciones de carácter mera­
mente admmistrat¡vo son mhábi!es para servir de fundamento excluSivo a un 
recurso de casac10n por infracción de Ley, pero aunque pudieran serlo, siempre 
serian ineficac·es en el orden civil Jos preceptos del Decreto de 23 de agosto 
de 1934, dado su mferior rango, para sustituir el sistema de «Pl'IOridad real», 
que mforma el articulo 24 de 1a Ley dé .• guas de 1879, por el de «Prioridad 
tabulan>, dimanante de" la inscripción en un Registro administrativ-o. 

TERCER/A DS DOMINIO SOBRE BIENES INlviUEBLES. La Sala de instan­
cia es en prmCJ.pio soberana para la apreczaCJ.on de las ;pruebas (S¡;;.NTJi:NCIA 

DE 31 DE OCTUBRE DE 1968). 

Lo.3 adquirentes pcr escntura pública de determmadas fincas duigen de­
maneta contra el Estado por haberse trabado sobre aquélla.s anotación preven­
tiva de embargo. como consecuencia de un :expediente de defraudación se­
guido contra el vendedor. 

El Juzgado de Pnmera Instancia desestima la tercería de dominio formulada, 
declarando inexistentes los contratos celebrados y nulas las inscripciones a favor 
de los compradores, mantemendo la ejecuciOn de 1os bienes anotados. Esta sen­
tencia fue confirmada por la Audiencia Terntorial, e interpuesto recurso de 
casación por infracción de Ley y de doctrma legal. el Tribunal Supremo lo 
desestima en base de los sigmentes razonamientos: 

«Según el articulo 62 de la Ley de ContraBando y Defraudación, son nulos 
y de nmgún valor ni efecto los actos que se celebren en contravención a dicho 
precepto, siendo obvio que, contarme al mismo, la inhabilitación legal para 
enajenar tiene un carácter absoluto, salvo lo excepciOnalmente previsto en el 
apartado 2, y que esa nulldad sin nmgú.n valor ni efecto, es una nulidad radi­
cal y absoluta por ilicitud del acto, conforme a la letra del precepto prohi­
bitivo. 

Sólo puede estimarse la existencia del cohsentimiento desde que la oferta y 
la aceptación concurren en el acto del otorgamiento, debiendo apreciarse como 
fechas de perfeccionamiento de las compraventas del presente proceso las que 
figuran en las escrituras públlcas, ya que el documento o recibo del Notario, 
acreditativo de haber percibido determinada cantidad, no puede ser estimado 
como auténtico a efecto-s de casación, pues si bien el Notario esta investido de 
fe púbhca en los documentos de: igual índole que como ta\ autoriZa, no sucede 
así en aquellos documentos o escritos privados que suscribe por cantidades que 
particularmente haya recibido.» 

NULIDAD DE ESCRITURA PUBLICA Y CANCELACION DE INSCRIPCIO­
NES REGISTRALES. «El pacto de garantía del pago de una deuda, ínsito en 
un contrato de compraventa complementado por un documento privado en el 
que se establece un retracto a favor del vendedor-deudor durante cierto tiempo 
y con la condición de abonar previamente lo debido, resulta autorizczdo por el 
criterio de lzbertad de contratación mantenido por el articulo 1.255 del Código 
C!Vil» (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1968). 

En la demanda, los actores marufiestan que si bien otorgaron escritura pú­
blica de venta al demandado de varios bienes inmuebles y por un precio 
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de 74.000 pesetas declarado recibido, en el fondo, dicha compraventa fue total­
mente simulada y nula, ya que únicamente obedeció a la necesidad de evitar 
embargos y a garantizar al demandado bs deudas que con él renian pendientes. 
Que el precio fiJado es irrisono, y basan su;; afirmaciones en un documento 
privado de la m1sma fecha que la escntura >en el que expresamente se hace 
constar que aquélla obedeció a la necesidad de garantizar al demandado una 
deuda de 300.000 pesetas En su contestación, el demandado señaló que los 
demandantes tenían recibida de él la suma de 300.000 pesetas y convinieron 
venderl·e por este precio bienes de su propiedad lo que realizaron por la escri­
tura otorgada. Que flrmada ésta, se puso de manifiesto -por los vendedores su 
deseo de recuperar la propiedad de los bienes vendidos, a lo que accedió el 
comprador concediéndoles derecho de retracto por el plazo de dos años, como 
así se fonnalizó en el docwnento privado. El Juzgado de mstancia dictó sen­
tencia en la que se declaró que los bienes vendidos en la escritura pública son 
de propiedad de los actores. La Audiencia Territoria,I revocando la sentencla 
apelada declaró la rmprocedencia de la nuhdad de los contratos pactados con 
finalidad unitaria en la escritura pública y documento privádo complemen­
tario, y atnbuyó los bienes al demandado en func1ón exclusiva de garantía 
del débito, señalando, en consecuencia, que los actores sólo podrán recuperar 
su titularldad mediante el pago de la deuda garantizada. Interpuesto recurso 
de casación por infracción de Ley, el Tribunal Suprémo declJ-ra no haber 
lugar a.J mismo en méritos de la SigÚiente doctrina: 

«Como reiteradamente tJene establecido este Tribunal, el pacto de garantia 
del pago de una deuda illSJ.to en un contrato de compra-venta complementado 
por un documento privado en el que se establece un retracto a favor del ven­
dedor-aeudor durante cierto tiempo y con la condición de abonar previamente 
lo debido, resulta autorizado por el cnterio de libertad de contratación man­
tenido por el articulo 1.255 de nuestro Código civil, y ello ya se estime que 
los dos contratos que refleJan unit::>.ria.mente la voluntad de Jos contratantes 
constituyen un verdadero pacto de fidueia cwn credttore .o simplemente un 
contrato complejo de garantía 

Tampoco concurre la iliCitud de la causa que se alega. ya que la sentencia 
recurnda decla:a licita la función de garantía causa del contrato complejo». 

El Tribunal Supremo en el presente caso parte de la existencia de un 
único negocw complejo compuesto de dos declaraciones negocia les: las con­
tenidas en la escntura pública y en el documento privado La primera de 
proyección «"xterna. y el segundo, comprensivo de la declaración Interna que 
las partes admiten para que surta sus efectos entre ellas. La conjunCión de 
ambas declaraciones, interna y externa, configura el negocio complejo que 
es el fiel reflejo de la realidad y de lo verdaderamente perseguido por los 
contratantes. 

DECLARACION DE PROPIEDAD. Frente a la presunCión legal del artic..'?.llo 448 
del Código civil a ¡favor del poseedor en concepto de dueño, de serlo con 
justo titulo, el juzgador afirma los hechos que declara corno resultado del 
examen de las pruebas practicadas, a los que es preciso atenerse al no ser 
impugnados. Ha de ser el actor el que pruebe las obligaciones que sustenta, 
acreditando los hechos constitutivos de su derecho, y a falta de ésta, ha de 
desesttrnarse la demanda sin posibilidad de alterar el orden obligado a fin 
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de cargar sobre el demandado la prueba de los hechos (SENTENCIA DE 20 DE 

DICIEMBRE DE 1968). 

Antecedentes.--Se basó la dema,nda entablada por el Ayuntamiento en que 
la Sociedad demandada inscnbló en el Registro de la Propiedad, con arreglo 
al 205 de la Ley y camo de su excluSIVO dominio, una sene de fincas rúst1cas 
cuya propiedad pertenece a Jo.:; vecinos del Ayuntamiento demandante, dado 
PI carácter comunal de los montes de que aquéllas forma,n parte, ya que desde 
tiempo inmemorial vienen aprovechándolos para pastoreo de ganados, canteras, 
cortas de leñas, siembra y recogida de frutos, sin pagar merced alguna. Que 
alguno de estos montes pertenecen al Ayuntamiento y están catalogados como 
de su libre dr.>pos¡ción por habérselos cedido el Estado, y es en ellos donde 
radican las parcelas que la sociedad demandada tiene lllScritas a su nombre. 
Que, ademas,. el Ayuntamiento aprobó las bases de un consorcio con el Patn­
monio Forestal del Estado. efectuando la aportación de aquéllos al comorcio, 
y que a su vez, el Dlstnto Forestal irupó exped1ente de catalogación, quedai!do 
el monte de litl.> incluido en el Catálogo. 

La oposición adujo las faltas de legitimación act1va y paSiva y especialmente 
la falta de precis1ón en los pedrmentos de la demanda, que fue desestimada 
por la sentencia de prrmera Instancia. Interpuesto recurso de apelación la Sala 
con:rirmó la sentencia apela-da 

Formalizado recurso de casación por Infracción de Ley y de doctrina legal 
por violación de los articulas 348 y 448 del Código civil. y 207 de la Ley Hipo­
tecarla, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en base a !a 
Siguiente doctrina. 

«Planteado el debrute, el juzgador de hlStancia al examinar la concurrencia 
de los reqUisitos esenciales para la eflcacia de la acción entablada,.-justo titulo 
de · domm1o e identüicación del objeto de ésta, que. ha de comprender el doble 
aspecto de su completa descripción, con expresión de su situación, cabida y 
Imderos-, plantea la calificación de los t1tuJos esgrimidos por los litigantes 
con el hn de valorar su virtualidad, no ya para la Identificación de la fmca 
mscrita por el demandado, no discutida, sino esencialmente de la que pretende 
la actora. y si basándose en la prueba practicada,.-títulos, reconocimiento ju­
dicial y testigos--declara como hechos que la finca realmente amparada por 
el titulo de la actora no comprende las de la parte demandada, y que si bien 
e monte en general ha verudo siendo en el curso de los años objeto de apro­
vechalniento, no existe atisbo de que éste se realizase al amparo de algún dere­
cho patrimomal, dichos hechos al no ser objeto de impugnacion conducen al 
decaimiento di! los motivos del recurso». 

En esta sentencia existe una cuest1ón que se roza y soslaya, y que reviste, 
a nuestro jwcio, un gran interés; la derivada de la disociación tan frecuente 
en Galicia entre la <rrealldad de hecho», cuyo origen se encuentra en la pres­
cripcwn o en la legislación desamortizadora, que confiere al conjunto de vecinos 
e! dominio y aprovechamiento de montes, dando lugar a comunidades de tipo 
germárnco, y la <<realidad jur1d1Ca» que atribuye dicho dominio a los Ayunta­
mientos, bien por la inclusión de los montes en el inventario municipal, bien 
:1 consecuencia de su catalogación o consorcio con los órganos de la Adminis­
tración forestal. 

Las graves cuestiones provocadas por esta disociación han originado una 
serie de tentativas pará solucionarlas, que se han plaSlllado en la Ley sobre 
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Montes Vecmales en Mano Común de 29 de julio de 1968 (en esta REvrs:rA, nú­
mero 469, pág. 1.557). 

RF.TRACTO DE COMUNEROS.' Ejerettad.<L la accion aún antes de tener pleno 
conocimtento del wecio y condiciones de la venta, no puede el actor sostener 
que el plazo de caducidad debe camputarse desde que adquirió posteri01'­
ni-ente aquel COnOC'lmiento pleno (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1968). 

Antecedentes.-La actor-a formuló demanda de juiCio de retracto en su cali­
dad de copropietaria proindivlso de una fmca, basándose en ·el hecho de haber 
tenido conocimiento de la venta y que ante la. ignorancia del precio y condi­
cJOnes de aquélla, consignaba determmada suma formulando protesta de depo­
Sitar el rmporte del resto del preclo -tan pronto le fuese conocido. 

La sentencia de primera mstanc1a declaró la pro~edenc1a del retracto de 
comuneros y condenó al demandado a otorgar la escritura de venta por el precio 
realmente pagado, el cual será fijado en periodo de ejecución de sentencia. 
Interpuesto recurso de apelación la Sala revoca la anterior sentencia y deses­
tima la demanda absolviendo al demandado. 

FormaliZado recurso de casaclón por infracción de Ley y doctnna legal, 
por violación del ar.t!culo 1.281 del Código civil, aplicación indebida del ar­
ticulo 1.253 del Código civil, e interpretación erónea del articulo 1 524 del 
Código civil, el 'fiibunal Supremo declara no haber lugar al recurso aplicando 
la siguiente doctrina: 

«Los motivos del recurso versan sobre si en la fecha en que se celebró el 
acto de conciliación. o en ot.ra ulterior, aquella en que la demandante mtentó 
obtener en las respect1vas Notanas copla auténtica de la escntura de com­
praventa, llegó a poseer conocimiento suflciente de los pactos y condiciones 
estipulados, y, por tanto, si al interponer la demanda a;nte el Juzgado había 
o no transcurrido el plazo del articulo 1 524 del Códlgo civil; motivos todos que 
son absolutamente Inoperantes, porque si el hoy recurrente. acogiéndose a la 
constante doctrma de esta Sala, ejercitó el derecho de retracto de comuneros 
por medio de la demanda de acto de concillación, si en este momento ni aún 
en los nueve días siguientes cumplió los requisitos prevenidos en el artículo 1.618 
de la Ley Procesal Civil. y si en la misma demanda manifestó explícita y cate­
góricamente que prefería ejercitar la acción aún antes de tener pleno conoci­
miento del precio y condiciones de la venta, no podía ru puede, sin ir abierta;. 
mente en contra de sus propios actos y sin quebrantar flagrantemente el prin­
cipio de la buena fe, sostener con eficacm que el plazo de caducidad debe 
computarse desde que, según ella, adquirió posteriormente aquel conocrmlento 
pleno, tesis que en realidad no viene a ser sino un hábil subterfug"lo para 
tratar de abrir paso a una subsanaCión extemporánea de las omisiones antes 
apuntadas, en que incurrió al ejercitar su derecho en el acto. conciliatorio». 

E. F. C. 
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III CONTRA TOS 

PRECONTRATO: PROMESA DE VENTA. DOCUMENTO PRIVADO. Garcia 
Guneno C. Mata Secretar] (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1968). 

La cuestión fundamental debatida en el pleito consistía -en determinar si 
el documento privado ·mscrito por las partes contenía una promesa de venta 
(tesis del actor que en su demanda sohcitaba sent-encia condenando a los 
demandados a otorgar la escritura contra el percibo del resto del precio) o un 
contrato perfecto de compraventa que el actor había mcumplido en cuanto 
al pago de ~a parte del precio que quedó aplazada (tesis de los demandados). 
La demanda tue estimada en ambas instancias, por lo que Jos demandados 
recurren en casación alegando en el motivo primero la apliCación indebida 
del artículo 1.451 del Cód1go CIVIl en relación con los artículos 1.281 y siguien­
tes del mismo Cuerpo legal, y en el motivo segundo, violación del articulo 1 256 
del Código civil. El Tribunal Supremo desestJma el recurso, realizando en el 
Considerando pr1mero un examen del documento en cuestión al decir · 

Considerando: Que. . la CO!lSlgUlente aplicación perfectamente debida del 
precepto legal que el recurso afirma fue indebidamente aplicado: a) en nin­
guno de los apartados de dicho documento de 4 de septiembre de 1961, se 
habla de contrato, llmltándose a decir que e.> un «documento recibo» cuyo 
·carácter provisional o preparatorio-.tipico por otra parte de dos llamados pre­
·Contratos o promesas de contrato-.se señala. con precisión cuando se añade 
que «Será canjeado por el definitivo, que servirá <;le base para hacer la escri­
tura dejimtiva»; b) en su pil.rraío penúltnno se habla de que «los señores 
vendedor-es se comprometen a vender dicha finca libre de cargas ... », muestra 
lnequivoca de que no 'venden de presente, smo de que se contrae el compromiso 
de hacerlo -en el futuro; e) la cantidad que de momento se entrega y se 
afi.nna recibida efectivamente, de 150.000 pesetas, no figura como parte del 
precio de un contrato firme de compraventa ni se dice tampoco que lo sea 
de un pacto de este género. ya perfecCionado, '.>ino precisamente «a cuenta de 
la compraventa», índice bien elocuente de que se refiere a una operación 
futura de esta índole 

En el Considerando segundo se dice: 
ConSiderando: Que la catalogación jurídica de que se acaba de hacer men­

ción es por completo Jndependiente del tipo o clase de documento en que 
conste el acto cuya configuración Jurídica se impugna en este trámite pro­
cesal, debido al principio espintualista que en nuestro sistema leg¡.:;Jativo ins­
taura el Ord-enamiento de Alcalá y mantiene inalterado el vigente Código 
civil, especialmente en sus artículos 1.270, 1.258 y 1.450-por lo que respecto 
de este último se refiere aJ contrato de compraventa-, que en modo alguno 
puede decirse alterado por la enumeración contenida en el articulo 1.280 del 
mismo texto legal, puesto que siempre habrá de ponerse en relación con la 
diCción del articulo 1.279 y con Jos ca·sos concretos y precisos en que especí­
ficam-ente exige el legislador una forma determinada de carácter público. argu­
mentos todos ellos que de acuerdo con lo que se dice en el escrito <le forma­
nzación del recurso alegando alguna jurisprudencia de -esta Sala. en especial 
la sentencia de 9 de abril de 1935, no pueden en ningún caso servir para negar 
la validez jurídica del acto contenido en un documento priva<lo, pues esta 

12 
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forma de constancia documentaJ en manera alguna puede servir para que 
una de las partes y mucho menos un tercero la utilice para negar la existencl!L 
y realidad de un pacto contractual, pero tampoco puede sostenerse que esta 
forma de constancia formal pueda mflmr para deSVirtuar el acto JUrídico 
celebrado, cuya naturaleza en Derecho es y tiene que ser Independiente-uti­
liZando prec1samente los mismos argumentos que emplean los recurrentes-de 
la clase de 'documento material en que se haya hecho constar, todo lo cual 
conduce a la desestimación íntegra y completa de este primer motivo del 
recurso. 

TRANSACCION: CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA. González AqUlso con­
tra, Vlcasa (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968). 

La Sociedad demandante y el demandado celebraron un contráto de tran­
sacctón para resolver las diferencias surgidas respecto de otro de ejecución de 
obras que previamente hablan otorgado. Cumpliendo lo convenido en el con­
trato de transacción, dos arquitectos valoraron la obra realizada por ]a ahora 
demandante, valoración con la que no se manifestó conforme el ahora deman­
dado En el pleito la actora reclama la cantidad que, según la valoración y 
liquidación realizadas por los arquitectos. le adeuda el demandado. Estimada 
la demanda en ambas instancias, el demandado recurre en casación alegando 
en el primer motivo la aplicación indebida del articulo 1.809 del Código Clvil, 
en relación con el 1.413 del mismo Cuerpo legal. y en el segundo, error de 
hecho en la apreciación de la prueba. El TribunaJ Supremo desestima el re­
curso manteruendo respecto del segundo motivo la reiterada doctrma de que 
no pueden estimarse como documentos autén.hcos a efectos del número 7."' 
del articulo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil, aquellos «sobre cuya 
interpretación giró la disputa JUrídica y en torno de los cuales ~os juzgadores 
de in:stancia motivaron su valoración y emitieron su jUicio», y en cuanto al 
primero, después de recordar el principio transigere est alienare, no habiendo 
concurrido a esta transacción la esposa del demandado, lo desestima igual­
mente no sólo por razones procesales <no expresar el concepto de la alegada. 
infracCión del articulo 1.413 del Código civil y constituir una cuestión nueva), 
sino también: 

«b) Porque aun prescindiendo de la postura anterior del hoy recurrente 
contraria a la tesis de la transacción oue ahora parece postular y se consl· 
derase que la denuncia es concorde con sus alegatos prunit!Vos e incluso se 
diese por vállda la interpretación del referido aforl5mO,' según el que transigere 
est alienare, no es. comprensible la relación que se hace con el refendo ar­
tículo 1.413 del Código civil, donde lo que se prohibe al marido después de la. 
reforma de 1.958, es llevar a cabo sin el consentimiento de la mujer la enaje­
naclóll de bienes inmuebles y de establecimientos mercantiles, que no son los 
supuestos de hecho tenidos en cuenta en el ·presente caso». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS. Ruiz Talavera. 
y Expósito Mollna c .. Corripañía S·evillana de Electricidad, S. A. (SEN'IENCIA 
DE 26 DE JUNIO DE 1968). 

Dos hijos, menores de edad, de ~os ahora demandantes, subieron al tejado­
de una caseta de transformación de la demandada, sufriendo una descarga 
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'eléctrica que motivó la muerte instantánea de uno y graves lesiones al otro 
que después de dos años y medio de curación le han dejado totalmente Impe-­
dido para el trabajo. Entendiendo que la demandada naOia incurrido en noegli-· 
gencia en la custodia de la refenda caseta que carecía de las condiciones. 
técnicas noecesarias, se solicitaba sentencia condenándola a pagar por vía de· 
mdemruzación de daños y perjwcios las cantidades que a cada uno de los. 
demandantes estimase justas el Juzgado. La demandada negó su negligencia 
y atribuyó el hecho a la propia imprevisión de los menores. El Juzgado estimó· 
la demanda condenando a sendas indemnizaciones de 100.000 pesetas en el: 
caso de muerte y 125.000 en el de mcapacidad. La Audiencia revocó la sen­
tencia y desestimó la demanda. IntJerpuesto recurso de casación, el Tribunal 
Supremo declara haber lugar al mismo y revoca la sentencia de apelación. 
contmnando integramente la de primera instancia. 

Dicoe el Tribunal Supremo : 
Considerando: Que... para aplicar a un caso concreto la regla del ar­

ticulo 1.902 del Código civil, relativa a la acción aqmliana y de acuerdo con 
la constante doctrina de esta Sala, tan abundante y unánime, que es innece­
saria su cita partiCulariZada, se reqmeren la concurrencia de tres requiSitos, 
que son la realidad de un daiio, la relación de causalidad entre éste y el 
hecho que lo produce y la Imputabilidad a un sujeto por haber incurrido, 
según dice el legislador, en culpa o negligencia. 

El mayor interés de la sent-encia que se anota radica, a nuestro JUicio, en 
que a lo largo de ·sus Considerandos 2.0 y 3.o contrapone la abundante prueba 
practicada por el Juzgado (Informes y certifica(fos, declaraciones testifiCBJ!es. 
e informes periciales e mcluso la propia inspección ocular del Juez, completada 
con croquis y fotografías del Sitio donde se produjo el suceso) con el criterio. 
simplista de la sentencia de apelación que en un úruco Considerando «donde 
para nada se aJude al resultado de la prueba» se linnta a atribuir el dalio a. 
«la propia negligente conducta de los menores». En el motivo 4.• del recurso· 
formulado al amparo del núm. 7.0 del artículo 1 692 de la Ley de EnjuiciamJmto• 
CIVil se denunciaba el error de hecho en la apreciación de ~a prueba designando· 
como documentos auténticos que lo acreditaban la inspección ocular del Juez; 
y su ampliación, las fotografías y una carta oficio de la Compañia demandada 
y el Tribunal Supremo con criterio ajustado a la naturaleza de Jos hechos. 
en que tanto valor hay que reconocer a la <nnmediacJóm> del juzgador d~ 
prin1era instancia, ocstrma el motivo. Se completa la excelencia de esta sen­
tencia al decir en el Considerando 2.0 que la negligencia de la demandada 
no queda «SUprimida, ni SIQuiera reducida por una hipotética compensación 
de culpas. habida cuenta la edad de los damniticados, el medio rural en que 
se desenvolvían y la resultante inconsciencia de los poSibles males que les 
pudieran sobrevenir». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION·. SOLIDA­
RIDAD. Ayala Rodríguez c. Gómez Gómez y Santos Caballero (SENTENCIA 
DE 20 DE MAYO DE 1968). 

La sentencia recurrida en casación condenó a los dos demandados a abo­
nar conjunta y solidariamente a la demandante en determinada cantidad como 
indemnización de los daños y perjuicios ocasionados en un accidente que costO 
la vida al esposo de esta última. Uno de lo~> así condenados Impugna en el 
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recurso, entre otros extremos, la apllcación de la responsab!lidad solidana 
h:echa por el Tribunal a quo por entender que el otro demandado fue dañador 
en grado principal y se debe repartir la responsabilidad en fonna proporciona.! 
a la partic1pac1ón que cada infractor haya tenido en la producción del mal. 
El Tribunal Supremo desestima el recurso y en cuanto a este concreto pro­
blema dice: 

ConSiderando: Que. el impugnado y combatido concepto de conegUgenc1a 
.e.> la única expllcación teórica y pragmática del supuesto como del que aquí 
:se trata en que, según resultó probado, aquella negligencia es rmputable a más 
.de un solo SUJeto, Sin que ex1stan elementos que permitan hacer diferencias 
·respecto de la participación de cada uno, del mL<;mo modo que la solidaridad 
con que se rodea la responsabilldad de los que resulten condenados, no debe 
1nterpretar5e de acuerdo con Ja constante y moderna doctrma de esta SaJa, 
que s1gue la progresiVa corriente doctrinal en la materia, ~no como el proce­
dimiento más adecuado para garantizar la efectividad de la exigencia de la 
mencionada responsabilidad, perfectamente compatible por otro lado, con la 
pos1billdad de diviSión interna de la parte de las respectivas obligaciones, a 
la manera como establece nuestro Código civil, especial!nente en los artícu­
los 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148». 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. PERSONAS JURIDICAS. Tie­
nen una capacidad correlativa a las indtviduales y pueden tener una res­
ponsabilidad contractual y otra extracontractual o aquiliana propia. Garcia 
Gómez C. Villa Dolera y Renfe (SENTENCIA DE 3 DE JUUO DE 1968) 

En determinado paso a ruvel fue arrollado por el tren y completamente 
destrUido un tractor propiedad del actor, el cual demandó al maquimsta y 
1a RENFE, solicitando S€ les condenara de modo solidario a indemruzarle en 
1a cantidad que señalaba. Aunque en una cantidad menor fue estimada la 
demanda en ambas instancias, por lo que la RENFE interpuso recurso de 
casación alegando en el primer motivo la aplicación indebida del artículo 1.902 
del Código civ!l y en el segundo la infracción de ]os artículos 1 902, 1903 y 
siguientes del nüsmo Cuerpo legal en reJación con diversas disposiciones regu­
ladoras de Jos pasos a ruvel y el Códlgo de la Circulación. El Tnbunal Su­
premo desestima el segundo mot1vo por no expresar, como ordena el ar­
iiculo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuál de los tres conceptos de 
infracción de Jos que señala el número 1 o del artículo 1 692 de la miSilla 
Ley es el denunciado y citar en bloque los preceptos cuya infracción S€ 

·denuncia y en cuanto al motivo primero lo desestima igualmente manteruendo 
la siguiente doctrina : 

Considerando: .. . las personas jurídicas tienen una capacidad correlativa 
a las individuales, y si toda persona jurídica, por el conterudo del artículo 38-1.0 

del Cód1go, que atribuye a estos entes la posibilidad de querer y obrar por 
medio de persona,-s físicas, considerando como voluntad del ente la de estos 
ú!Umos, tiene que ser reconocida esta atribución de efectos, no sólo en el 
campo de lo lícito, Sino también en el de lo ilíc1to y pueden tener una respon­
sabilldad contractual y otra extracontractual o aquillana propia, por todo lo 
cual el que no se haya aplicado el artículo 1.903 no puede ser omls1ón deter­
minante de infracción alguna, porque la imputabilidad de la RENFE en este 
caso no es subsidiaria o reHeja, sino propia y directa, comprendida en el 

.artículo 1.902. 
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ARRENDAMIENTOS. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCION DECLARATIVA. Ejercitandose una 
accwn puramente declaratwa para la detenninación de la existencia de un 
contrato de arrendamiento, su discusión y resolución ha, de ventilarse con­
~torme a las Leyes procesales comunes (SENTENCIA DE ll DE ocTUBRE DE 1968). 

El demandante formulaba como petición fundamental la de que dictara. 
sentenc1a por la que «se declarase la ex1stenc1a de un contrato de arrenda­
miento de local de negocio que vincula a las do.;; partes lítigant€S.l>. El Juzgado 
de Primera Instancia desestimó la demanda «en atención a habsrla promo­
vido por cauce procesal ma<iecuado», SJendo su sentencia confirmada en ape­
lación. El demandante interpuso recurso de injusticia notoria por los siguien­
tes motivos: 

1.0 Al amparo de la causa 3" del articulo 136 de la Ley de Arrendanuentos 
Urbanos por violación del artículo 1.0 de la m1sma Ley. Se alegó en síntesis 
que en este precepto no sólo se define lo que ha de entenderse por local de 
negocio. sino que tamb1én se determina que a dicha Ley corresponde la 
regulación de lo(> arrendamientos de ruchos Jocales de negocio, debiendo ent,.:m­
derse que el ámbito material de la Ley especial alcanza a estos contratos desde 
el momento miSJno de su imcia.clón o na-Cimiento sm necesidad de acudir pre­
VIamente a la legislación común·. 

2.o Al amparo de la mi51na causa por aplicación mdebida, y como conse­
cuencia de ello, infracción del articulo 151 de la Ley de Arrendamientos Ur­
banos. 

El Tribunal Supremo desestima el recurso manteniendo la sigUiente doc­
trina: 

ConSiderando: Que la cuestión planteada en el presente recurso se limita 
a resolver Si la acción ejercitada por el demandante lleva en si un derecho 
reconoc1do en la Ley de Arrendamientos Urbanos, o si, por el contrario, aquella 
pretensión de la parte actora, está dentro deJ área general de la teoría del 
negocio jurídico locativo, pero sm apoyo en un precepto concreto de la Ley 
e.;;pecial arrendaticia urbana, cuestión ella resuelta en las resoluciOnes de ins­
tancia, conforme a este último criterio expuesto, lo que ha dado origen a la 
formaiJzación del recurso, denunciándose en primer térmmo la VIolación del 
articulo I.o de aquella Ley especial, sin tener en cuenta que la literalidad del 
precepto hace referencia al concepto de locales de negocio siempre referido a. 
los contratos de arriendo que recaigan sobre ellos, y en el caso actual la cuestión 
a debatir no radica en determir:ar SI el local que o~upa el demandante es habi­
table o inhabitable, si su destmo primordial e<; o no el de vivienda, ·si se 
ejerce en él o no una a~tJVidad de industria, comercio o enseñanza con fin· 
lucrativo, que es precisamente lo que aquel articulo precisa para Ja calificación 
de local de negocio, sino que lo que se pretende por el actor, y así se expresa 
en escnto irucial del pleito y se solicita en el supl1co del mismo. al objeto de 
evitar ser inclmdo en una situación de precario, es que ante el desconoci­
miento de un convemo arrendaticio por parte de la propiedad se reconozca 
la existencia y realidad de un contrato de arrendamiento con efectos vmcu­
lantes entre las partes, sobre el local que ocupa el recurrente, y claro e~tá 

que constituyendo ello una acc10n puramente declarativa que afecta única 
y exclusivamente a la determinación de la existencia del contrato d·e arren-
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damiento y de lo que fue objeto del nusmo, su discusión y resolución ha de 
ventllarse conforme a lo dispuesto en la:.> Leyes procesa.les comunes, por lo 
que no ejercitándose un derecho amparado en el artículo 1.0 de la Ley de 
Arrendamientos Urbano" ni en los demás de este Cuerpo legal, se hace inviable 
este primer motivo del recurso, y de consecuencia, el segundo, que es tan claro, 
que su sola lectura acredita la correcta apllcac1ón en la sentencia recurrida, 
desestunando.se en su VIrtud el mencionado recurso, en el que se aprecia teme­
ridad en el recurrente. 

R. I A. 

IV. FAMILIA 

.RECLAMACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES INTERCONYUGALES. 
EFECTOS CIVILES DEL MATRIMONIO: su declaración y -su nacmtiento.­
INADECUACION DE PROCEDIMIENTO Y COSA JUZGADA: efectos de la 
.cosa JUZgada, en sentido jorrnal.-ABUSO O EXCESO DE JURISDICCION. 
Lopez C. Arijón (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1968). 

Doctrina de la sentencia -No cabe confundir la inadecuación de procedi­
miento con la cosa juzgada; el efecto de la cosa juzgada formal es la preclu­
j¡jón defmitiva en el julcio, que excluye la posibilldad de que la resolución 
.dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en absoluto 
lm;:nde ·la apertura de un nuevo procedlmiento sobre los mr5111os hechos. El 
hecho de la inadecuación de procedmliento en nada afecta a la jurisdicción 
-con que se actúa. Los efectos civlles del matrimoruo surgen de la existencia 
·O no del vínculo y deben ser declarados por los Tribunales civ1les; la existencla 
de la obligación de prestar a.l.Jmentos ha sido declarada por el Tnbunal ciVil 
y no subslote la causa excluyente ~e tal obligac1ón (por incumplir un cónyuge 
sus obligaciones). 

Antecedentes.-Eran hechos reconocidos por las partes, probados: 1) En 1910 
.ambas partes contraJeron matrimonio canónico. 2) En 1944, a ínstanc1a de la 
esposa., se sigmó proceso canónico de separación, dando lugar a la reconven­
·Ción, declarando a la actora culpable a causa de su v¡da licenciosa y de la 
presunc1ón de adulteriO por ella cometido, y decretando la separación por 
tlempo mdetermmado. 3) En 1950, la esposa promovió ¡mcio de alrmentos, al 
.que puso fin la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1953, 
-desestimando la demanda. 4) En 1965 el tribunal eclesiástico decretó que que­
·daba ce&'\nte y sin ningún va·lor en el futuro la sentencia de 1944. y devolvía 
a los esposos todos los derecho> canónicos y civiles, declarando que «exhor­
taba» a los esposos a cump]lr todas las obligaciones canómcas y ci vil·cs den­
vadas del contra~o matrimumal. 5) En el mismo aüo, mediante acta notanal, 
la esposa requirió al marid(}-y se le notlfJcó al SJgrnente día al interesad(}­
<(]Jara reanudar la vida en común, pasando la esposa al domicilio conyugal y, 
caso de r:o cont·cstar al requernmento, se mterpretase el silencJO como con­
formidad; y de mostrarse disconformes. se tuviese por avisado de que se e¡er­
citana contra él la acción penal derivada de su actitud»; contestan<lo el 
requ•crido que «la 3entenc1a no ue condenaba a instar la v1da en común, sino 
que la «exhortaba» a ello, que no tenia obligación de admitir a la reqUirente 
en su domicilio y que la 11115111a tenia expeditos los cauces proceoales». 



JURISPRUDENCIA 447 

Como puntos litigiosos entre las partes, cabe señalar los de: a) E'/icacta 
de la sentencia canórnca del Tnbuna.l de la I«>ta: para la esposa, equivalía 
a la estimación de su reclamación de la v1da. conyugal; para el mando, no 
podia obllgarle a ello por 1r en contra del canon 1.130 del Cód.Jgo de Derecho 
canóruco, y además ·.sólo podía tener eficacia respecto de las cuestiones juz­
gadas y dec1d1das por la anterior sentencia canónica de 1944, pero no re~cto 
de Jos alunentos por ser cosa juzgada por sentencia del Tribunal Supremo 
de 1953. b) Cosa juzgada que afecta a la pretensión de alimentos: SJendo f.Lrme 
la sentencia de 1953, tal pretenSión no puede ventilarse por el ll11SlllO proce­
dumento de aquel JuiCIO, sino por el declarativo correspondiente. e) Causa de 
la -separación: para la esposa, la cauSa había ce1:>ado al dejar el tribunal 
canóruco sm efecto su sentencia anterior, lo que equivalía a suponer la plena 
vigencia del matrimomo canómco: para el esposo, ia causa persiste perpetua­
mente mientras el cónyuge mocente no perdone al culpable. dJ Presupuestos 
para la obligación alimenticw · El mar1do había estado pasando a su muJer 
una cantidad de 500 pesetas mensuales, graciosamente, y dejó de hacerlo desde 
que el tribunal canónico resolvió en 1965. La mujer vivía de la candad pública 
y sm med1o alguno de subSistencia. El mando gozaba notoriamente de una 
pOSICión económica privilegiada, y en una carta decía estar dispuesto a dar 
a su muJer una pensión de 5.000 pesetas mensuales. Esta situación, para la 
esposa ya insostemble, Ja hacia acreedora-a 1:>U jUICio-de la pretenSión de 
allmentos; para el mar1do, no tenia obllgac1ón de alimentar a la muJer-ade­
mas de lo ya expuesto en orden a la cosa juzgada-por ser él el ofendido y en 
base al articulo 73-5.o del Codigo civil. 

La demanda termmaba suplicando se dictara sentencia por la que ·.se de­
clare que el demandado V1ene obllgado a abonar a su esposa la cantidad de 
10.000 pesetas, o la procedente s1 el Juzgado estimare que debe ser mayor ~a 
pensión allmentJc1a, condenando al demandado a hacer efectiva a la actora 
tal peiiSlón por mensualidades anticipadas. 

El demandado supllcaba la absolución, ya por la inadecuación de proce­
dimiento o por la excepción de cosa juzgada &llegada, o por las razones de 
fondo expuestas. 

El Juzgado de Primera Instancia, estimando la demanda, condenó al es­
poso a abonar a la actora la cantidad de 6.000 pesetas mensuales, por men­
sual!dades anticipadas, y con efectos a partir del dia 3 de diciembre de 1965 
<queda, en la exposiCión de los antecedentes del pleito, sm preciSar a qué 
obedece esta fecha). 

La Audrencia confirmó en todas sus partes la senencia apelada. 
El demandado interpuso recurso de casación por mfracción 'de Ley, 

con base en los siguientes motivos: infracc1ón de la doctnna 'legal so­
bre la cosa juzgada, al afirmar la Sala que «ha variado la causa o ra­
zón de ped1r, en relación con el juicio de la miSllla naturaleza resuelto hace 
ml.os», cuando Ja razón de ped!l' alimentos es la miSllla (el matrimonio y la 
obligaclón recíproca de los cónyuges), por lo que era inevitable la aplicación 
de los efectos de la cosa JUZgada formal y la reapertura de un nuevo proceso 
no podía ser con una simple reproducción del miSlllo juicio, sino en otro de 
mayor rango y garantía; haber mediado abuso o exceso al conocer por el 
procei:Un1emto propio deJ juicio de alimentos provisionales lo que está reservado 
al JUicio plenario de la cuantía correspondiente; interpretación errónea de 
los artículos 81 y 82 del Código civll, al interpretar la sentencia recurrida con 
error la eficacia que una sentencia canónica ha de tener en el orden civil, 
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ya que el principJO básico que msp1ra el Concordato--y por tanto los artícu­
los 81 y 82 del Cod.igo ciVIl-es el de que la Iglesia tiene Jurisdicción y com­
petencia para disciplinar y entender de los conflictos entre bautizados en 
mater1a matrimonial, pero los efectos meramente civiles del matrimonio corres-­
ponden -en exclustva a la potestad ciVJl y sus tribunales, por lo cual la sen­
tencia ecleSiástica produce efectos ciVJles, pero no declara ni concede dere­
chos civiles, con ~o que no puede producir la inex1stenc1a de la sentencia d1c­
tada en 1953 por el Tnbunal Supremo, e infracción, por interpretación errónea, 
de los artículos 143, 152-4.0 , 855, 105 y 73 del Cód1go civll y de la doctnna 
legal a ellos atinente, ya que para que la esposa pueda reclamar a!Jmentos 
debe cumplir ~a:;; obligaciones que le impone la Ley, y al incurrir en causa 
de desheredación perdió el derecho a pedirlos. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la 
sigmente argumentación: 

Visto siendo ponente el MagiStrado don Andrés Gallardo Ros 
Considerando: Que el recurrente, al formular el primer motivo del re­

curso al amparo del número 5.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjtuciamiento, 
estimando el fallo contrano a la cosa juzgada, incide en el defecto de con­
fundir la inadecuación de procedimiento con aquélla, inaplicable al fallo recurrido, 
en que mcidenta!mente se reclaman allmentos proviSIOnales, por expresa dis­
po3ición del articulo 1.617 de la Ley procesal, sin que a tal conclus1ón sea 
obstáculo la distinción entre cosa JUZgada formal y material que, al argumen­
tar sobre el mot1vo, se hace, puesto que la pr!7nera no t1ene otro efecto que 
¡a preclu.sión definitiva en el juiCIO, que excluye la postbtlidad de que la reso­
lución dictada sea im¡mgnada en el propio jutcto por IJcLs paJi;es, pero en abSo­
luto impide la apertura de un nuevo proced11niento sobre los mismos hechos, 
procediendo por ello la desestimación del mot1vo. 

Con;;lderando: Que el segundo motivo en que, por est1mar que los alunentos 
debieron ser instados en el JUiciO ordinario correspondiente y no en el especlal 
-regulado por los articulos 1.609 y s¡guientes de la Ley de Enjuiciamiento, se 
alega abuso o exceso en la jurisd1cción al conocer por el citado procedimiento, 
amparándolo en el número 6.o del articulo 1.692 de la citada Ley, debe forzusa­
mente perecer, puesto que es doctrina constante de esta Sala que «el hecho 
de que se su;;tancie el proceso por los trá.mites del Juicio verbal y no por los 
de Ja mayor cuantía en nada afecta a la jurisdicción con que se actúa» (sen­
tencias de 19 de noviembre y 15 de febrero de 1949, 3 de mayo de 1955 y 9 de. 
marzo de 1961). 

Considerando: Que los motivos tercero y cuarto, en que por la vía del 
número J.o del articulo 1 692 de la tantas veces citada Ley procesal se denun­
cian, en el primero, la interpretacion errónea de los artículos 81 y 82 del 
Código civil, y en el segundo la de los 73, 105, 143, 152-4.0 y 855 del mismo 
Cuerpo legal, y doctrina que cita, han de ser dese.~timados: puesto que. si b1en 
es cierto que los efectos civiles del matrimonio deben ser declarados por los 
Tribunales CIVIles, también lo es que aquéllos surgen de la ex1stencia o no 
del vincllio, que ha de ser necesariamente tomada como base para su deter­
minación, y la existencia de la obltgación de prestar alimentos ha ¡;Jdo decla.­
rcuta por Tribunal civil; y en cuanto a Ia S1tbistencia de c~tu.sa exclu;,¡ente del 
deber de alimentos por incumplimiento d•el cónyuge de sus obligaciOnes. al 
haber sido dictada por la jurisdicción eclesiástica, dentro de sus atribuciones, 
sentencia declarando nula aquella por la que se acordó la separación temporal, 
desapareció la cau;;a impeditiva, y por ello la sentencia recurrida ha ínter-
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pretado acertadamente las dlsposicwnes citadas, sin que existan las infraccio­
nes denunciadas. 

Considerando: Que, aJ rechazarse .todos los motJvos articulados, procede 
la desestimación del recurso y la condena del recurrente al pago de la·s costas 
causadas y pérdida del depósito const.Itmdo, según dispone el articulo 1 748 
de la Ley de Enjuiciamiento. 

RECLAMACION DE LITIS EXPENSAS INTERCONYUGALES. CONCEPTO 
DE ALIMENTOS: inclusión o no de las «litis expensas» entre ellos; utilid..'!d 
d-e éstas.-ABUSO D'E JURISDICCION: uso de un procedimiento distinto 
al se1íalado en la Ley d-e EnJu!Ctamiento Civil. Avlla c. De la Lastra (E"EN­

TENCIA DE 10 DE OCfUBRE DE 1967). 

Doctrina d-e la sentencia.-El concepto de «alimentos» Jo establece con gran 
claridad el articulo 142 del Código civll, y son señalados según la posicwn 
soc¡al de la famHia. La doctrma legal que excluye a las litis expensas del 
concepto de alimentos ha sido confirmada por la nueva redacción dada al 
artículo 68 del Código CJVJI. Al fiJar el tnbunal a qua las litis expensas y de­
clarar que tales cantidades son las justas, estimó la utilidad de éstas. El hecho 
de que en la tramitación de un pleito no se Siga el procedimiento marcado 
por las Leyes procesales en nada afecta a la jurisdicción con que se actúa. 

Antecedentes: 1) La actor a babia promovido proceso de separación con­
yugal ante el Tribunal eclesiástico, por sevicias de su marido, quien reconvino 
en la misma causa. En ésta recayó sentenc1a f1rme y eJecutoria declarando la 
reparación matrimonial por culpa de ambos con&ortes. Se devengaron unas 
costas de 98.386 pesetas, a cargo de la esposa demandante. 2) Al m1"mo tiempo 
que el litigw canónico, la esposa promovió querella contra su marido por 
falsedad documentaJ. Se tramitó el sumano, cuyas actuaciones devengaron 
12.108 pesetas. 3) El esposo prom~v1ó ante el Juzgado correspondiente la eJecU­
ción de la sentencia canónica de ·separación conyugal, a los efectos del ar­
ticulo 73 del Código civii, autos pendientes de apclactón ante la Audiencia. 
Además, promovió otras cuestiones, que origmaron recursos de apelación en 
un solo efecto, dentro del proceso de e)ecuc1ón de la sentencia de separación. 
Los gastos en tan complejo proce:iimiento-sm penuicio de ulterior liquida­
ción-se cifraban por la esposa en 150.000 peseta.s 4) El esposo era propietario 
de una fortuna aceptable Cinc1erto, según él) y la esposa solamente tenia 
como medio de vida la pensión alim-cnticm defi11ltlva que percibía de su marido, 
de 15.000 pesetas mensuales. 

La esposa demanda al esposo, con súpl1ca de que se dictare sentencia 
condenando al dem:llndado a pagar las litis expensas· devengadas por su muJer 
en el procedimiento canónico de separación conyugal (110.489 pesetasl, y además 
las que se devenguen en el proceso civil de ejecución de la sentenCJa canónica 
y en las cuestiones incidentales y recursos derivados de dichos autos de ejecución, 
asi como las devengadas en el presente litigio: entregando a la actora. como 
provisión de fondos y a Sil cuenta, la cantidad de 150.000 pesetas, sin perjuiciO 
de sy ulterior liquidación. 

El demandado contestó y se opuso a la demanda. alegando la excepcwn 
de inadecuaciqn del procedmuento, · exponía, respecto de la pensión alimen­
ticia que pasaba a su mujer, «que en su mayor parte, comJ era lóg1::o. no 
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precisaba como medio de subsistencia» (sic), y que el acto de conciliación reve­
laba que la actora estaba convencida de que su demanda únicamente podría 
ventilarse en el ¡uicw declaratJVo correspondiente. Termmaba con la súp]!ca 
de que se dicte sentencia, esttmanto la excepción opuesta de madecuactón del 
procedimiento y declarando no haber lugar a entrar a conocer del fondo del 
asunto, y en su defecto, para el caso de no estimar d1cha excepción, declarar 
no haber lugar a la demanda, absolviendo en todo caso de ella al demandado. 

El Juzgado, estimando en parte la demanda, condenó al demandado a 
pagar a su esposa, en concepto de litis e:rpensas, 1a cantidad de 110.000 p& 
setas por los procesos canómcos de separación y penal ; má:s 50.000 pesetas 
por los que se devenguen en el proceso civil de ejecución de sentenc¡a canónica 
y los del presente litigio, como proviSJón de fondos, ·sin perjUicio de su postenor 
·liquidación activa o pasiva a la termmación de la contienda. 

La Audiencia, confirmando sustancialmente la ·sentencia del Juzgado y es­
trmando en parte la demanda, condenó al demadüado a pagar a su esposa, en 
con0epto de lttis expensas, la suma de 12.108 pesetas: más ·las costas y gastos 
en el proceso canónico, en cuantía que se determine en ejecución de sentencia, 
sin que pueda exceder de 98.381 pesetas; más 50.000 pesetas para las que oca­
sione el proceso civil de ejecución de sentencia canónica y las del presen­
te pleito, como provisión de fondos, sin .perjuicio de su posterior liquidación a 
la terminaciÓn de dichos procesos. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de Ley, basado 
en la ¡nfraccwn: de los articuJos 481 y siguientes, en relación con los 741 y 
siguientes de la Ley de En]utcianuento Civil, al conocer sobre el fondo de la 
cuestión en el inadecuado procedimiento incidental promovido, y de la doctn­
na legal relatJVa a las l!tts expensas. 

El recurso es rechazado en VIrtud de la Siguiente fundamentación: 
Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros. 
Considerando: Que el recurrente, en el primer motwo que artiCUla, acusa, 

al amparo del número 6.o del articulo 1.692, exceso en el e¡ercicio de la juris­
dicción por inadecuación de procedimiento. toda vez que-según él-la reclama­
ción de litis expensas debtó ser tramitada en el jUicio ordinario correspondiente 
a su cuantía. según establecen los artículo.¡;· 481, 483 y 488 de 1a Ley de Enjui­
ciamiento. pero una reiteradistma 1urisprudencia de esta Sala tiene establecido 
(Sentencias de 19 de noviembre de 1949, 3 de ma;yo de 1955 y 9 de marzo 
de 1961, entre otras) que el hecho de que en la tramitación de un juicio no se 
siga el procedimiento, marcado por la.<; Leyes procesales, en nada afecta a la ju­
risdiCCión con que se actúa, ni, por tanto, puede servir de fundamento al re­
·CUl'EO de casación, amparado en el motivo alegado, que se r~fiere únicamente 
a la carencia de junsdicción 

Considerando: Que teniendo en cuenta que el artículo 142 del Código civll 
establece con perfecta claridad el concepto de <<alimentos», comprendiendo en 
él «todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia 
médica, según la po~Ición ·social de la familia», y en el mismo no quedan com­
prendidos los gastos de los pleitos que sostenga la mujer con su mando (Sen­
tencias de 15 de abril de 1896, 27 de mayo de 1955 y 24 de enero de 1959, entre 
otras), el segundo motivo, que se fom1Ula por violación de la doctrina legal 
que se cita. ha de ser desestimado, porque las 15.000 pesetas mensuales que, 
como «alimentos» están señaladas a la esposa, lo tuvieron por ser, estiman­
do la posición de la familia, para cubrir las atenciones antes citadas: y la 
doctilna legal a que anteriormenbe se ha hecho referencia ha sido confirmada 
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por la nueva redaccion dada a los articulo.> 68 del Códlg'O c1v1l y 1.890 de la 
Ley de Enjuic1am1ento Civil por Ley de 24 de abril de 1958. 

ConSiderando: Que el tercer motwo del recur~o, que por error de hecho 
-en la apreciaCIÓn de la prueba y en base al número 7.0 del articulo 1.692 de la 
~ adjetiva se aduce, debe ser rechazado por dos razones, con entidad bastante 
cada una para produc1r la desestimación: Siendo la ;primera que no se c1ta 
-documento auténtico alguno, puesto que, según trene esta Sala declarado. no 
lo son los teshmoruos de particulares, ni las propi~ dJ!lgenc1as jud1c1a1es, 111 

las declaraciones de testigos, ni la confesión judicial, y la seouncta, que al de­
clarar el Tnbunal a QlW que las cantidades a cuyo pago condena en 
concepto de litis expensas, atnbuyéndolas en partes precisas a cada uno 
<le los procedimientos tramitados, son las justas, eshmó la ut1hdad de éstos. 

Considerando: Que el cuarto motivo, artiCulado por v10lac1ón de doctrina 
legal, alternativamente ·para el caso de no prosperar el tercero, ha de correr 
la misma suerte que éste, por el propio razonamiento que en último lugar se 
hace en el Considerando antenor, ya que el Tribunai de instanc1a no sólo no 
VIoló la do2trina legal c1tada, sino que la aphcó certeramente. 

Considerando : Que al ser desest1mados todos los artículos articulados, lo 
ha de ser igualmente el recurw, con los pronunciamientos consiguientes. 

MATRIMONIO DE UN NACIONALIZADO ESPAÑOL POR CONCESION REAL. 
EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: cuest1ón de s1 el marido había 
o no adquirido la vecindad joral al"contraerlo.-EFECTOS PATRIMONIALES: 
Ley relativa al Estatuto matrimonial y régtmen económico del matrl1nonw.­
ADQUISICION D•E LA NACIONALIDAD ESPAÑOLA POR EXTRANJERO 
AVECINDADO EN CATALUÑA: c·uestión sobre si al adquinr la nae1onalictad 
espmlola por conceStón real devino o no a:orado catalán.-NACIONALIDAD 
ADQUIRIDA POR CARTA DE NATURALEZA: sus requisitos y ;problema de 
.si se su7eta o no a los trámites del Real Decreto de 6 de noviembre die 1916. 
La resutencia habitual y el «animus morandi».-TESTAMENTO DE CON­
FIANZA: Ley de la ISUceSión.-EXISTENCIA O NO DE LAGUNA LEGAL: 
procedencia de las fuentes supletorias. Luque y Ramirez c. Chastamg (SEN­
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967). 

Doctrina de la sentencia.-El marido, que habla adquuido la nacionalidad 
espaüola por conceSión real, no devlno aforado catalán a·l adqmnrla: porque 
el articulo 15, norma 3.a del Codigo c1v1l, parte del presupuesto de una Situación 
jurídica, la de español, que, con el concurso de suces1vas Circunstancias. produce 
un efecto legal, la vecindad común o foraJ; pero no existiendo aquélla, las 
últ1mas por sí solas no pueden llevar a tal resultado; porque al adquinr un 
extranjero la cmdadania española. queda sujeto al Derecho Civil, llamado 
«común», sin perJuicio de que posteriormente-conforme a,! articulo 15---pueda 
obtener la condición de aforado. y porque, aunque anteriormente hubiera gozado 
de la cond1c1ón de espai'lol, no acre<htada su vecindad foral, ni marufestada su 
declaracion de voluntad ante el Juzgado Mtmlcipal, no pudo gozar de la condiCión 
de aforado, y sln que la inscnpción en el Libro de Cmdadanía pueda equi­
valer a la necesana declaracion de voluntad No adquinda la vecmdad foral 
con la adqillsic1ón de la nacionahdad espai'lola, siendo el marido espaii.o-1 común, 
su matrimonio sin capitulacwnes queda sujeto al régimen legal de gananciales. 
La nacwnaildad adqmrida por concesión real no está suJeta a Jos trámites fijados 
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por el Real Decreto de 6 de nov1embre de 1916. Una co.sa es la residencia habitual 
--quaestio jacti-y otra el animus comnorandi--quaestio iuris-: éste, ostenSI­
blemente exteriorizado, ev1denc1aba una actitud contrana a la adqUisición de la 
vecindad foral. La Ley de la sucesion es la personal del causante No ex1ste una 
laguna legal. 

Antecedentes --Como hechos reconocidos por ambas partes, que queda­
ron probados, resultan los siguientes: 1) Don E., de nacionahdad alemana, tras 
diversos cambios de residencia, fijó en Barcelona su domicilio a partir de 1914: 
en 1922, en base a su voluntad expresada en instancia, pidió y obtuvo la 
nacionalidad por carta de naturaleza, que Ie. fue concedida por el rey; pro­
cedió a su inscnpción como ciudadano espmiol en el Registro Civil de B~­
celona; residiendo desde entonces en dicha ciudad hasta su muerte. 2) El 
citado don E. contrajo matnmonio en 1928 con doña H. (la demandada). 
Posteriormente, .::n 1938, contrajo nuevo matrimonio (sic) con la m1sma, en 
la Alcaldía de .... en Francia. En nmguno de los dos casos se otorgaron ca­
pitulaCiones matrimoniales Del Citado matnmoruo no hubo descendencia; SJn 
embargo, en 1944, los conyuges adoptaron una niña (adopción en escntura 
pública, sin que tengamos otros datos) 3) En el mismo año 1944, aparece una 
muJer en la vida del c1tado don E., a la que podemos llamar «Bngitte»: la 
Instala en un piso, sito frente al que habitaba el matrimomo; tiene de ella 
un hiJo-inscrito en el Registro Civil como de padre desconocido-, al que 
luego presenta en sociedad como hiJO legítrmo suyo. Prácticament.::, la S!tua­
cton de don E. y su esposa era la de separación de hecho. 4) En 1945, en 
vista de tal situación anómaJa, ambos cónyug.::s otorgaron una curiosa es­
critura ante Notario, llamada «de aclaración de situación económica de la 
sociedad conyugal», en la que declaran (hacen constar): a) que, de con­
formidad con lo dispuesto en el artículo 1.315 del Código Civil. entil:!ncten que 
su matnmomo se hallaba contraído bajo el régrmen de la sociedad de ganan­
ciales, y b) que cuantos bienes poseen les conviene la calificación de ganan­
cia;les. 5) En 1958, mediante documento privado otorgado por ambos cónyuges 
y posteriormente autenticado por Notario, los esposos cifraron los bienes de 
su sociedad de gananciales por un valor nominal-~m accione&-de 
6.276 000 pesetas, y el mando regaJó a su esposa acciones por un valor de 
3 600.000 pesetas, con transmisión postenor a través de Agente de Cambio y 
Bolsa La causa de tal transmisión gratuita parece ser a medo de compensa­
ción o arrepentimiento del mando, que había adquirido e inscnto para «Brl­
gitte» una fmca urbana 6) En 1961, el mando otorgó escntura de revo­
cación de las donaciones hechas a su mujer: escritura posterior en dos ctzas 
a la fecha de su último testamento. 7) Fallecido don E, se observa que había 
otorgado vanos testamentos: en los años 1930, 1939, 1941, 1943 y 1961. En los 
primeros mstituía a su esposa como heredera universal suya, y reafirmaba 
su condición de «español»; pero en el últm10, en base a su manifestac1ón 
de ser residente en Barcelona (al parecer, no está claro en la exposición de los 
hechos), instituía herederos de confmnza, conforme a la Compilación-lo eran 
los dos dema.ndantes en el pleito-. 8) Promovido el juicio universal de tes­
tamentaria (no aparece claro, aunque es de suponer que por los deman­
dantes), se practicó un inventario de los bienes del causante. sin intervemr 
!!n él la viuda; ésta retiró un paquete de acciones por valor- de algo mas 
de 2.000.000 de pesetas, en concepto de su m1tad de gananciales y del usu­
fructo vldual de dos tercios (al no haber hijos del matnmomo); también a 



JURISPRUDENCIA 453 

requerrmiento de la viuda, se solicitó de un Banco la consignación judicial del 
saldo de la cuenta corriente, que se mgresó en la Ca¡a General de Depósitos 
por ordenarlo asi el correspond.lente Juzgado' y confirmarlo 1a Aud1enroa. 
9) Al fallecimiento del causante, eran mteresados en su sucesión: su VIu­
da, la hija adopttva, el presumible hijo adulterino y los rnstituidos herederos 
de confianza. 

El pet!tum de la demanda contenía la SigUiente súplica: que se dicte 
sentencia por la que se declare: 1.", que don E. adqUirió 'la condición civll 
de aforado cataJán en el mismo instante de adqmnr la nacJOnaiidad española; 
2.". que su sucesión, a toda clase de efectos legales, se rige por el Derecho 
foral de Cataluña; 3.0 , que doña H (la demandada) no tiene derecho aJ 
usufructo de los dos tercios de la herencia de su marido, por no serie de apli­
cación el articulo 838 del Código civil; 4.0 , que el régimen económico conyugal 
de los cónyuges señores... fue el romano de separación de bienes, conforme 
al Derecho catalán; 5.0 , que la escritura de 1945 es nula de pleno derecho, 
por atentatoria a la mvariabii!dad del régimen económico conyugal, y por 
constitUir transaccion prohibida sobre cuestiOnes matrimoniales-añadido este 
inciso último en el escrito de réplica-; 6.", que el documento de 1958 es 
nulo de pleno derecho, por atentatorio de la mvariabiJ.idad del regunen 
conyugal, por simulativo de donaciones prohibidas entre marido y mujer y 
por constitUir transacción prohibida sobre cu:estiones matrimoniales; 7.0 , que 
la.> transferencias de valores venf!cadas por don E. a favor de su esposa, 
mediando intervencion de Agentes de Cambio y Bolsa, son nulas de pleno 
derecho, por hechas .sin causa onerosa y no entrañar acto de comercio m 
verdadera «negociación» en Bolsa, y por constituir e¡ecución de transacción 
prohibida sobre cuestiOnes matnmomales.-añadido también en la réplica-; 
8.0 , ·la nulidad de pleno derecho de las donaciones hechas por don E. a su mu­
¡er como persona mhábil para recibirlas; 9.o, que, no obstante la premoriencia 
del marido donante, las donadones no ·.se convalidaron al mediar el arrepen­
timiento expreso y Ja solemne revocación por el donante; 10 °, que los here­
deros del donante puedan legalment-e reivmdicar todos los bienes que su 
causante donó en vida a su mujer; n.o, que condene a la demandada a entre­
gar a los herederos uruversales de confianza de su fmado marido todas y cada 
una de las acciones de compañ1as mercantiles del llamado grupo H.; 12.0 , que 
condene a la demandada a entregar a los herederos de confianza de don E. 
el importe de los dividendos, frutos y demás emolumentos producidos por las 
acciOnes reivindicadas, asi como los intereses, daños y perjUicios, a reserva, 
en su caso, de fi¡ar su Importancia y hacerla efectiva en la ejecución dt: 
la sentencia; 13.0 • condene en costas a la demandada por su temeridad y 
mala fe. 

La viuda demandada se opuso a la demanda, suplicando se dictase sen­
tencia, desestimando la demanda. Y formulo reconvención, suplicando se de­
clare nula la institución de herederos de confianza a favor de los demandantes, 
porque:--<:ontraido el matrimonio bajo el Derecho común y reiterado en la 
escritura de 1945, que los cónyuges quieren que su sucesión se rija por el 
Derecho común-es evidente que el causante no era catalán y tao! institución 
es nula. 

Los puntos controvertidos en el litigio eran los siguientes: a) la vecindad 
del marido en el momento de contraer matnmonio; b) el régimen económico­
conyugal; e) la vailidez y eficacia de la escritura de 1945 de «aclaración de 
situación económica de Ja sociedad conyugal»; d) la validez de las donaciones 
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de acciones hechas a la esposa por su marido; e) el testamento últml() 
de 1961, instituyendo herederos de confianza a los demandantes; j) la I.Jey 
aplicable a la suceSlón de don E. 

El Juzgado de Primera Instancia, estimando prácticamente en todas sus 
partes la demanda, declaro: Lo, que don E., Simultáneamente a la concesión 
dé la nacwnahdad española, adquirió la condición civil de aforado catalán 
con efectividad de un mes después (fecha de la inscripción en el Registro 
Civil); 2.0 , que Ja sucesión de don E., a toda clase de efectos legales, se 
nge por el Derecho foral de Cataluña; 3.o, que el matrimomo contraído 
en Ül28 se rige, en cuanto a los bienes, por el ·.sistema legal de separación de 
bienes; 4.0 , que la escntura de 1945 es nula de pleno derecho; 5. 0 , que el 
documento de 1958 es nulo asimismo de pleno derecho; 6.o, que la donac¡ón 
de los valores a que tal documento se refiere, y las posteriores transmiSiones 
mediando Agente Colegiado, no producen efectos transmisorios de tales va­
lores, que continúan Slendo propiedad de don E., al. constituir donacwnes que 
no fueron convalidadas por el causante; 7.0 , que los citados valores deben ser 
entregados por la demandada a -los herederos de confianza, actores en este 
procedimiento, con los frutos producidos a partir de la defunción de don E.; 
8.o, que, desestimando la reconvención de la demandada, declara vál1do el 
testanlento otorgado por dicho don E., y, por ende, la declaración de he­
rederos de confmnza hecha en dicho testam·ento, 9.", que no se hace especial 
declaración de costas, por no observarse temendad ni mala fe en runguna 
de las partes. 

La Audiencia dicta sentencia, por la que: a) confirmando en parte la 
sentencia de primera instanCia, declara que el causante adqmnó la condición 
civil de aforado catalán con simultaneidad a la concesión de la nacionahdad 
española, que su sucesión se rige por el Derecho foral de Cataluña, y que el tes­
tamento último del causante es váhdo y, por ende, la institución de herederos 
de confianza, sm hacer condena en costas, y b) revocando en parte la sentencia 
apelada, absuelve a la demandada de los restantes pronunciamientos de dicha 
sentencia. 

Ambas partes interpusieron sendos recursos de casación, en los que se 
aprecia la labor de excelentes juristas y el ngor -lógico con que ·se desarrollan 
sus respectivas tesis. Aqui no podemos hacer una expoSición detallada de am­
bos y haremos un extracto de lo más relevante de ambos escritos. 

El recurso interpue¿to por los demandantes se articu-laba, en base a la 
infracción de Ley y fundado en los números 1.o, 2.0 y 7.o del artículo 1 692 
de la Ley de Enjuiciamiento CIVIl, en 15 motivos, que se resumen como s1gue: 

Pnmero: por vwlación en su aspecto negativo-falta de aplicación--del 
articulo 1.281-l.o del Código civil y doctrina lega-l que lo desarrolla, respecto 
a la escritura de «aclaración» de 1945, cuyo tenor contextua! está formado 
por términos claros y sencillo.>, reveladores de que -los cónyuges formularon 
solemnemente una declaración de su criterio acerca de la vecindad clvll 
inicial del e .;;pañol llegado de la extranjería que, residiendo. en terntono foral, 
se casó sin capitulaciones previas. 

Segundo: por infracción, por aplicación indebida, de los artículos 1.254 
y 1.261-1.0 del Código civil, respecto de la citada escritura de 1945, cuyo tenor 
contextua! evidencia que los cónyuges otorgantes entendieron que entre 1928 
(fecha del matrimonio) y 1945 se hallaban sometidos al régimen de gananciales 
y que en 1928 el marido era español-castellano (pese a residir en Barcelona) 
por haber transcurrido sólo cinco años desde su nacionalización: su cansen-
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timiento tenía por ob¡eto de¡ar constancia de lo que decían que habian en­
tendido acerca de hallarse sometidos al articulo 1.315-2.0 del Código civil 
-no unas capitulaciones informales--, por Jo que el contenido de dicha es­
critura sólo era la dación de fe de un criterio jurídico, no un verdadero con­
sent-Imiento respecto a un convenio. Sin embargo, la sentencia recurrida afir­
ma que la Sociedad paccionada de gananciales fue el régimen económico 
matnmonial, y también aflrma que el marido desde que fue español-y, por 
ende, en el momento de matrimoniar-era de regionalidad catalana: y como 
aflrma la sentencia que el régimen inicial conyugal fue sin capitulaciones, 
hay en ello una grave contradicción, ya que el régm1en ·legal supletono ca­
talán es el de separación de bienes. 

Tercero: por mfra.cc1ón, por falta de aplicación, de 1os artículos 1.275 y 
1.276 del Código civil, respecto de la misma escritura de 1945, ya que la 
creencia de los otorgantes, acerca de la vecmdad civil y del régimen legal 
oupletorio, importa un grave «error iuris» sustancial sobre la cosa-regional 
civil del marido--sobre la que versó su declaración de voluntad. 

Cuarto: por infracción, por aplicación indebida, de los artículos 7 y 52 
de ·la Compilación de Cataluña, respecto de la citada escritura, que evidencia 
que los cónyuges quisieron formular una declaractón «para que no haya du­
das ni equívocos»... de lo que habían entendulo y entendían, pero no qui­
sieron ni pactaron el rég-imen de gananciales, por lo que es improcedente que 
a tales hechos se apliquen las normas JW"ídico forma:les de la Compilación 
citadas. 

Quinto: por infracción, por violación, de los artículos .7 y 1-2.o de la 
Compilación catalana, pues el articulo 7 recoge el sentir juridico tradiciona-l 
del pueblo catalán, en el sent1do de :la necesidad de la escritura públlca para 
las capitulaciOnes, y es doctrina legal que «el concepto infractivo de viola­
ción atañe específicamente a la existencia, subsistencia y determinación del 
alcance de una norma jurídica», lo que lleva cor.sigo averiguar si está o no 
vigente y precisar su ámb1to en el tiempo y en el espacio, decidiendo el Juez 
su eficacia para regir una SJtua.cwn de hecho. 

Sexto: por mfringir el articulo 359 de la Ley de Enjureiamiento Civll y el 
principw iura nomt curta, al no ser la sentencia congruente con las petiCiones 
dE' ambas partes (el petitum de la demanda es que se declare que el régimen 
conyugal era el de separación de bienes, previa declaración de que era catalán 
al contraer matrimonio), cuyas peticiones precisaron cla-ramente ei hecho ob­
jetivo de la lltis, que excluía el hecho capitulat-ivo; pero la Sala aduce una 
exceptio pacti conventi no alegada por la demandada y plantea de oficio 
una cuestión nueva. 

Séptrmo: por idénticas infracciones que el anterior y del principio de 
rogación procesal, pues las peticwnes de ambas partes sobre la nulidad o 
validez de la escritura de 1945 dependían del hecho de -la vecindad c1vil del 
novio al casarse, con lo que la Sala deb1ó declarar, o el régimen de separa­
Clón o el de gananciales, pero nunca que el marido era catalán y que el ré­
gimen era de gananciales: la congruencia imponía una sentencia idéntica a la 
del Juzgado. 

Octavo: por error de hecho en la apreciación de la prueba e infracción 
de ·los artículos relativos a los medios de prueba-! 218, 1.225 y 1.232 del 
Cod1go civil-, en cuanto a que los hechos alegados por la viuda demandada 
(sobre la conducta conyugal del marido desde 1944) fueron valorados como 
melevantes por el Juzgado, aunque «algunos de ellos fuesen constitutivos de 
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la causa psicológ¡ca a. la que, en ultima instancm. se· daba su proc:eden> . he­
chos de cuya ¡uridicamente errónea apreciación de pruebas se precave:! los 
recurrentes en este motivo. 

Noveno. por el o1tado error y el correspondiente proceso mental de de­
ducción por la Sa;la (negando lo que el documento dice). formulado ad cau­
tela-m, por si se estimare que algunos hechos de los alegados por la demandada 
no son verdaderos y reales 

Décimo: por infracción de los artículos 1.261-3.o, 1.274 y 1.275 del Código 
c1vil (en cuanto a la causa impulsiva y determinante), en relación con el ar­
ticulo 56 del Código civll-todos ellos infrmg1dos por falta de aphcación-, 
porque ·el dncumplimiento de la obhgacJón de «ViVJr juntos» del articulo 56 
del Código c1vil no puede ser objeto de contrato, y ese contrato es nulo por 
Ilicitud de la causa (contrana a la esencia del matrimonio); que «el perdón 
del adulterio por precio ha sido siempre una de las cosas más odiosas e 
indignas» (sic), y que e.s doctrina legal sobre la cau.sa indiVIdual impulslVa 
y determinante, elevator·ia del móvil a la categoría Jurídica de «Verdadera 
causa en sentido JUrídico», el que ésta Impnme a la voluntad una d¡rección 
fmalista e -ilícita del negocio. 

Decunopnmero: formulado alternativamente, por violación del articu­
lo 1 276 del Código civil, ya que si se parte-lo cuaJ lo niegan los recurrentes­
de que la escritura de 1945 es un contrato, hay que admitir que se funda 
en un motivo talso (]a supuesta regwnalldad común del marido), y ese mo­
tlVo adquiere la categoría de causa y lleva a ·su nulidad por ineludible apll­
cación del citado articulo 1.276 

Decrmosegundo: para el caso---que estiman cierto los recurrentes-de no 
su un contrato dicha escritura de 1945. denuncian error de hecho en la apre­
Ciación de la prueba e infracción de ·los artículos 1.232 y 1 239 en relación 
con el 1 218 del Codigo civil, pues en .ta·l escntura los otorgantes hacen una 
confesión extraju.dtcial acerca de una situación jurídica que estiman existente, 
lo cua.l abarca dos puntos: al la confesión-más bien cogttatio--en orden a 
lo que creen es su régimen conyugal des~e su matrimomo, y b) la confesión 
respecto de J.a inexistencia de capitulaciones, por lo que la Sala no puede de­
ducir el otorgamiento de capitulaciones del hecho de unas declaraciones ma­
rufestat!Vas de no existir tales capítulos 

Decimotercero: por error de hecho en la apreciación de la prueba, derivado 
de documentos auténticos Oa susod·icha escritura de 1945): pues la escritura 
dice lo contrario de lo que la Sala afirma. 

Decimocuarto: se infringe, por aplicación indebida. el artículo 1.315 del 
COdlgo clvll, al aplicarlo como norma supletoria a un contrayente al que se 
declara cata.lán por la misma sentencia recurrida. 

Decimoquinto: se infringen, por violación, los artículos 20, 22 y 23 de la 
Compilación catalana, ·sobre el juego de la presunción «muciana», ya que la 
citada escritura y el documento de 1958 envuelven unas donaciones a la mu­
jer constante matrimonio: aquí consta el . arrepentimiento del marido, que 
muere en 1961 sin convalidarlas Sin embargo, la sentencia parece como si 
dijera que hay una especle de gananciales catalanes, que determinan ~a inope­
rancia de .Jos artlculos de la Compilación invocados. Ello es 1nsostenible: de 
un lado, porque la prohibición de donaciones entre cónyuges es muy compa­
tible con los gananciales (arg. art. 1.334, C. c.), y por otro, consta del docu­
mento de 1958 una efectiva entrega a la esposa de bienes por un valor del 
57 por 100 de los gananciales. Procedia que la Sala declarase nulas tales do-
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naCiones, en base a la nulidad de dicho documento: no impor.ta que los bienes 
fueran o no gananciales, sino que hay unas donaciones en vida del marido 
<en forma de negociación bursátil), que muere sin convahdarlas, lo que in­
fringe los preceptos foraies éatalanes invocados. 

El recurso de casación interpuesto por Ja ·demandada, dJ.rigida por don An­
~onio Hernández Gil, se articula en cuatro motivos, que a continuación resumo: 

Primero -Por infracción de los artículos 15, 17 (anterior), 19 <actual) y 1.315 
del Código ciViil y del articulo 1.0 del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, 
al declarar la sentencia recurnda que don E., simultáneamente a la concesión 
de la naciOnalidad espafiola por Rea:l Decreto, adqwrió la condición civll de 
atorado catalán. Se desarrolla la argumentacwn en cuatro puntos básicos: 

a) Es evidente que don E. <>.ra onginaria.mente extranjero, con lo que no 
puede eshmarse que simultánea •• Jente con la adquisición de la nacionalidad se 
prodUJO .¡a adquisición de la condición de aforado. Porque es requisito preciso 
para determmar la Ley personal interna-conforme al .art. 15 C. c.--que en el 
interesado concurra la condición genérica de nacional o espaüol ; la ap!icacion 
de la norma común o foral requiere una discriminación de orden interno o 
1nterregional (de base territorial) y de efectos determinativos de la Ley personal. 
Lo demuestra la naturaleza del precepto y sus disposiciones particulares: todo 
el precepto se dirige a resolver un conflicto entre Leyes españolas de ámbito 
territorial diferente. 

b) Si cabe sostener que un extranjero, con la adquisición de la nacionalidad 
española, adquiere la vecindad foral, ello sólo sería posible si la nacwnalidad 
y la reg·ional!dad tuvieran en común un elemento o soporte cual el tiempo de 
residencia; pero esto no ocurre en el c.aso de autos, en que el causante adquinó 
la nacionalidad directa o graCiosamente (por carta de naturaleza, según Real 
Decreto de 1923) y no por naturaliZación indll"ecta o por residenCia. Aunque 
en la instancia el solicitante aludiera al tiempo de residencia en España, no 
altera lo expuesto. Y aun admitiendo que el, tiempo de residencia anterior pu­
diera apreciarse en orden a la vecindad, 30n hechos probados que al cursar su 
petiCión residía en Barcelona desde ocho a1íos antes, no habiendo transcurrido 
diez años desde que se domicilió en España. Con lo que se infringe el artícu·lo 15, 
parrafo 2.0 , del Código civil. 

e) Que la necesidad de adqmrir la nacionalidad española es acto distinto 
de ·la vecindad requerida ·.para ostentar Ja condición legal de catalán (ar­
tiCulo 15 C. c.): para adqUirir la nacionalidad-conforme al artículo 17-4.0 del 
Código ciVIl en su redacción anterior-basta ganar vecindad en cualquier pueulu 
de la Monarquía, m¡entras que para adqmrir regionalidad. es indispensable la 
residencia en territorio de Derecho foral-eonforme al art. 15 C. c.-. No se 
adqtúeren al mismo .tiempo la nacionalidad y la regtonalidad: porque los plazos 
del .articulo 15 están previstos para personas que ostenten ya la naciona.Jidact 
espaüola, y porque la vecindad ganada en cualqUier .pueblo (y, por tantd),' en 
localidades sujetas al Derecho foral) determina la adqulsición de la na.cionalidact 
-<X>nforme al artículo 17-4.o anterior del C. e-. Es evidente que la nacionalidad 
y Ja vecindad ·wn instituciOnes distintas y que la nacionalidad es condición 
JUrídica que necesariamente precede a la vecindad foral: a ésta se llega, des­
pués de adqUirida la naciOnalidad, mediante el transcurso de nuevos plazos y 
cumpliendo los requisitos exigidos en el art. 15 C. c.- Por todo lo expuesto, el 
cau·.sante, don E., español, naciOnalizado en el momento del matrimonio, no era 
ajorado, por residir menos de diez años en Barcelona y no haber mani/e.stado 
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su voluntad de ganar la vecindad catalana ante el Juez murúcipal corre~pon­
diente. 

d) La sentencia recurrida im'1}ca reiteradamente el Real Decreto de 6 de 
noviembre de 1916, que resulta aplicado mdebidamente, como lo patentiza el 
articulo Lo de tal Decreto relativo a la «Justificación y declaración de haber 
ganado los extranJeros vecindad en Espaüa, que constituye uno de los medlos 
de adquinr la nacionalidad espaüola»... Por tanto, dicho Real Decreto queda 
circunscnto a la adquisición de naciona.lidad por vectndad Cal amparo del ar­
ticulo 17-4. C. c. antenorl. Y en el caso de autos, el causante adquirió la nacio­
nalidad por carta de naturaleza (regulada entonces por el art. 17-3.° C. c.), 
por concestón graciosa, por Real Decreto. Con lo q~:~e la sentencia mfringe el 
articulo citado, al transf-cnr dispoSiciones relativas a la adquisición de nacio­
nalidad por vecindad a :la adquiSición de nacionalidad por ca:rta de naturaleza.: 
en aquélla se trata de un procedimiento admirústratlvo ante un Juez municipal 
y la conceSión se hace por el Mirústerm de Justicia, y en ésta se trata de una 
concesión rea.l en base a la voluntad del peticionario extranJero (no basada en 
la vecindad o residencia), y con resolución del Mirústerio de la Gobernación. 

e) Que la mfracción, por violación del articulo 1.315 del Código civil, se 
produce de una manera refleja, ya que don E. no tuvo la conclición de aforadOo 
cata.Jan al adquirir la nacionalldad española, ni tampoco podría ostentarla por 
no haber transcurrido los diez años que ex1ge el artículo 15 del Código civil 
cuando contraJO matrimonio: por lo cual el matnmonio-reg1do por la Ley 
personal del marido-quedó sujeto al régimen de ganancmle.s desde el momento 
de su celebración 

Segundo.-Por infracción, por violación del articulo 15. párrafo 2.0 , del 
Código civil, relativo a la vecindad y de la doctrma :legal que lo interpreta, asi 
como de los art1cUlos 1.281 y 1.282 del Cócligo civil. Lo desarrolla as! : 

a) Que la sentencia recurrida ent1ende que la condición de aforado catalán 
rue adquirida simultáneamente con ·~a nacionalidad, pero no está la Sala muy 
convencida de ello, cuando al razonar la validez del testamento último del 
cau.sante estima que la condición de aforado catalán la tenia defirútivamente 
adquirida porque en la fecha del testamento hablan transcurrido con exceso 
los diez años de residencia. Pero el artículo 15, párrafo 2.0 , del Cód1go civi~ no 
hace funcionar el plazo de los diez años de residencia con el simple automatismo 
del tiempo, smo que lo combina con la voluntad del mteresado: de modo que 
la voluntad es verdaderamente decisiva, y una manifestación de voluntad en 
contrario priva de efectividad ·al transcurso del tiempo. 

b) Este último criterio mterpretativo es abonado por una numerosa y reite­
rada doctrina legal, a.sim1sn1o infringida. Y es de notar que el causante, don E.,. 
desde que adquirió la nacionalidad espaüola, hizo constantes marúfestaciones de· 
ser ciudadano español sujeto al Derecho común: en cuatro testamentos y en 
una,~.~scritura (la de 1945). 

e) FmaJmente, la sentencia no llega a fijar el. die;s a quo, requisito indis­
pensable para computar un plazo, rú tampoco constata la existencia de una 
re5ldenc1a ininterrumpida, todo lo cual viola la doctrina legal de las sentencias 
de 27 de octubre de 1900, 23 de diciembre de 1904 y 21 de enero de 1958. Así las 
cosas, cobra señalado relieve en el presente caso la reiterada intención de same­
timiento al Derecho común. 

Tercero.-Por infracción, por violación, de los artículos 10 y 14 del Código 
civil y 3 de la Compilación catalana, porque-siendo la Ley de la sucesión la.., 
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personal del causante-al no ser d!Cha Ley la especial o foral catalana, carece 
de validez el último testamento de 1961. 

cuarto.-Por infracción, por violación, del articulo 6."-2.0 , del Código civU 
y de la doctrina -legal interpretativa del mismo. Este motivo persigue sobre 
todo la finalidad de velar por la certeza de las normas y la jerarquía de las 
fuentes. En la fundamentación del fallo del Juzgado--aceptada por la Audien­
ci~e parte de que el problema de la Ley civil españoLa aphcable al extran­
jero que adquiere la nacionalidad espaüola no puede resolverse mediante la 
dJrecta aplicación de Jos preceptos del Código civil, por lo que debe acudirse 
a la costumbre, los principios generales del Derecho y a la opimón de los 
tratadistas. A toda esta argumentación hay que oponer: 1) que los principios 
generales del Derecho son fuente subs1dJana, que Sólo puede utilizarse cuando· 
exista una laguna en la Ley: lo que no ocurre en el caso, como se demuestra 
en Jos motivos precedente.:;; 2) que la opinión de -los tratadistas no constituye 
fuente de Derecho admitida por el articulo 6."-2.o del Código civil (de aplicación 
general a todo el territorio eSpaiioD, ni tampoco puede equipararse a la doctrina 
legal que admite Ja Ley de EnJUICiamiento Civil <tan1b1én de aphcación gene­
ral): con lo que se vrola de nuevo el mismo precepto y la doctrina legal 
sobre ello. 

El Tribunal Supremo acoge íntegramente este recurso de la demandada. y 
rechaza totalmente el de los actores, sentando la siguiente doctrina: 

V1sto: Siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ro-s. 
Considerando: Que a efectos de resolución del doble recurw interpuesto, 

dado el contenido de los motivos de casación alegados por cada parte romo 
fundamento de su impugnación y el hecho de que la estimación de alguno 
de los pr-opuestos por la representación de doña E. Ch e lleva como mexcu­
sable consecuencia la desestimación de todos los articulados por la otra parte. 
en ara.> del principio de economía procesal, han de ser primeramente estu.dzaaos 
los que hacen referencia al estatuto personal aplicable a don E. H. P. y validez 
o nulidad de los actos jurídicos realizados por el mismo, que desarrolla la im­
pugnación efectuada por la representación procesal de su esposa. 

Considerando : Que es origen de todas las declaraciones que contiene el· 
fallo recurrrdo aquélla que estima que el ·señor H., con Simultaneidad a la 
obtenc1ón de la ·ciudadanía española, que le fue otorgada por concesión real 
en Decreto de 22 de mayo de 1923 y adquirió efectividad en 10 de julio del 
mismo año, devino aforado catalán; más el juicio lógico-jurídico que tan doc­
tamente explana la Sala, tanto en sus Considerandos como en los que acepta 
de la sentencia de primera instancia, tzene en su desarrollo algunos errores que 
le llevan a la equivocada conclusión que sienta y que son : 

Primero.-Al aplicar al sefior H. Ja norma tercera del articulo 15 del Código 
civil, no tiene en cuenta que el citado precepto en los supuestos contemplados 
por todas las que establece, parte del presupuesto de una situación jurídica, la 
de español, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce un efecto 
legal, la vecindad común o toral; pero, no existiendo aquélla. las últimas. por 
si solas, no pueden llevar a tal resultado. 

Sequndo.-Al adquirir un extranjero la ciudadanía española, y con ello el 
estatuto personal de los nacionales. ha de entenderse que queda sujeto al De­
recho czvil, que, por ser de aplicación a la mayoría de los españoles integra­
mente y a todos en parte (titulo preliminar, titulo IV. Leyes especiales, Ley 
Hipotecaria, etc.) es denominado Derecho común, sin perjuicio de que, obtenida 
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\a nacionalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el artículo 15 para obtener 
m condiC1ón de aforado. 

Y tercero.-Aunque ant"eriormente hubiera gozado de la condicion de español, 
.. no acreditada su vecindad durante diez aüos en territorio de distinta legiSla­
ción civil, m manifestada, después de la reSldencia de dos aüos, ante el Juez 
murucipal, su voluntad de adqumr la vecindad foral, tampoco pudo gozar de 
tal condición; sm que la inscripción en el libro de ciudadattia, requisito ne<:e­
:sario para la adquisición de la nacwnalidad, por ser forzoso, pueda suponer 
·la declaración de voluntad que en un Considerahdo de la resoluc1ón unpug­
nada se le atribuye. 

Considerando: Que documentalmente acreditado que la ciudadania la ob­
tuvo el señor H. por concesión Real, sm sujeción a los trámites estáblecidos 
por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, no puede ser éste aphcable, 
Y al resultar, según se establece en el Considerando anterior, que, no obtemda 
la condición de aforado con la nacionalidad, no habian tran:~>currido dzez a1ios 
de residencia contmua en Barcelona a partzr de la techa de su nacionaliza.ciÓV-, 
ni durante el tiempo que media entre la fecha de ésta, 10 de julio de 1923, 
y aquella en que contra1o matnmonio, 15 de juho de 1928, manzJestó ante el 
Juez muwc1pal su voluntad de acogerse a la vecindad foral catalana, únicas 
dos formas de adquirir Ja misma según, el articulo 15 del Código ciVil, su ma­
trimonio, al no haber otorgado capitulacwnes matr1momales. estaba obligato­
riamente sujeto al régrmen legal de gananciales, según 'eStablece el artículo 1.315 
.del Código c1v1l. 

Considerando: Que, por todo lo expuesto, es procedente, al haberse cometido 
·las infracciones que, en el primer motivo del recurso y al amparo del nú­
·mero 1.0 del artículo 1.692, por violación de los artículos 15, 17 (en su redacción 
ar.terior a la reforma de la Ley ie 15 d<;! jullo de 1954), 19 y 1.315, todos dei 
•Código Civil, y aplicación indebida del Real Decreto de 6 de nov1embre de 1916, 
se denuncian, la estimación total del mismo. 

CoilSlderando: Que, si bien la sentencia recurrida, en su penúltimo Consi­
derando y en el 14 de la de primera instancia que acepta, e~tablece como pro­
bado que el seüor H. llevaba má.s de dzez a11os de residencza ininterrumpida en 
Barcelona y por ello, aunque no hubiera adqUJndo tal condición con su natu­
ralización, era «avecindado toral», y la jurisprudencia de esta Sala tiene reite­
radamente declarado que si la residencia habitual es cuestión de hecho, cuya 
apreciación compete al Tribunal de instancia, la existencia o no del «animus 
·Conmorandi», que como requisito necesario establece el párrafo segundo del 
número 3.o del articulo 15 del Código civ11, y consagra reiteradislma JUrispru­
-dencia de este Tnbunal en sentencias entre otras de 29 de marzo de 1892, 20 de 
abril de 1917, 13 de marzo de 1929 y 21 de enero de 1958, es apr.ectación jundica, 
susceptible. por tanto, de ·ser atacada, como lo ha sido en el seoundo motivo 
de este recurso, por la vía del número 1.o del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento, y más en el caso presente en que es declarada por la Sala 
sentenciadora la validez de la escritura otorgada por ambos cónyuges en 23 

-de noviembre de 1945, en la que se 1nanitiesta por el señor H. que «al tiempo 
de celebrar su matrimonio y durante los años transcurridos, han entendido 
los comparecientes halLarse sometidos al régimen legal de gananciales, de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.315 del Código civil», y añade 
más adelante: «Que habiendo residido constantemente en Barcelona y care­

·ciendo de descendencia quieren formular la presente d-eclaracion para que m 
·ahora nt en lo futuro pueda abrigarse duda alguna del régimen aplicable a 
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los btenes adquiridos durante el matrimonio, que es de manera exclusiva el 
de la sociedad legal de gananciales», declaraciones que, dados sus claros tér­
minos literales, son constitutivas de una explicita voluntad de seguir acogido. 
a la legislación civil común, voluntad que vuelve a extenori::ars; en ·21 do·:u­
mento privado que otor.garon en 1958 ambos consortes, y fue notarialmente 
autenticado, y por ello, al no haberse estimado por la Sala de Instancia la 
existencia del animus cont11ar1o a la adqwsición de la vecindad foral. ha Sido 
violado el párrafo citado del articulo 15 y la doctrina lega], infracciones de­
nunciadas en el segundo motivo que al amparo del número 1." del articulo 1 692 
se articula y d~be ser estimado. 

Considerando: Que declarado en los antenore.> que don E. H no gozó en 
momento alguno de la condición de afvrado catalan, son evidentes las vwla­
ciones legales que por la via del número 1.0 del articulo 1 692, t.antas ve~es 
citado, se acusan en el tercer motivo, ya que, de acuerdo con lo~ artículos 
10 y 14 del Código c1vU y 3 o d~ la comp1lación de Derecho civil de Cataluña, 
es nulo el testamento otorgado por dicho señor instituyendo herederos de con­
fianza, y, al no haberlo declarado asi la Sala, debe ser estimado el motivo 

Considerando : Que no existiendo lagt~na legal que haga necesario a.:udu· 
a fuentes supletorias para fundamentar Ja declaración junsdiccional, segun 
se ha acreditado en los Considerandos anteriores, es im]JTocedeTJ.te la flplica­
ctón de los principios generales del derecho; y como la c-;nnión de los tra­
tadistas no es ,fuente de Derecho, según di5pone el número 10 del artkulo 
1.729 de la Ley de Enjuiciamiento y la retterada jurisprudencia de esta SaOa, 
al haberlo estimado así la Sala, aceptando los Considerandos 4." y 8." de 
la sentencia de prrmera instancia, ha cometido la.s 1nfrar.-eior:.es que ·al amparo 
del número Lo del artículo 1.692 y por violación del número 2.o del artículo 6.o 
del Código civil y doctrina legal que cita se denuncian, deb1~ndo en consecu.:n­
ma ser estimado dicho motivo. 

Considerando: Que ninguno de los quince mottvos en que se fundamenta: 
el recurso de casación por mfracción de Ley, que la representación procesal 
de don J. E. L D. y don P. R. de R. articula, tiene viabiltdad, porque: en 
przmer lugar, todos ellos parten de supuestos que devienen inexistentes al 
casarse la sentencia recurnda por estimación del re<:urso mterpuesto por la 
otra parte. y segnndo, porque al establecerse la nulidad del testamento que 
les otorga la condición de herederos de confianza dr;.saparece la base juricttca 
en virtud de la que acciOnaban y los derechos derivados de tal condición. 

Considerando: Que, en base a todo lo anteriormente relaciona<io, procede. 
con estrmación totaJ del recurso mterpuesto por doña E C. C., casar la s~n­
tencia recurrida, y desestimando el formaliZado .por don J. E. L. D. y don 
P. R. de R., declarar no haber lugar al mi5lllo, condenándoles al pa.go de 
las co.stas causadas. 

- Segunda sentencia: 

Considerando: Que, por los propios fundamentos de la casación que pre­
cede, debe declararse no hab9r lugar a ninguno de los ¡>edtm:mtos contemd~s 
en la demanda, por no haber adquirido en momento alguno don E. H. P. la 
condición de aforado catalán. y la nulidad del testamento otorgado por dicho 
señor en 21 de marzo de 1961, por el que instituía herederos de confianza a 
don E. L. D. y don P. R. de R., pues al carecer de tal condición está mcurso 
en la prohibiCión contenida en el número 4.0 del articulo 785 del Código civil. 
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Considerando: Que no existen fundamentos especiales para pronunciamien­
tos de condena en costas a ninguna de las partes ·sobre las causadas en las 
instancias. 

Fallamos: Que con revocación total de la sentencia dictada por el Juez 
de pnmera instancm número 3 de Barcelona, en 12 de septiembre de 1963, 
debemos declarar y declaramos: no haber lugar a ninouno de los ¡>e~mlentos 
contenzdos en la dernanda, que desestimamos, abwlviendo de ellos a la parte 
demandada; y dando lugar a la reconvenClón, debemos .declarar y declara­
mos: nulo el testamento otorgado por don E. H. P. en 21 de ma-rzo de 1961, 
por el que in:stttuía herederos de confianza a don J. E. D. y don P. R. de R.; 
todo ello sin -condena en costas a nmguna de la.<> partes en Jos dos grados de 
instancia, e msertese esta sentencia en Ja certiflca(;Ión mandada hbrar 

.EFECTOS PATRIMONIALES IYEL MATRIMONIO. Ccnnpra efectuada por la 
nw1er con aseveracion ·por el marido de que el precio ¡rrocedc de cUnero 
parajernal: cU:~stión de si Juega o no la ¡)Tesuncwn mUClan(l, 5ie¡_¡d.o am­
bos cónyuges catalanes. Problema de revocacion de las d.omicwnes dlSimula­
aas bajo compras. Pascual C. Marti (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1968). 

Doctrma de la sentencia.-La afmnación del juzgador de mstancia de que 
'~:<pertenece al propio pecuho de la mu¡er el Importe o precio que se pagó por 
la fmca adquinda y se hizo con el asentimiento del mando» es cuestión de 
hecho. con ella se cubren las exigencias del articulo 23 de la Compilación. 

Antecedentes. 1) El demandante, arqUitecto, aforado catalan, contra¡o ma­
tnmonio con la demandada en 1940 bajo el régimen de separac1ón de brenes y 
sm aportar la esposa al matrimonio bienes de ninguna clase. Zl El a:tor, por su 
protesion, <<nO sólo se dedicaba al e¡erciciO profesional por cuenta de su cllenteJa, 
smo que, además, realizaba pingües beneficios con la compraventa de solares>> ... 
(asi en la demanda) (sic), preparaba. las operaciones, las consumaba y paga­
ba, adoptando su esposa una actitud pasiva al intervenir en algunas de ellas 
(:omo compradora. 3) En 1959, mediante escntura públlca, ambos esposos apa­
recían como compradores por mitades mdivisas de un solar, por el precio 
confesado de 850.000 pésetas; en la cláusula 5.a de la escritura se expresaba 
.que «los cónyuges citados aceptan la precedente venta ·a su favor otorgada y 
sus efectos jurídicos, y la señora M manifiesta que el dinero por ella satis­
fecho procede de sus bienes parafernales no entregados en admmistracion a 
su mando, quien corrobora dicha aseveraciOn». 4) Posteriormente, la esposa 
pidló la ·separación de su mar1do, concedida provisiOnalmente (carecemos de 
datos), y se marchó de la vwienda fam11Jar. 5) En consecuencia, el esposo 
compareció ante Notario y mediante escritura procedió a revocar todas las 
donaciones que anteriormente hiciera a su esposa. 

En su demanda, el actor suplicaba que se dictare sentencia, por la que se 
declarase: que la escntura de compra de un solar en 1959 encubria una do­
nación entre cónyuges de una mitad indiVJ;;;a de la finca que aparecía como 
comprada por la demandada, y que-a.! haber sido revocada esta donaciOn por 
el marido donante-se anule la mscripción de dicha mitad indivisa practicada 
en el Registro de la Propiedad a favor de la demandada, por ser la fmca del 
pleno y exclusivo dominio del actor, y que se ordene Ja práctica de una nueva 
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inscnpcton a favor del mando; y que se condene a la demandada a estar y 
pa.sar por dicha declaración y a Silencio y callamiento perpetuo (sic). 

Emplazada por edictos la demandada, formuló demanda de .pobreza, y 
verificado, su representación-<iesignada de ofiClo-no formalizó la contesta­
cion en e·l termino concedido, por lo que ·se deJÓ sin efecto la designación 
de ofiCIO y se la requinó para que conte5l:ase la demanda, lo que no hizo, 
siendo declarada en rebeldia. y por contestada la demanda. 

La práctica de la prueba se evacuo por el actor, dándose por decaido el 
trárnlte para la. di!mandada. en rebeldia., pero se le concedió en estrados. 

E! Juzgado estimó totalmente la demanda. 
La Audiencia, estimando el recurso de apelación interpuesto por la de­

mandada, revocó la sentencia apelada y absolvio a la apelante de la demanda. 
El demandante mterpuso recurso de casac1ón por infracción de Ley, apo­

yado en dos motivos, que seguidamente .se exponen en extrado: 
Primero.-Infraccion, por mterpretación errónea, del articulo 23 de la Com­

pilación catalana; invocaba los precedentes antel'lores al articulo de la Com­
pilación infnngido, por la vigencia continuada en Cataluña de la llamada «pre­
sunción Muciana»; denunciaba la infracción de las sentencias de 19 de mayo 
de 190::!, 6 de julio de 1940 y 19 de noviembre de 1964, y de ·las Resoluc10nes de 
fra Dirección General de Registros y Notariado de 5 de Julio de 1894, 17 de sep­
tiembre de 1895,- 20 de fna.yo de 1896, 31 de marzo de 1900, 16 de enero de 1901, 
4 de noviembre de 1906 y 23 de marzo de 1929, cuya doctrina desvirtuaba lo 
alegado respecto a la procedencia del dinero que la esposa diJO haber satiSfecho 
para la compra reseñada, y afirmaba que la muJer debía JUstificar necesaria­
mente la procedencia del dinero con que verificó la adquisición y no la perte­
nencia de este precio para la correcta apllcación del citado articulo 23 de la 
Compilación. 

Segundo.-Por error de hecho en la apreciación de las pruebas, que resul­
ta de documentos auténticos que demuestran la equivocación eVIdente del juz­
gador: porque conforme a Ja presunción Muciana y al articulo 1.250 del Código 
civil, el actor estaba d~spensado de toda .prueba respecto de los hechos básicos 
y constitutivos de su derecho: era la demandada la que debía justificar ple­
·namente de dónde procedían los bienes por ella adquiridos durante el matri­
monio y, en su caso, la procedencia del precio de adquisición. Pero la Audiencia, 
en la apreciación de las prueba.s, tan sólo se limitó a estimar «si era de su pro­
piedad y sola pertenencia el precio por ella pagado» ... 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso con la siguiente doctrina: 
Visto siendo ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero. 
Considerando: Que en el segundo motivo del recurso, por error de hecho 

€n la apreciación de la pruebas, aJ amparo del número 7.0 del ar.ticulo 1692, 
se citan como documentos auténticos: ·las escrituras públicas de 10 de septiem­
bre de 1958 y 31 de enero de 1959, asi como el oficio del Director de la CaJa de 
'Ahorro y Monte de Piedad de Barcelona de 23 de diciembre de 1956; y hay que 
aesestimarlo por dos razones: porque por si mismos nada signijic(l.n en contra de 
le, afirmado por la instancia y porque una cop10sa jurisprudencia de esta Sala 
.tiene afirmado que no ..serán considerados como documentos auténticos, a efec­
tos de casación, aquellos que fueron analizados por la instancia, ya que, al 
interpretarlos desde otro punto de vista, lo que se pretende es sustituir por el 
propio criterio el que, objetivamente al estudiarlos, formó el Tnbunal. 

Considerando: Que tam1)0co es posible aceptar el primer motivo, amparado 
€Il el número Lo del artículo 1.692 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil, sin con-
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cuJear los fundamentos de hecho dados par la in.stancia, donde se precisa, no 
sólo la adquisición por parte de la muJer de la fmca sobre la que se pretende 
la dec:larac1ón de que fue donada por el marido, sino que se afirma que perte­
necia a su propw peculio el ¡mpor.te o prec10 que se pagó por ella en la cláusu­
~a 5.• de la propia escritura de compra de 31 de enero de 1959, con el asenti­
miento del marido, que hoy impugna ·.sus afirmaciones, y con ello se cubren to­
das las exigencias del articulo 23 ele la Comptlac1ón de Derecho catalán, para 
considerar la finca discutida como bien propio de ·la muJer. 

RECLAMACION DE F!LIACION NATURAL Acción dirigida par el hijo ya 
mayor de edad contra los herederos del supuesto padre : litigio precedente 
entre la madre, siendo menor el hijo, y los mtSmos demandados. Problema 
de si \Se aplica o no la excepción de la cosa 1uzgada material. Pr:esentación 
ctel documento original reconociendo la patermdad de un «Conceptus»: fondo 
del documento y fondo del lttzgio. Teoría de las tres identidades del ar­
ticulo 1.252 del Códtgo civil. Laca! c. García-Conde y otros y Ministerio 
Fiscal (SENTENCIA DE 9 DE li!ARZO DE 1968) 

Doctrina dle la sentencia.-La Identidad camaJ. en la cosa juzgada se re­
fiere al fundamento o razón en Derecho. d1ferente de la acc1ón y de los 
medio.s de prueba. En ambos litigios la causa de pedlr es la existencia de 
un documento en el que se reconoce la paterrudad, y aunque se confundiera 
la causa con el medio Probatorio, el documento en ambos supuestos es el 
mismo (en un caso, copia fotográfica, y en el otro, el original). La sentencia 
precedente de 25 de mayo de 1945 puso de reheve que la desestimación de 
la demanda se deb1ó a la carencia de prueba suficiente para acreditar la 
pretens1ón de reconoc1miento con base en el documento alegado. No es po.slble 
plantear un pleito posterior con el único fm de mejorar o complet.ar lo-; 
titU:!os justificativos de la pretensión, ante el fracaso de la misma por falta 
de prueba. 

Antecedentes. 1) El actor había nacido en 1937, siendo inscrito en el Re­
gistro con los apellidos maternos, como hijo natural. 2) Aparecia un docu­
mento autógrafo suscrito unos cuarenta días antes del nacimiento por el su­
puesto padre, reconociendo su paternidad respecto de lo conceptus. Pero e-1 
reconocedor falleció antes de nacer el niño. 3) En 1939, la madre naturaJ 
-como representante legal de su hijo menor de edad-interpuso demanda 
contra los heredero.:; del supuesto padre para que fuese declarado el niño 
como h1jo natural del mismo. La demanda fue ¡·echazada en las dos Instan­
cias, y el recurso de casac1ón interpuesto también fue rechazado por el Tri­
bunal Supremo por sentenc1a de 25 de mayo de 1945: ésta aludía a que la 
solución del sentenciador (de rechazar tanto la eficacut probatoria del docu­
mento fotográflco como la del original) no aparece ·en pugna con la Ley ... 
El documento que se habla aportado al pleito era una fotocopia del docu­
mento autógrafo original. 4) El actor, al llegar a su mayoría de edad, reite­
raba la pretensión deducida por su madre, para que le fuera reconocida la 
condición de hijo natural: aportaba al pleito el citado documento autógrafo 
ongmal. 

La demanda terminaba con da súplica de que se dictase sentencia por la 
que ·.se declarase al actor hljo natural del reconocedor (en el citado do:u­
mento). 
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El Mmisterio Fiscal contesto y se opuso a la demanda, proponiendo que 
prefarentement= se resolviera sobre la excepción. dilatoria de cosa juzgada 
y solicitando se desestimara la demanda. 

Los demandados se opusieron y contestaron a Ja demanda, negando la 
autwticidad del documento original aportado y solicitando se acogiera la excep­
ción pe-rentoria (sic) de cosa juzgada y se abstuviera el juzgador de conocer 
del fondo del proceso y,-caso de conocer de la pretensión formulada, se :ieses­
timase la demanda y se absolviese a los demandados. 

El Juzgado, para meJor proveer, acordó que por perito calígrafo se proce• 
diera al cotejo del documento con Jas fumas mdubitadas que figuraban en 
el pleito seguido anterwrmente entre la madre del actor en su nombre y los 
misn103 dema!ldados; venficado, re umó a Jos autos el dictamen emitido en 
el sentido de que el documento cotejado era auténtico y extendido por f'l su­
puesto padre. 

Levantada la suspensión del término para dictar sentencia, el Juzgado d1ctó 
sentencia aceptando ~a excepción de cosa juzgada y desestimó la demanda, 
con absolución de los demandados. 

Interpuesto recurso oe apelactón por el actor, la Audiencia dictó sentencw. 
por la que. revocando Ja sentencia del Juzgado y estimando la dEmanda, de­
claró que el actor era hijo natural del f1m1ante del documento y que le co­
rrespondían los derechos que a tales htjos atribuye el Código civiL 

Lo3 demandados interpusieron recurso de casación, basado en Jos dos moti­
vos que resumo a continuación: 

Primero.-Por vwlación del articulo 1.252 del Código civil y doctrina legal 
que lo desarrolla (sentencias de 7 de julio de 1943, 12 de jullo de 1951. 31 de 
mayo de 1958 y 21 d·e diciembre de 1962): porque la triple identidad que dicho 
articulo extge-con tecnica ya rebasada de <<Presunción de verdad»-para que 
se pueda apreciar la cosa juzgada en sentido material, const1tuye una barr-era 
que impide al Juez del nuevo pleito toda actividad jurisdiccional :sobre el 
asunto litigioso, ya decidido en otro anterior; dicha excepción responde a una 
necesidad social que por razones de seguridad y certidumbre impone el man­
tenimiento de Jo resuelto, y viene a ser una de tantas concesiones como la 
justicia hace a la seguridad para la mejor obtención del bien común; no se 
trata de que Ja anterior sentencia desestimatoria produce sólo cosa juzgada 
formal, ·sino que la AudienCia ha confundido el fondo de la demanda anterior 
(exa.m1nado entonces y desesltimadol con el contenido o fondo del documento 
en que aquélla se fundaba; que, en cuanto al llt1gi0 objeto de autos, era eV1-
dente que la cosa u objet-o reclamado era la n!lhllia, es dec1r, la declaración 
de que el hoy recurrido era hijo natural; que la causa, ratio o causa ¡¡etendi 
di> la pretensión, son los fundamentos de hecho que la legitiman, y es el 
mismo en ambos procesos y consiste en el documento ·suscrito por el supuesto 
padre natural, invocado en an1bos: no presentado en el primero (tan sólo su 
fotocopia) y si acompañado en la segunda demanda; que las personas de 
los .Jitlgantes y la calidad con que Jo fueron son tanlbién idénticos, ya que 
en uno y otro litigio son demandados lo3 herederos del supuesto padre natural 
y es demandante, en el pnmero, la madre y legal representante de su hiJO 
menor, y en el segundo, éste mismo; que. aunque Jo anterior no fuera exacto, 
siempre seria aplicable eJ párrafo 3 o del artículo 1.252 al ser el recurrido 
causahabiente de la demandante en el primer litigio, y que todo ello, sin olvi­
dar la excepcional extensión de la cosa juzgada que establece el artículo 1 252-2.0 

<cen las cuestiones relativas al estado civil de Ja:s personas», incluso respecto 
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de terceros, con eficacia mmutable erga amnes; por lo expuesto, es indudable 
que la sentencia recurrida ha incirudo en 1a violación que se denunCla. 

Segundo.-Infracc1ón por interpretación errónea del articulo 135-l.O del Có­
digo CIVil: al declarar váJido y suficiente el documento aportado a los autos 
como reconocimiento de la filiación natural del hoy recurrido; se alega como 
subsidiario, por s1 se fallase que la sentenc1a recw·nda podía entrar a conocer del 
fondo del asunto en el nuevo pleito: porque dicho documento no debería ser 
estrm~ eilcaz, ya que -el Código ciVll se refiere a hijo presente y cLetenninad.o, 
nunca a un hijo que se cree habrá de nacer en tiempo futuro y que es des­
conoctdo por el autor del es(;rito; que el reconocimze~to-como acto persona­
lisimo y libre--debe ser rea.!Izado con pleno conocimtento por la. persona. que 
lorma.liza el escrito, y tal conocinuento e5 parcial e msufici'ente antes de que 
el supuesto padre conozca la. fecha. y CliCunstallCias del parto y el aspecto 
flsico del hiJO, etc.; y, fma.lmente, cita la opimón de los autores (ALBALADEJo, 
VIcENTE, JAÉN y RoYo) y la doctrina. de la sentencia. de 19 de d1crembre de 1902. 

El recurso es acogido por el Tribunal Supremo, en base a. la doctrina 
que sigue: 

Visto Siendo ponente el Magistrado don José Beltrán de Heredia y Castaño. 
Considerando: Que en materia de filiación natural y sobre todo en lo 

relativo a. su reconocimiento, se abrió paso modernamente en nuestra Patria 
lo. terutencia favorable a una interpret;aC'lón declaratwa frente a la meramente 
restrictiva que se apoyaba en los precedentes legislatwos del s1stema español, 
especialmente el francés, acabando por imponerse ·en especial por ilúlu¡o de la 
doctrina de esta Sala, a cuya jarmación contnbuyó ¡¡od<irosamente la sentencia 
de 25 ck mayo de 1945, en la que re puso de relieve la diferenCia existente 
entre el texto del Córugo napoleónico limitativo en sumo grado y el de nuestra 
pnmera Ley substant1va civil, que en su articylo 135 esta admitiendo de modo 
expreso, en los supuestos concretos que menciona, el llamado reco12ocimiento 
forzoso de paternidad ; direcctón interpretativa cuya aceptación se refuerza en 
la hara actual, como consecuencia de las nuevas cornentes morales, socioló­
gicas, y en defmitiva humanitarias, que tan desta.~ada importancia tienen en 
esta parte del Derecho, pero que, sin embargo, es preciSo armonizar, no sólo 
con la letra de la Ley, nuentras ésta. no sea mollificada, con el fin de impedir 
interpretac10nes que puedan ir en contra de lo dispuesto en la misma, sino 
también y de manera muy prznctpal con el minnno eLe exi~enci{L, de se.ouridad. 
y estabilidad, tndispensable en toda cla.se de relaciones jurídicas, pero funda­
mentalmente en las jmniliares que ofrecen un carácter tan peculiar, impreg­
nadas como estan de principios cuyo contenido es público antes que privado, 
lo que supone un sometimiento ineVItable de los simples intereses particulares 
al fin superior de la institución y, en definitiva, al bien común que la familia 
representa dentro de su esfera de acción, en cuanto basada en el matrimonio, 
a.uténtico pnncipimn urbis et quasi seminarium rei¡rublicae. 

Considerando: Que en el supuesto que da lugar al presente recurso, el pro­
bLema se arzgina debido a que por segunda vez se discute la validez jurídica 
del reconocimiento como hijo natural de quien ahora figura como recurrido, 
que prirnttivamente solicitó la madre durante la m:enor edad de aquél, con 
base legal en el número 1.0 del artículo 135 del Código civil y con apo¡¡atura 
probataria en la fotocopia de un escrito del presunto padr.e-de quien traen 
causa los actuales recurrentes-en el que reconocía la paternidad de u.n «con­
ceptu.:.s» que los hechos pooteriores demostraron nació d¡;¡s¡¡ués del Jallect7niento 
del declarante; preséntanse extemporáncamente el ariginal del referido docu-
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mento en la segunda instancia, por lo que no fue tenido en cuenta, al menos 
.aparentemente, por los anteriores juzgadores, cuyas decisiones fueron confir­
madas en casación con la sentencia de esta Sala de que antes se ha hecho 
mención, de 25 de mayo de 1945, y que en el pleito origen de este recurso instó 
·el propio interesado, después de alcanzar la mayoría de edad, apoyando esta 
vez su pretensiém en el original del documento, desestirnándose la demanda en 
primera mstancia por entender el JUzgador que se trataba de co~a preceden­
temente JUZgada, apreciando con ello la pertinente excepción, que, en cambiO, 
no prosperó ante el Tribunal a quo por considerar la sentencia recurridA. que 
no se daban los supuestos, m concurrían los reqUisitos exigidos por la Ley 
para que pudiese válidamente apreciarse esta clase de excepciones procesales. 

Considerando: Que para dtiucidar la úmca cu.2stión planteada y que, como 
se acaba de indicar, consiste en sabi3r Sl concurre o no la excepclón de cosa 
juzgada, como sostuvo la S€ntencia de primera mstancia, debe anbe todo pre­
ó.sarse el concepto de la mzsma a través de la il¡t,~rpretaczón dada por la 
doctrina tanto científica como ]unsprudencwl: de acuerdo con la que puede 
.Qecuse que en su sentido mat;erial, que es el único que ahora interesa, c_om 
juzgada significa simplemente la imposibilidad de apertura de nuevos procesos 

-en un mismo asunto para evitar decisiOnes judiciales que, como dijo la doc­
trma de esta Sala (especialmente contenida en las sentencias de 1 de diciem­
bre de 1954, 6 de febrero de 1965 y 1 de Julio de 1966, entre otras muchas) 
pudiesen contradecir a otras antenores, lo que implica la matacabilidad de 
los resultados procesales defirutivos, cuya presencia está enmarcada en nues­
tro Ordenamiento jurídico por la concurrenc:za de las. tre.s identzaadPs que se 
-especifican en el párrafo 1.0 del articulo 1 252 del Codigo civil: en primer 
lugar, la subJetiva (eadem per.sonae) seiialada por nuestro legislador en un 
doble aspecto, al desdoblar el verdadero y úruco limi·te personal en la llamada 
1gualdad física, relativa a la persona de los litigantes, que habrán de srr los 
nu.smos, y en la jurídica, o sea, la condicwn o calidad con que actuaron en 
el proceso; en segundo térmzno, la real u objetiva (eadem res), que nuestro 
Codigo concreta impropiamente en las cosas, y que en puridad se refiere al 
-objeto, considerado como bien en sentido jurídico, pudiendo ser material-cosa­
o inmaterial, y, finalmente, la causal, relatzva a la causa o razón de ¡>edir 
(eculmn causa petendi'), entendzda no ya como los simples hechos y su corres­
pondiente calificación jurídica, smo también, y ante todo, como el fundamento 
o razón en Derecho, diferente de la acción en cuanto modalidad procesal que 
es necesano ejercitar para que aquélla tenga efectividad, y dl8tinta, asmnsmo, 
ae los meros medzos de p-rueba con 108 c¡ue pueda hacerse valer, ~agún pro­
clamó la doctrina de esta Sala, contemda entre otras muchas, en las ·sen­
tencias de 15 de febrero de 1921. 4 de julio de 1932, 7 de junio de 1934, 11 de 
abril de 1940, 12 de mayo de 1942, 12 de JUlio de 1951 y 26 de septiembre 
.de 1962 

Considerando: Que de acuerdo con todo lo anterior, para valorar los trans­
critos conceptos generales en relación con el caso concreto objeto de debate, 
fOrzosamente habrá que partzr de la tnple ldentidad reJeridc., único proce­
clinuento que permitirá decidir acerca de la existencia o no de la discutida 
excepción; apareciendo, en pnmer lugar, que la identidad de per~onas es 
nutiscutible, no sólo desde el punto de vista físico, smo también juridwo, pues 

·si bien es cierto que en el primer litigio quien actuó fue la madre del actual 
recurrido, no lo es menos que lo hi-zo durante la menor edad de éste y no en 
su '{lTOpio nombre, smo. como es lógico, en el de dicho hijo menor en su con-
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dición de «representante legal» del mismo, como consecuencia de lo que esta­
blece el número l.o del artículo 155 del Código civil, todo aquello con inde­
pendencia de que el párrafo 2.0 del artículo 1.252 del propio texto legal pre­
ceptúa que «en las cuestiones relativas al estado civil de las .versonas .. . , la 
presunción de cosa juzgada es eficaz contra terceros, aunque no hubiesen llti­
gado», clase de cuestiones dentro de las que no puede ofrecer duda alguna que 
deberán incluirse las referentes al esta<to de h~JO natuTal, que es el aquí recl'l­
madó, en un caso por su representante legal y en otro por el propio hijo, con 
el consiguiente valor absoluto que la presunctan t1ene concedida por el legis­
lador ; como igualmente es clara e indudable la identidad real u objetna, 
habida cuenta que en ambos lltigios el unico objeto de las pretencto?Hoi.S actuadas 
fue el reconocimiento de un hiJO natural, y en los dos también se trataba del 
ttpo coru::reto de reconocimiento llamado forzoso en nuestro Ordenamiento. 
jurídico . 

. Considerando. Que la tercera de las necesarias identtctades ha ·5ido, en 
cambio, discutida en el caso presente, e incluso negada por la sentencia recu­
rrida, al sostener, entre otras cosas, que «en el pleito antenor no se entro 
"en el fondo de la cuestión", desestlmándose la demanda por razones pura­
mente proce5ales», y que «el documento mdub1tado del padre en que mani­
fiesta el reconocimiento expreso de su paternidad. no ha sido ObJeto de en­
juiciamiento en cuanto al fondo»; afinnaciones confusas, porque tratándose 
de un proceso miciado al amparo del número 1.u del articulo 135 del Cód1go. 
CIVil, el único fondo que puede existir e:s el documento en sí ., pura formP., o 
si se quiere mera expresión formal, que habrá de ser indubitada para poder­
conseguir el fin propuesto, por lo que parece más bien que el Tribunal «a q:w» 
se está refiriendo a que los defectos de forma procesales o extornos fueron la 
razón de que los juzgadores del pleito anterwr no n·egaran a exanunar el 
documento de referencia en su forma original, lo cual nada tiC1i'$ que vzr con. 
la {undamentaC!ón con que se intenta justificar la ctese:¡timación indicada, 
porque la causa de pedir, que es la id/entidad que se discute, en ambos lit1gws 
fue la m!\Sma, cual es la existencia de un documento en el que se reconoce la 
paternidad, no debiendo confundirse, según dijo con reiteración este Supremo· 
Tribunal y se ha recordado con precedencia, la causa o razón de pedir con el 
medio de prueba que pretende justlficar la pretens1ón, a los efectos del ar­
ticulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento; y además, porque, incluso dentro del: 
marco de la apuntada confusión ~tre medio probatorio y causa, el documento­
en ambos supuestos es el mismo, del que, en un caso, se presenta una cavia foto­
grdfica, y en el otro, el original que, de 5er realmente or1g1nal, estaría demos­
trando la flagrante contradicción de la parte actora y ahora de la sentencia 
recurrida, que hablan de diferentes fundamentos o causas de pedir. 

Considerando: Que, por otra parte, tampoco los argumentos utiltzados por 
el Tribunal «a quo», en lo que tienen de hecho, corT'es;ponaen con la r~al~dad 
tal y como resulta de los autos originales, puesto que la sentencia de la Audien­
cia de 5 de abril de 1943, que fue la que quedó /irme como consecuencia de la 
desestimación del recurso de casación interpuesto en el proceso anterior, no se 
limitó a rechazar por defectos procesales relativos al momento de la pre::en­
tación, el tantas veces citado documento origmal, sino que se está refirie~do 
directamente al mismo cuando dice que « ... no consta su autenticid.<ut porque 
sobre él no hay la menor aseveración ... », añadiendo seguidamente que «el he­
cho de que la fotografla haya producido un informe pericial favorable . . no 
es mdicativo de que el original lo obtuviera igual, ni que dicha fotograf¡a. 
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~oncuerde exactamente con dicho original..., de manera que éste no reúne tos 
-caracteres exigidos por el nianero primero del articulo 135 del Código cU>tl, 
y no podrá surtir efecto en la lupótesis de que se prescindiera de la prohibi­
cion del articulo 504 de la ley de procedimiento»; postura ésta que se ve 
confirmada más tarde en la sentencia de esta Sala varias veces citada de 25 
de mayo de 1945, relativa al proceso -precedente, donde se afirma categórica-­
mente que las razones que cita « .. han llevado al sentenCiador a una solución 
-la de rechazar tanto la ef1cac1a probatona del documento fotográfico, como 
la del original-que no aparece en pugna con la Ley .. .>>, todo lo c-ual está po­
niendo de relzeve que la desesttmación de la primztiva demanda fue aebuta ex­
clwsivamente a la carencia de prueba sufiCiente con la que pudiese a-:reditar&e 
la pretensión actora de reconocimiento con base en el documento alegado, que 
ni en su copia fotográfica, ni en su origmal, SU"vieron para el fin pretendido; 
con independencia de la importantísima crrcunstancia de que se d~claró hecho 
probado, que no fue ru Siquiera combatido en la casación del pleito anterior, 
el que si el doCJtmento original 7UJ se presentó con la demanda, en contra de 

· lo exigido en el menciOnado articulo 504 de la Ley procesal, jue debí:J.o de 
modo exclusivo a la deliberada actiltud de la maxtra del actual recurricto. que 
entonces actuaba como actora en nombre de aquél, no siendo posible plautear 
un pleito posterzor con el único fin de meJorar o completar los titulo.s jwsti/i­
cativos de la pretensión ante el fracaso da la misma .por falta de prueba, 
como ya diJo esta Sala, especialmente en la sentencia de 12 de julio de 1951. 

ConSiderando: Que, de acuerdo con cuanto queda expuesto, res:ulta mauaa­
ble la concurrencia de los requisitos requeridos por la; Ley para la estimactón 
de la excepczón de cosa juzgada al modo como se d1ce en 'el motivo primero del 
recurw, en el que por la via correcta se alega violación por inaplicación .del 
articulo ·1.252 del Codigo y de la doctrina legal que cita, que, consiguientemente, 
debe ser estimado, procediendo-sin necesidad de entrar en el examen del otro 
motivo que también se articula-la casac1ón y anulación de la sentencia recu­
rnda, sin que existan méritos que permitan hacer una declaración especia.! en 
cuanto a las costas causadas. 

IMPUGNACJON DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL. Requi­
sitos de validez del reconoczmzento. Alcance ael artículo 138 del Código ci­
vil: clase de «peTJuictO» y legitimamón de los accion.Q,ntes. Prescripción ex­
tintiva de la acción ejercitada. Prescripción adquisítü.Ja del r:/.rJrecho al uso 
de los apellidos. Hermanos Diaz-Ordóñez c. Asensio y Ministerio Fiscal 
(SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1968). 

Doctrina de la sentencia.-Para que el reconocimiento de paternidad na­
tural sea válido requiere que el autor del reconocimiento tenga capacidad 
necesaria para hacerlo y que el favorecido reúna la.; condiciones precisas para 
ostentar la cualidad de hijo natural. El artículo 138 del Código civil no deter­
mma qué clase de perJUiCIO ha de experimentarse para resultar legitimado en el 
eJercicio de la acción de Impugnación, per~omo la doctrina espafiola y la 
jurisprudencia francesa entienden~ perjuicio puede ser no sólo económico, 
sino también moral : fundado sobre la dignidad de la familia legitima o el 
honor del apellido. El compartir con el hijo adulterino el uso de los mismos 
apellidos y el tener que admitirle como miembro de la familia suponen una 
lesión a los derechos inmutables, al uso y disfrute de los apellidos, de carácter 



470 JURISPRUDENCIA 

exclusivo para los miembros de la mtsma familia. El problema relatiVo a la 
prescripción extmtiva de la acción de los demandantes es cuestión nueva. Tam­
poco puede prosperar el punto relativo a la prescripción adquiSitiva del derecho. 
al uso del apellido por el demandado. 

Antecectentes: 1) Don A.-hennano de los demandantes-había contraído ma­
trimomo con doña A., la cual falleció en el año 1936. El matrimonio se celebró­
(al parecer) antes de 1930. 2) En el año 1930 nació un niño, inscnto como hijO 
natural por su madre en el Registro Civil-el demandado.-. 3) Don A. fa­
lleció en el año 1962, en estado de viudo, sin tener descendencia legitima de 
su matrimonio. Había otorgado dos testamentos: en el pnmero, en 1940, ante 
Notario, manifestó en la cláusula 2.a que «en estado de v1udo, y de sns rela­
ciones con una persona cuyu nombre no revela por impedírselo la Ley, nacló­
Ulll niño, al que reconoce como hijo suyo: .. , cuyo nacimiento tuvo Jugar en ... 
1930, que fue inscrito en el Registro CIVil, de .. quien, en virtud del recor.oci­
mJento hecl1o y autorización del testador, podrá usar en lo suceSIVO el apellido 
del mismo, llamándose, por tanto, . y podrá gozar de todos los beneficios que 
le concede el vigente Código ctvil>> .. ; rucho. testamento fue presentado (sic) 
en el RegiStro Civil, a fin de que el reconocimiento se anotara margmalmente 
en la inscripción del niño En el segundo testamento, ológrafo, protocohzado 
después del fallecimiento, constabar--además de la ratificación del reconocimien­
to del citado hijo-la disposición stgmente: «El resto de mi fortuna, así como 
mis otros bienes muebles e inmuebles, se los dejo a 1111 citado hiJO A., hijo de 
doña M, sin otra limitación que la de que estos bienes rakes, y en particular la 
casa y coto de ... , no podrán ser enajenados por él y no entrará en plena po­
sesión de su propiedad hasta después de casado y que tenga hljos legitm10s y 
éstos hayan cumplido la edad de qmnce años; m1entra.<> esta condición r.o se 
realice, deseo que mis bienes raíces, y en especial e.qta casa y coto, tengan 
en el Registro de la Propiedad anotación especifica de que pertenecen a la 
reserva troncal, m1entras que mi hijo A se case y contraigtJ. matnmonio canó­
ruco ·y no tenga hijos que lleguen a alcanzar la edad antes especificada de 
qumce años». 4) El hijo reconocido promovió pleito contra todas y cualesqmera 
ignoradas personas que pudieran tener interés en las citadas reservas y prohibi­
ción del testamento ológrafo. y el Juzgado dictó sentencia por la que declara 
«la nulidad de la reserva troncal y prohibición de disponer, declarando, en 
consecuencia, que el actor es heredero único universal y libre de su fallecido 
padre, sin perjuicio de los legados y demás disposiciones testamentariaS oló­
grafas no afectadas por la nulidad declarada ... ». 5) El fallecido padre natural 
era poseedor del título de .. , y conforme a lo dispuesto por sn madre en su 
testamento, era el custodio y depositario del archivo, escrituras, papeles y demás 
documentos relacionados con el título. 6) El hijo reconocido acreditó la posesión 
de estado de hiJo natural, tanto en lo efectivo como en lo económ1co, y la 
convivencia durante toda la vida del padre en concepto público de tales padres 
e hijo, e incluso en el duelo familiar a la muerte del padre recibió los testimonios 
de pésame de amigos y conocidos. 

La demanda terminaba con la súplica de que se dictase sentencia por la 
que se declarase nulo y sin ningún valor ni efecto el reconocimiento de hijo 
n!litural hecho en el testamento de 1940 a favor del de~andado, por no concurrir 
en dicho te3tador, ni, por tanto, en el hijo reconocido, las circunstancias legales 
necesarias para conceptuarlo como natural ; y que se ordenase la cancelación 
de la inscripción en el Registro Civil causada por la presentación de dicho 
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testamento, mandando al Juez Municipal del mismo que la cumplimente y 
realice, a.si como a la D1recc1ón General de Seguridad para que se rectifique el 
Documento Nacional de Identidad por ser así de just1cia 

El Ministerio Fiscal contestó y se opuso a la demanda, negando los hechos 
alegados por los actores en tanto en cuanto no se demostrasen cumplidamente 
probados, y terminó con la súplca de que se dictase sentencia en su día, deses­
timando la demanda. 

El demandado contestó y se opuso, haciendo suya.s las manifestaciones del 
Mlru.;terio Fiscal y negando los hechos de la demanda; alegó que los deman­
dantes carecían de legitimación activa para accionar y que se amparaban en 
su presunto derecho ab-intestato, citando los artículos 946 y siguientes del Có­
dlgo civil (¡existiendo tma sucesión testada!) y en el término <<Perjudique» del 
articulo 138 el Código civil. Terminaba suplicando que se dictase ·.sentencia por 
la que se acogiera la excepcion formulada de falta de legitimacion de los 
actores y falta de acc1ón inherente y subsiguiente, desestimando la demanda. y 
a!Y.;olviendo de ella al demandado. 

El Juzgado, para mejor proveer y con suspensión del término para dictar 
sentencia, acordó que se reclamara de la correspondiente Audiencia certüica­
clón de la sentencia dictada en el recurso interpuesto por Jos aquí actores contra 
la dictada por el Juzgado, en autos sobre declaración de nulidad de reserva 
troncal (véase en el epígrafe 4 de estos Antecedentes). 

Levantada la ·.:;uspenslón acordadR., el Juzgado dictó sentencia por la que 
declaró no hal>er lugar a la demanda, absolviendo al demandado y al Mmisteno 
Fiscal. 

La Audiencia-partiendo de la base de que los actores poseen legitimación 
ba.stante para acreditar la acc1ón, en función de que el reconocimiento de hiJO 

·natural lesiona determinados derechos y les causa por ello penuicios que, al 
no ser clasiJicados por el articulo 138 del Código ciVil, se ha de entender que 
corresponden tanto a los de contenido econónuco como a los de daiio moral-, 
revocando la sentencia apelada, declaró nulo y sin ningún valor ni efecto 
el reconocimiento de hijo natural hecho a favor del demandado en el testar 
mento de 1940, por no concurrir en el testador, m, por tanto. en el hi¡o recono­
cido, las circunstancias legales necesarias para conceptuarlo como natural; y 
ordenó la cancelación de la inscnpción causada en el Registro Civil, ordenando 
al Juez Mumcipal del m1smo que la real1ce y cumpl¡mente, así como a la 
DIIección General de Seguridad para que rectif¡que el Documento Nacional 
de Identidad 

El demandado interpuso recurso de casación por mfracción de Ley, con 
ba~e en los aos motwos que seguidamente se resumen: 

Primero.-Infracción, por apllcación mdebida, del articulo 138 del Código 
civil y doctnna legal que lo desarrolla (Sentencias de 28 de abril de 1915, 
24 de diciembre de 1913, 10 de febrero de 1942 y 15 de octubre de 1960): dicho 
articulo es exponente de la falta de legitimación de los actores, ya que si se 
demuestra que no han sufrido perjuicio alguno, es claro que carecen de le­
gitlmacion; no hay tal perjUICio por varias razones concluyentes: que no 
son herederos forzosos de su hermano y ningún perjuicio les ha supuesto no 
recibir nada de quien no estaba obligado a dejarles nada, y porque nadie res­
ponde de actos ajenos (el apellido dado a los actores) y el reconocimiento de la 
paternidad natural por su hermano en nada les per¡udica, sobre todo si el 
ahora alegado perjuicio les era conocido durante mlÍIS de veinticuatro años 
como mznimo y lo habían consentido (con lo que van «contra los propios ac~ 
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tos»); aducia,. sin desarrollarlo, que la acc1ón habia prescrito; que si están 
legitimados activamente, también deben estarlo pasivamente para mdP.mm­
zar al único perjudiCado---el recurrente-, y, fmalmente, porque el penm­
clo contemdo en el articulo 138 del Cód1go civil es incuestionablemente dls­
tinto en su totalidad al contemdo de la pretensión de los actores, quienes no 
han justificado en forma alguna hallarse comprendido.:; entre «los perjudicados» 
por el reconocm1iento. 

Segundo.-Infracción, por apllcación indebida, del articulo 4.0 del Código 
civil: norma que, por su generalidad, restringe mucho su eficacia práctica; 
pero la sentencia en su aplicación llega a conclusiones dworciadas de los 
hechos coetáneos y postenores (al de la inscnpción en el Registro civil, con 
falsedad probable) por la actuacwn de los familiares conocedores de tal reco­
nocimiento que luego lo impugnan; que es evidente cuál fue la voluntad e in­
tención del reconocedor y cuál fue también, dada la actuación coeta.nea y 
posterior de sus hermanos, la mtenc1ón y voluntad de éstos; que la aplicación 
del art1culo 4.o del Código civ1l, por estímulos e impulsos procesales causados por 
los actores, está fuera de lugar, dadas su actuadón, intención y voluntad, de 
que la falsedad del reconocimiento no se conociera durante veinticuatro años; 
y, finalmente, que es doctrina legal que «los actos nulos, por disposición de la 
Ley o por mutua voluntad de las partes, no pueden onginar el ejercicio 
de acción alguna, por lo3 que en ellos han intervenido para pedir su ejecución 
o cumplimiento». 

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por la doctrina que sigue, de la que 
es ponente don Manuel Taboada Roca, Conde de Borra)eiros: 

Considerando: Que lo mismo se califique de negocio jurídico que se repute 
acto jurídico en sentido estncto, el reconocimiento de ;patornid.<ut natural es la 
declaración realizada por un hombre o por una mujer-o 1mpuest'a por una 
resolución judicial-, en la que se hace constar el lazo de ftUación que le une 
con el lújo natural a que se reflere, y constituye un medio de coaterir a los 
hijos naturales el estcu:lú de filiación de que carecian. 

Considerando: Que, para su plena validez, requiere que el autor del reco­
nocimiento tenga la capacidad necesaria para hacerlo, y que ··el que resuJ­
te tavorecido por él r~úna las condiciones precisas para ostentar la cualidad 
de hijo natural, pues, aunque el ·articulo 129 de nuestro Código civil no 
es tan rotundo en su expresión como el párrafo 1.0 del articulo 119, ni como el 
articulo 335 del Código civil francés, Sln embargo, del contexto ele ambos, rela­
cionado con el del artículo 138 y con otros precepto.;; de nuestro Ordenamiento 
positivo, :Se infiere que no puede hacerse el reconocimiento de hijos aaultermos 
y, por consiguiente, que el realizado en favor de quien ostenta esta cualidaJd 
debe ser declarado nulo, ya que la nulidad es la sanción que la Ley impone 
generalmente a la vulneración de las disposiciones prohibitivas. 

Considerando: Que el aludido articulo 138 del Código civil, abundado en 
e3ta tesis, de manera clara y terminante, dispone que «el reconocimiento hecho 
a favor de un rujo que no reúna las condiciones del párrafo 2.0 del artículo 119 ... 
podrá ser impugnado por aquellos a quienes perjudique»; y aunque no determt­
na qué clase de perjuicio ha d'e experimetntarse para resultar legitimado en el 
eJercicio de esa acción de impugnación, hay que proclamar-como la doctrina 
cientii'ica española y la jurisprudencia francesa entienden-que ese :venui­
cio o interés puede ser no solamente el económico, sino también el perjuicio o 
interés moral, fundado sobre la dignidad de la familia legitima o el honor del 
apelltdo, que las Leyes tienen el deber de salvaguardar, ya que, con arreglo al 
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aforismo jurid1co sanc10nado por reiterada jurisprudencia, ubi lex non distingutt 
nec nos distinguere debemws, SJ el legislador hubiera querido admitir excepciones, 
hubiera hecho las :salvedades oportunas, en vez de emplear los ténnínos ge­
nerales que usa. 

Considerando: Que, consiguientemente, recanoeido por las partes litz¡¡antes 
11 estim_ado por la sentenCia recurrida, que el demandado fue concebido en 
época en que su padre estaba ligado por vinculo matrimonial con mujer que no 
era la madre de dicho demandado, es lógtco ajinnar---i:omo lo hace dicha 
sentencia--que carece de capacutad para ser reconoCido por su padre, «dada 
su condición Indiscutible de hijo adulterl!Io», y que «no hay duda de que obligar 
.a lo.:; hermanos del padre del demandado a compartir con éste el uso de los 
misrnos apellzdos y a tener que admitirle cama un mzembro más dJe la Jamitia 
supone una lesión a los derechos mmutables que las personas tienen a usa1· 
y disfrutar de los apellidos que nos legaron nue.rtros antepasados con carácter 
-de exclusiva para los que verdaderamente sean miembros de la misma fam1lia, 
como naCldos dentro de su seno»; por lo que hay que proclamar tambzén, como 
hace d¡cha sentenCia, que los aludidos demandantes están legzttmr;utos para el 
ejerciCio de la acCión originaria del pleito, aunque no tuvieran el iuterés ew­
namico que aquélla les mega, co-n argumentación que podrá ser <liscutida, dada 
la condicionalidad de la cláusula testamentaria, y, a.clemás, la posibJl.idad de 
.que el demandado pudiera concurrir con otros parientes a heredar a cualquier 
hermano de su padre que falleciera sin descendencia y sin haber otorgado testa­
mento. 

Considerando: Que, ademá3---si como también afirma la sentencia recurri­
da-, se tiene en cuenta que el acto de reconocimiento de hijo natural «se hizo 
en base de falsear la verdad, resulta que la inscripclón en el Registro Civil se 
apoya en un acto radicalmente nulo, por contrario a la Ley y a la moral, según 
el articUlo 4." del Codigo civil». 

ConSiderando: Que, por tanto, lo mismo el articulo 138 de dicho Cuerpv 
legal, que el cuarto aludido, han sido debidamente aplicados al caso controver­
tido, dado que el htjo, que ha sido reconoczdo natural, no tenía esta 
cualidad, y que con tal reconocimiento se les ocaswna-por lo menos-un 
perjuicio moral a los hermanos legitimas ele quien hizo aquel recouoC'Imiento, 
cuya existencia los legitima para ejercitar la accion de ímpu¡¡nación ele tal 
reconOCimiento; y, consiguientemente, al hacer aplicación de esos preceptos, al 
.caso debatido, la Sala sentenciadora no los infnnge, y los dos motivos del re­
curso, que denuncian la indebida aplicación de ellos, tienen que claudicar. 

CollS!derando: Que el problema relalivo a la prescripción extmtiva de la 
acczón de los demandantes--que el Código ctvil itallano rechaza en supuestos 
tales-, aunque fue aludido en el primer motivo del recurso, no fue, sin em­
bargo, ctebietamente desarrollado después, y, además, constituye cuesttón nueva, 
pues no tue planteado en la fase de alegaciones, por lo que no puede ser objeto 
de examen por este Tribunal de casación; y en cu1.mto a la Prescripczón aa­
.qutsitiva aez derecñ.o al uso a.,¡ apellido por el ctemandado, que también 
parece esgrimirse por él, tampoco fue recogida ni rechazada en la sentencia 
que 3e rmpugna, ni fue alegada en debida. jorma en el recurso, ni podría pros­
perar con arreglo a las sentencias de 16 de junio de 1916, 18 de enero de 1929 
y 8 de noviembre de 1950. 

J. C. G. 

14 
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V. SucESIONEs. 

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: PRESCRIPCION. La accwn de he­
reneta es vrescrtptible, a d.ijerencla de la acctón de dlvtstón o partición 
nereditarta, con la que no puede conjundtrse, que es imprescnptible (SEN­
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968). 

Los cónyuges v1zcainos, don J. A. A y doña G. L. M., otorgaron cap¡tu­
laciones matnmoniales y se confirieron mutuamente poder testatorio o co­
mrsarlo amplw y cumpbdo, y cuan bastante en Derecho y Fuero fuere nece­
S!i.rlo para que quten de ambos sobreVLva, por si y en representación di&­
ponga de todos sus bienes entre los hijos que procreasen constante matri­
monio, por testamento o por donación, bien instituyéndoles herederos por 
parte.s iguales o dando todo a cada uno (sic), con las aportamones, exctu­
slones y demás previsiones para semejantes casos, .prorrogándole, 'además 
del ténnino legal, todo lo necesario para la mejor colocación de la fami­
lia.,' ante el Notario de Bilbao, don l51doro Erqmaga, el 17 de agosto de 1905; 
falleciendo ·el marido, bajo la vigenci-a de dlcho poder, el 8 de abril de 1921; 
oob_reviviéndole su esposa y los tres únicos hiJOS habidos del matrimonio, la más 
joven de los cuales alcanzó la mayoría de edad el 8 de julio de 1928. La. 
VlUda, como comisaria foral, donó, el 25 de febrero de 1937 y el 15 de marzo 
de 1940, a su hljo don J. A. L., lo que constituía la herencia de los b1enes in­
muebles dejados por el causante, consistente en la mitad del caserío «L.», con 
todos sus pertenecidos, falleciendo d1cha señora el 22 de marzo de 1958. Dos 
ruetos de la misma, don P. y don J. J. A., como actores, apelantes y recurrentes 
frente a los restantes descend:lentes, demandan ·se declare que el poder tes­
ta.torio caducó el 9 de jullo de 1929, es decir, al año y día de haber alcanzado 
la mayona de edad la más joven de los hijos de dlcho matrimonio, doña A. L., 
y por ello la nulidad de la:s donaciOnes hechas por doña G. L. M., ocho y 
once años después de haber cumplldo aquélla la mayor! a de edad ; por lo que, 
al no haber hecho uso doña G. L. M. del poder testatorio en el plazo legal, pro­
cede abrir la sucesión legitima del causante, don J. A. ·A. 

El señor Juez Comarcal de Durango, en funciones de primera mstancia, 
desestimó la demanda. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de 
Burgos revocó la sentencia del Juzgado y estimó en parte la demanda al 
declarar la caducidad del poder testatorio con fecha de 9 de julio de 1929 
y la nulidad ab.soluta de las dona{!iones, pero desestimó a sollcitud de apertura 
de la sucesión intestada a favor de los tres hijos o estirpes de descendientes 
por partes iguales al entender que habla prescrito la acción de petición de 
herencia. 

Rlecurnda la sentencia por los actores y apelantes, el Tribunal Supremo, en 
sentencia de la que ha ·~ido ponente el Magistrado don Antonio de Vicente Tu­
tor y Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso en tres Considerandos, de 
lo que otrece mayor interés el último, según el cual: 

Considerando: Que, por último, se articula el tercer motivo, por el mis­
mo cauce procesal que el anterior, denunciando la aplicación indebida en la 
resolución impugnada de los artículos 192. 1.016 y 1.969 del Código civil, ba·oado 
en que, al no haber ausentes, ni tener en su poder los bienes, no cabe aplicar 
los preceptos; y como qUiera que la sentencia no aplica tales preceptos, sino 
que los señala únicamente como argumento para sotener la prescriptibilidad 
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de la acción de petición de herencia; es visto que no puede prosperar el motivo· 
y decae el recurso en su total! dad; sin que sea obstáculo para ello la cita que 
se hace del articulo 1.965 de dicha Ley substantiva, que se refiere a la impres­
criptibilidad de la acción de partición de herencia que no debe confundir con. 
la de su partición. 

ADQUISICION DE LA HÉRENCIA. POSESION CIVILIS_IMA. COMUNIDAD' 
HEREDITARIA.-Articulos 348, 394, 399, 440, 1.(]63, 1.068 y 1232 del Codt{JO 
civil. La posesión sólo se entiende transmitida al heredero desde la ace:>tación, 
szn necesidad de la aprehensión material, retrotrayéndose sus efectos a la 
muerte del causante. La comunidad heredúCLna es un tipo de comuni4ad o ca­
tegoría juridica intermedia entre el condominio ordinario y la per.sona moral 
en la que, hasta tanto se realice la partición, la posesión real de los bW~ 
relictos corresponde, no a cada comunero, sino a todos ellos Y com:>ren:ic di­
cha comunidad todo elemento patrimomal no versonalisimo, t~nto acttvo 
ComO pasiVO (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1968), 

Antecedente-s.-El pleito g1ra en torno a la partición de la herencia del 
padre común, don J. B. D., casado en segundas nupcias con doña E. B B., 
hermana de su primera esposa. con la que tuvo un hijo, el demandado, ape­
lante y recurrente don A. B. B, qmen a la muerte de su madre u.sufructuana 
proced.ló como si fm:ra único dueño y señor de los bienes relictos del padre, 
por lo que uno de los seis hi¡os habidos por éste en su primer matrimonio, 
don M. B. B , demanda a su hermanastro y demás coherederos--de los que 
sólo comparec-e uno--a fin de que ·.se dividan dichos b1enes en s1ete partes 
iguales, con las pertinentes indemnizaciones y abonos a cargo del hasta en­
tonces único poseedor de hecho de los mismos, el hermanastro don A. B. B por. 
frutos percibidos, impensas y daños ocasiOnados. 

El Juzgado de Pnmera Instancia de Ginw de Lim1a estimó sustancialmen­
te la demanda. sentencia que en lo principal fue confirmada por la de la Sala. 
segunda de lo Civil de la Audiencia Terntonal de La Coruña. No conforme· 
don A. B. B. con est·a resolución mterpone recurso de casación en cuyos m<r 
tivos denunc1a violación, entre otros, de los articulas 392, 400, 401 y 1 608 de! 
Código ciVJl, entendiendo que el actor carece de legitimacJón para ejerCiltar lac 
acción de dJViS!On de la herencia por cuanto en momento alguno tuvo la po-· 
sesión material de los bienes cuya división solicita, así como por falta de iden-
tit'icación de las fincas. · 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado 
don Francisco Bonet Ramón, declara no haber lug.ar al recurso inter;mesto. 
conforme a la siguiente doctrina: 

Considerando: Que la sucesión mortis causa de los derechos se opera lit 

través de la vocación o llamamiento in abstracto a una eventual sucesión, la 
delación u ofrecJmiento de la herencia, y la adquisicJón o perfección del Dere­
cho hereditario, que históricamente ha tenido lugar con arreglo a do.:; sist~mas 
drterentes: el romano, que en los primeros estad1os de la evolución histórica 
de este Derecho se producía ope legis en el momento mismo del óbito del 
causante, respecto a los herederos sui et nece:sarii, es dec1r, de quienes por 
hallarse sometidos a la potestad patria o dmninícal del causante eran sus. 
inmediatos continuadores y no podían rechazar la herencia, pero a medida que· 
fue poslble y aun frecuente institu.lr por testamento heredero a un extraño •. 
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resultó imprescindible subordmar la adqulSlción del titulo de heredero y del 
Derecho hereditalio a la aceptación del llamado, en forma expresa-cretio, 
adltio-{) .tácita-pro herede gestiu-, dadas las responsabilidades que ser he­
redero pod1a acarrear (responsab11ldad personal y ultra vires por las deudas 
hered.itanas), orgaruzá.ndose en el Derecho intermedio como úmco Sllstema 
el de los llamados heredes extranei vel voluntarii, no transmitiéndose la he­
rencia al heredero mientras no se efectuaba la tradición; y el gennámco, que 
:partiendo de que es la sangre, el parentesco, lo que hace heredero y de su 
.concepción de la herencia como adqU!SlCión del saldo favorable que pud1era 
resultar. luego de enjugadas las d'eudas, se prescmde de la neceSidad de la 
aceptación, entend.!éndose que la transmisión de titularidades del causante al 
hered·ero se produce en el Instante mismo de su muerte, sin soludón de conti­
nuidad, a que responden los prmc1p1os medievales Der Todt erb den Lebendi-­
gen, Le mort satsit le Vt/; es decir, que el muerto inv1ste-transm1te y entrega 
los bienes-al v1vo, aunque al heredero le sea posible la renuncia o repudiación, 
tinglendose que el renunciante no fue nunca heredero, y que lo fue, en 
cambiO, desde la muerte del de CUJUS qwen haya de sustituir al renuncJante, 
a diferencia del sistema romano, en que para no adquirir basta con no 
aceptar. 

Considerando: Que respecto de la posesión de los bienes hereditarios, mien­
tras en el sistema romano el heredero sucede en la condzctzo usucavwndi del 
causante y continúa la usucapión realizada por él. pero no hereda la possessío 
ad interdtcta, para la cual ha de comenzar una nueva poses1ón, los Derechos 
g¡ermam:os proclaman que martus jacit vin!u.s posessorem, máxima que sig­
ruficaba en su origen que el heredero podia inmiscuirse en la posesión de las 
-cosas hereditarias sin cumplir mnguna formahdad, y más tarde en el Derecho 
1eudal autonzó el tránSito del feudo al sucesor sm necesidad de nueva mves­
tJdura, y de ahi se dedujo entonce.> para el Derecho privado que la Gewere de 
los b1enes del difunto se prolongaba en el heredero. el cual s1empre era un 
:pariente, en virtud de la especie de investidura necesaria que rec1be el nombre 
de saisíne. 

Cons1derand'o: Que la mstitución de la sal.Sine, y en España sus reflejos 
en la Ley 45 de Toro. mtroducen en la doctlina del Derecho común el con­
tcepto de posesión C!Vilísima. así llamada, según Antoroo Gómez, quia juris -civilis 
ministerio, sme artificio nulloque actu ínterveniente... sed sOlCL legis statuti 
veZ consuetudinis dispositione transjertur, que no se recoge fielm'ente en el 
articulo 440 del Cód1go civil español, pues la posesión sólo se enti:?ncte 
transmitida desde la aceptación de la herencia, y por ello el llamado heredero 
no la tiene, pero el que acepta si, siguiendo con el ello el sistema romano, si 
bien una vez aceptada la herencia, la adquisic1ón de la posesión ya tiene lugar 
con arreglo al sistema germánico, por ministerio de la Ley, produciéndose tpso 
jure, sin neceSidad de la aprehens1ón material de la cosa con ánimo de te­
nerla para si, como el Derecho romano exigía, retrotrayéndose también sus 
efectos al momento de la muerte del causante, pero de manera forzosa y ne­
cesaria, ya favorezca, ya perjudique al heredero 

Considerando: Que en caso de aceptación por más de un heredero, la 
sucesión mortts cau.sa, desemboca en una comunidad, que comprende todas 
las relaciones jurícticas patrimoniales del difunto, excepto aquellas que, por 
su naturaleza o por su contenido, se extinguen por la muerte de la persona 
a la que están adheridas, es dec1r, todo elemento patrimonial activo o pasivo 
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correspondiente a los sucesores, estado de comurudad, del que se sale, ·en todo 
caso, medlante la diVISión con partición de la herencia. 

Considerando: Que la junsprudenc1a estilp.a la comunidad hereditaria como. 
un tipo especial de comurudad, comprendido en el marco general de la comu­
rudact de bienes y derechos que regula el titulo liT el l!bro II del CodigQ 
civll, pero que Uene cara.cterist1cas propias y un pnnc1p10 de rég1men orgánico 
que le erigen en una ca•tegoria jurídica intermedJa entre el condommio ord.l­
nano y la persona moral (sentencia.s de 30 cf¿ abnl de 1935 y 17 de mayo. 
de 1963); y que hay que establecer una distmcion entre la comumdad que· 
resulta de una sucesión hereditaria por causa de muerte, y la comunidad 
o condomm10 general, que se regula en el título III del libro II del Código 
ciVIl, pues m1entras en aquélla cada her¿dero hasta que se realice la par­
tlcion, sólo d.lsfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia. 
sm una poseSión real individual que corresponde a todos, en é:;:te d.lsfrula 
de una posesión real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la 
cual puede d.lsponer, como así se deduce de los ·artículos 394 y 399 del men­
cionado Cuerpo legal (sentencia de 25 de noviembre de 1961). 

Considerando: Que en el caso de autos, son hechos declarados probados por los 
JUZgadores de mstancia: Pnmero: El fallecimiento, baJO testamento otorgado 
en legal torma, de un causante común. Segundo: Que los bienes, cuya par­
tición se pide, formaban parte de la herencia del causante común. Tercero: 
Que se llevó a efecto la partición de la herencia, y que en las operacwnes par­
ticmnales, tales bienes se adJUdicaron a la VIUda del testador en usufructo 
y en nuda propiedad a Jos restantes herederos, hoy demandantes y codem;¡n­
dados. 

ConSiderando: Que en el motJvo 2.o del recurso, al amparo del número 1 u 

del articulo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento CJVi!. alega la a;:>lkaoón m­
debida del articulo 1.068 del Código eiVJI, que no puede prosperar, ya que se 
1Jm1ta a impugnar el documento particwnal en eJ que viene aflrmando la 
existencia de la nuda propiedad md:!visa entre los hügantes, sin seguir el cauce 
adecuado del número 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Ci­
VIl, en cuanto aJ hecho básiCo que sustenta tal declaración. 

Considera;ndo: Que igual SJJ'crte tiene que correr el motivo 3 n, que tam­
bién, al amparo del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnJUiciamiento 
Civil, alega la aplicación ind·cbida del artículo 1.232 del Código substantivo, en 
relación con los artículos 497 y 498 de la Ley de Enjuiciamiento C1v1!, SJguiencto 
un cauce inadecuado al impugnar la confeSión del demandado, hoy recurrente, 
en unas diligencias preliminares, valoración de prueba que, en todo caso, no 
seria susceptible de critica en casación, por responder a una apreciación con­
junta con otros elementos, que no pueden desarticularse para imprimir a uno. 
de ellos la fuerza preponderante, según reiterada doctrina de esta Sala. 

Cons¡derando : Que firmes los hechos de-clarados probados, necesariamente· 
perecen Jos restantes motivos; el 4.0 , en que se alega violación del articu­
lo 348 del Código c1vll, porque hace supuesto de la cuestión, negando la co­
murudad de bienes entre los ht1gantes, que ha quedado categóricamente­
proclamada en la sentencia r¿currida, que llega a precisar qu~ «la pose21ón 
absolutamente precana del oponente, dimana de un usufructo extringrdo y 
cuyo alcance le era perfectam¿nte conocido, no origina mnguna clase de de­
rechos y en nada roza a la posesión mediata que a los demás comuneros co­
rresponde, y si acaso únicamente ac¿ntúa un prmcipio de absoluta mala fe. 
que pudiera llegar, SJ eso se pretendiera, a las consecuencias que concreta el 
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ru-t1culo 455, y que de todas maneras se inserta en el ámbito del 450, ambos 
del Código civil» (Considerando 1 o, in fine, de la Audiencia), y el primero, por 
desconocer la doctrma recogida en los cinco primeros COJ1Slderandos de esta 
resolución sobre las caracteri·.>tJcas propias de la comunidad hereditaria, que la 
distmguen de la común, a la cual únicamente se acoge con la cita de los ar­
t¡culos 392 y 491 del Cód1go civil. 

CO?nentario.-De esta mteresante sentencia, cuyos tres pnmeros «Con:si­
derandos» son reproducc1ón llteral de los de la sentencia de 9 de junio de 1964, 
deblda al m1m10 Mag1strado ponente, merecen destacarse los siguientes 
JlUntos 

t.o Coi1S01ida la ya reiterada JUriSprudencia, según la cual el s1stema de 
adquiSición de la herenc1a obedece en el Cód1gu CIVil a las directrices romanas, 
.con el carácter esencial de la aceptac1ón en cualquiera de sus formas. Y este 
3istema romano puede alirmarse que es el vigente en toda Espaüa, incluidos 
los territonos foral'es. Asi, la Comptlación catalana. que lo recoge con mayor 
expreSividad que el Código civi.l, establece como regla general la nece31dad de 
la aceptación con eficacia retroactiva (art. 98, parr. 1.0 ), con algunas excep­
CIOnes, como la del tideicomisarw (art. 204) y el leg1t1mario (art. 123, párr. 2.0 ), 

.qUienes no la precisan. Parece claro que una tal interpretación del Cód1go CI­

Vil habrá de facilitar en su <tia la anSiada umficación, incluso, a pesar de 
.algunas desviaciones de estirpe gem1ánica, como la que Sigue 

2.o Pone de relieve la desviacion que en el sistema romano representa el 
articulo 440 del Código civll, si b1en para que la excepción sea menos vio­
lenta acepta, de entre las posibl'es interpretaciones, la que supone ex¡cepclón 
de menor entidad, conSistente en ex1gir la aceptación para que s~ ent1enda 
tr.ansmitlda la poseSión al heredero, conforme el criterio de un <>ector doc­
trinal (cfr. EsPíN, La sucesión en la posesion y la unión de posesiones en la 
usucaptón, «R. D . .P.», 1943, págs. 624 y sigs., y La adquisic'lón de la ¡¡os'.'sión inc 
material en el Derecho español, Salamanca, 1965, págs. 47 y 66). De suerLe que 
la transmisión de la posesión no se produce automáticamente a favor de cual­
quier heredero, sino sólo a favor del heredero que haya aceptado. De ello 
:pueden obtenerse algunas consecuencias útiles. En pnmer lugar, no se mde­
J)endlzan la cuestión de la. adqui'5ición de la herencia-d!rlgida fundamental­
mente a obtener la propiedad de los b1enes-y la de la posesión de los bienes 
reJictos: seria, en efecto, un contrasentido que, habiendo adqulndo lo más 
(la propiedad de los bienes rehctos), no se tuviese lo menos Oa posesión) 
y no pud1era ejercitar el heredero las acciones interdlctales, o, a la inversa, 
que se admitiese una poseSlon sin acto alguno demostratiVO de una voluntad 
de poseer que .Parece debe estimarse elemento mdlspensable, frente a la mera 
detentación. Y, en segundo lugar. ese entronque entre la adqu1¿1ción de la 
herencia mediante la aceptación-«>n la voluntad que entra.üar-y la tranSlni­
sión de la poses1ón puede llevar a un resuJtado que, no por sorprender, sería 
menos cierto: el de que resulta superfluo e incluso contradictono fundamentar 
esa transmiSión posesoria en un principio netamente germánico, extraflo al 
sentido general de nuestro Derecho, de honda raigambre romana. A mi modo 
de ver-y puede que esté equivocado-, merece la pena difuminar tcdo lo po­
sible el pretendido fundamento gennánico del articulo 440 del Código ciVIl y 
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destacar, en cambto, que su fmalidad no fue totalmente extraüa al Denxhn 
romano. Es mas: una investigactón que en este comentarlo está fuera de lu­
gar, podría poner de mamfiesto cómo el articulo 440 puede explicarse de~de 
un punto de VISta fundamentalmente romano. En efecto: 

- La possessio cwvlissima, de est1rpe germámca, prescmde en absoluto del 
animus possidendi, de cualquier acto exterionzador de una voluntad posesona, 
que se suple por la Ley, ya que se trata de una transmisión operada ip.so iure, 
sin más razón ni fundamento que el mandato legal. Stendo así, que en nuestro 
Derecho se preciSa la aceptación del heredero para que se le transmtta la 
posesión, no se sigue flelment.e el precedente germánico. Con le que, al existir 
una desvtactón al mismo, dlsmmuye sensiblemente la uttltdad de su invocaCJón. 

- Aunque el precedente med.Jato del articulo 440 sea el articulo 723 del 
Código civil francés, existen notables diferenctas entre la pnmttiva redacción 
de este precepto (que fue modilicado por Ley de 25 de marzo de 1896) y el 
nuestro. como son fundamentalmente, que el precepto francés ~ólo se refiere 
a Jos herederos legítimos, excluyendo a los hiJOS naturales, al cónyuge y al 
Estado, Y. además, emplea una forma de exprestón mucho más ta¡ante que 
el arttculo espaüol, consiStente en «SOn apoderados o, mejor, son mvestidos de 
pleno derecho» (sont saisis de plein droit .. . ), expresión esta última que omite 
nuestro articulo 440, el cual se reflere indiscriminadamente a cualqUier herede­
ro, pero sólo en el caso de que «ll"egue a adirse la herencia». En cuanto al 
precedente más inmedlato, constituido por el articulo 554 del Proyecto de 1851, 
extsben también notables diferencias, no sólo en cuanto a la colocactón siste­
matica (en las disposicmnes generales relativas a la herencia en el Proyecto 
y en el titulo de la posesión en el C. c.l, sino también la redacción («los he­
rederos suceden ... », dice el Proyecto, frente a «la posesión... se entiende trnns­
mitlda ... , en el caso de que llegue a adirse la herencia», condicionamiento que 
ormte el Proyecto). Todo lo cual hace que sean de muy relativo valor tales pre­
cedentes y las razones expuestas por ÜARCÍA GoYENA, frente a la modifica­
ción experimentada ya en el Anteproyecto del Código civ11 (1882-1888) (con­
fróntese art. 445 del Anteproyecto, en la publicaCJón de M. PEÑA y BERNALDO 
DE Qumós, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1965), que se refie­
re, lo mismo que el Códlgo c1vil, a la repudiación para ·sentar la presuncton 
contraría; mientras que el Codlgo civil francés y el Proyecto de 1851 no men­
cionan para nada a la repudiac1ón Como ha dicho muy bien RonRiGUEZ 
ADRADOS, «con materiales franceses e Italianos, traduciendo al p¡e de la letra 
los textos de sus Códigos, nuestros codificadores, con una pequei'ia modifica­
ctón, al parecer sólo en la consecuencia ¡uridlca, crearon un ·.sistema radt­
calmente opuesto ... » <Donadún ~:on reserva de facultad de disponer, «Anales 
de la Academia Matritense del Notariado», .t. XVI, pág. 427, y separata, pá­
gina 9). Si esto es así, en un precepto como el articulo 639, de mayor aproxi­
mación a su modelo, ¿ha de ser distinto en el articulo 440, cuyas d!ferenci.as 
con el texto írancés ·wn mucho mayores? Una cosa es la mspiración material 
de un precepto y otra muy d!stinta su <<trasplante» e interpretación, según su 
encuadre sistemát1co. 

- Es digno de tenerse en cuenta que existen textos romanos en los que 
se valoran abundantes supue;;tos de la possessio ficta, de la cual vendría 
a ser una manifestac1ón la possessio cwilissima, según BALDO. Siendo así, que 
la esencia de esta última no resultó desconocida para los juristas romanos, 
siquiera con su buen sentido práctlco no n·egaran al extremismo germano, y 
que nuestro Código no ha seguido este último, parece .posible amparar la 
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interpretación del artículo 440 en precedentes romanos, y aun la ficta po:;¡.ses­
sio sem~ja más acorde con la expreswn, «se entiende» que la pura posesión 
civllisima germana. 

- El profesor EsPiN ofrece una posibilidad digna de conSideración cuan­
do estrma que «el articulo 440 contiene una de las manifestaciones d~ pose­
Slón espll'itual. que, como excepción a la posesión corporal, permite nuestro 
Código civil, que hay que poner en relación con el articulo 438, en cuanto 
prevé para la adquiSICión de la pose5ión, Junto a la ocupación material, «los 
actos propios y formalidades legales establecidas para adqmnr la poses1óm> 
(La adquisición , ctt., pág. 74). 

- En resumen, s1 la posesión civilisnna fue conocida en el Derecho ro­
mano a travé5 de los numerosos supuestos de la possessto jicta y por ella 
podna explicarse tal vez el artículo 440, cuyas diferencias de su;; precedentes 
franceses son notables, ¿qué neceSidad hay de acudir a antecedentes germá­
rucos, no fielment~ seguidos por demá5, para decir sobre ello que supone una 
excepción en pugna con el sistema? Antes de proclamar la ex1stenc1a de una 
excepción parece preferible agotar todos los medios y posibilidades a favor 
de un encaje en el Sistema general, y $6lo cuando esto no '.>ea hacedero, tratarlo 
como tal supuesto excepcional. Así se evitaría, además, tener que decir que el 
prmcipio germamco no se recoge fielmente en el articulo 440-lo que es cierto, 
deSde luego-, el cual vendría a ser, por tanto, una excepción dentro de otra 
excepción. Mlentras que, conforme a lo propuesto, se explica perfecta y con­
gruentemente la nece31dad de la aceptación para entender transm1t1da la 
posesión, pues ésta descansa siempre-a diferencia de la mera detentación---en 
una voluntad que ha d~ extenorizarse por cualquier medw apto e inequívoco, 
según la I.Jey; cabalmente, el mas 1dóneo y que disipa cualquier duda es, en 
este caso, la aceptación por la que el heredero quiere serlo con todas sus con­
secuencias entre las que se encuentra la adquisición de la poseSión. 

De esta manera, y a pesar del articulo 98, párrafo 2.<>, de la CompilaCión 
catalana, se aproximarían ambos ordenamientos, toda vez que en Cataluña 
también se reconoce la poseSión civilisima <v. gr: la que corre5.ponde a la 
viuda tenutaria, ar.ts. 38-40, especialmente art 39, párr. 1.<>, de la Compilación) 
y podrían explicarse sistemáticamente y con unidad de cnterio otros pre­
ceptos del Gód1go civil, que indudablemente consagran la posesión civiliSima, 
as! entendida y acerca de los cuales resulta insuficiente el principiO germámco 
(vid. DUALDE, J., La posesión civilísima, Barcelona, 1959, págs. 101-103 y 115-117). 

3.<> En relación a la declaración en el 5.° Consid~rando, según la cual la 
posesión hereditaria corresponde a. todos lo;; herederos sin que exJ.Sta posesión 
real individua.! hasta la partición, parece que habrá de sobreentenderse en 
armonía con lo acabado de exponer, esto es, que la posesión corresponde a 
todos los herederos que hayan aceptado, pues caso d~ haber aceptado uno solo 
de los coherederos, no podría sostenerse que este úmco aceptante poseía no 
·.sólo en su propio nombre, smo también en nombre de los demás coherederos 
no aceptantes, en el mtervalo comprendido desde su aceptación hasta. la. de los 
otros. Y esto por múltiples razones, como la de ser precisa la aceptaCión, acto 
.personalisimo, para adquirir la pose5ión, de modo que sólo aprovecha.rá y 
perjudicará a. cada aceptante, la. de que la retroacc10n de los efectos de la 
aceptación hace innecesaria semejante actuación del primer aceptante--en el 
supuesto de que fuera factible-y por la misma posibilidad de la repudiación. 
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No parece, en cambio, que ofrezca gran trascendencia práctica la decla· 
ración-obiter dicta-puramente doctrinal y teórica de incluir a la comunidad 
hereditaria en una nebulosa categoría intermedia entre el condominio ordinario 
y la per.sona moral, ya que la experiencia ha demostrado que cualquier posic¡ón 
dogmática elegida a posteriori Sirve para obtener los resultados queridos a 
priori, razón por la que justamente se ha motejado a este método interpreta­
tivo con el calüicatívo de «método de mversióru> (F. DE CASTRO Y BRAVO, Com­
pendio de Derecho civil, 2.a ed., 1964, pág 107). 

4.o causa cierta extrañeza el obter dicta, cuyo tenor literal es <mo trans­
mitiéndose la herencia al heredero mientras no se efectuaba la tradición>> (sic}, 

término, asimismo, empleado en la sentenCia de 9 de junio de 1964 y de la que 
es poSible arranque la errata, SI, como parece, lo es, ya que poco juega, en el 
3Upuesto contemplado, una tradzción que realmente no puede darse y el sentido 
reclama que dijera aceptación o adictón, lo cual guardaría relación con el tér­
mrno «adirse» del articulo 440, coletilla frnal ésta del precepto que viene a 
contirmar la aludida raiz romana del precepto baJo una envoltura aparente­
mente germáruca. (Sobre otras posiciones al respecto, puede verse ANGEL CRis­
TÓBAL-MoNTES, La transmiszón hereditarza de la. ;posesión en el Derecho com­
parado, «R. D. P.», diciembre 1968, págs. 1.037-1.062.) 

PARTIC!ON HEREDITARIA. SU NULIDAD POR FALTA DE CONSENTI­
MIENTO. Articulo 1.261 del COdigo CIVIl (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1968). 

Declarada por el Juzgado de f'Timera Instancia de Castropol la inexistencia 
de una partición y la nulidad de amoJonamiento de la finca obJeto de la misma 
y confirmada esta resolución por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territonal 
de Ov!ecto, el Tribunal Supremo desestm1a el recurso interpuesto, en sentencia 
de la que ha sido Ponente el Magistrado don García Monge y Martín, en base 
a la siguiente doctrina: 

Cons¡derando: Que el primero de los motivos del recurso amparado en el 
ord.mal segundo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. con la cita 
como violado del artículo 359 de la misma Ley. está basado en la incongruencia 
del fallo de la resolución recurnda, por estimar que ésta olvida la demanda 
alegó como declaración fáctica que entre los adores y los demandados existía, 
sobre la finca objeto del litigio, una comunidad de tipo romano estando la 
aCCión ba:.:;ada en que los referidos demandantes no prestaren su consentimiento 
para la práctica de la partición y consiguiente escritura instando consecuente­
mente a este fundamento la nulidad de la misma supuesto de hecho del que la 
sentencia se aparta según se aduce, ya que suprime de la resolución de primera 
instancia la mención de que la finca habría de volver al estado de indivisión 
anterior a la mencionada partición, mas ha de tener.;;e en cuenta que el vicio 
de incongruencia que se invoca ha de radicar en la disconformidad entre lo 
solicitado por el actor u opuesto por el demandado, y la decisión adoptada en 
el fallo, o en relación a los fundamentos esenciales del mismo, y en este ca.so. 
como queda dicho, la pretendida nulidad estriba en negar la existencia del 
fundamental elemento del consentimiento de los demandantes para llevar a 
efecto un negocio jurídico qu-e directamente les afectaba, ya que en la partición 
impugnada se les atribuían determinadas par.celas, y si como consecuencia de 
esta pretensión se pidió que la finca volviese al estado ·a·nt-erior de mdJvisión. 
sin dingir petición concreta sobre esta Situación, ni oponerse de contrario la 
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misma, ya que instó exclusivamente su absolución, la sentencia razona que al 
!10 haber sido llevada al litigio la cuestión de la efectividad de una partición 
que se dice practicada en el año 1905, no cabria resolver sobre tal materia y 
que por ello omite toda resolución sobre la indlvislón o estado de comunidad 
de la finca, y decide ateniéndose a los términos esenciales en que 3e plantea 
la demanda, por lo que debe estimarse que no lla incurndo 'en el defecto que 
aquí se denuncia, teniendo en cuenta que si cabe mterpretar la exclusión de 
la re!erida declaración sobre el anterior estado de indivisión del monte como 
una nnplicita denegación de dlcha petición, ello excluiría, por llaber Sido re­
suelto esbe extremo. la incongruencia alegada, y si por el contrario se da la 
falta de decL5ion sobre este extremo, tal núracción sólo podría ser combatida 
contonne al numero 3." del {lrticulo 1 692 de la Ley de trámite, }X)r la no deci­
sión de una petición adecuadamente formulada, y esto en todos los supuestos 
llabria de conducir a desestimar el motivo que aquí se examina. 

ConSidera,ndo: Que el segundo de los motivos seguidos por el cauce procesal 
del número Lo del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se funda en la 
aplicación mdebida de los artículos 402, 406 y 1.059 del Código civil, y para 
la decl.sión del mismo ha de reiterarse que la acción de nulldad de la partición 
de una 1Inca se basa, como elemento esencial, en que los demandantes no han 
prestado su consentlmiento para esta cuestión de hecho no controvertida, y sea 
cualquiera el estado anteriOr de la fmca bien sometida a una comunidad tipo 
romano o a· otra de carácter germámco, o ya por ·estar dividida en virtud de 
un acuerdo anterior, que naturalmente habria de quedar desprovisto de efecto 
al pretender realizar otra de nuevo, la que es objeto de impug.nación, ello no 
afecta a los términos del debate ni a su apoyo fundamental, que es lo que el 
juzgador decide, sea cualquiera la oportunidad de la citada de preceptos legales, 
que no se efectuaran en ningún caso a la resolución conforme al fundamento 
de lo pedido, que se limita a razonar que no cabe adoptar acuerdo alguno, que 
seria preciSO. sobre el valor de la partic1ón practicada en 1905, lo que deter-­
mina el perecimiento del referido motivo del recurso · 

Considerando: Que el último de los motivos segwdo por el mL'illlo cauce 
que el antenor alega la aplicación mdebida del ar.tículo 1.261 del Código civil 
y al deber refenrse el vicio denuncia así la norma aplicada, no es adecuada 
para la deciSión de la cuestión que se plantea en el pleito, no puede caber 
duda alguna de que siendo ésta la de nulidad de la partición por falta de 
consentimiento de los directamente afectados por l·a misma, tal precepto legal 
es el oportuno para resolver dicha materia, puesto que. conforme al funda­
mento aduc1do, el juzgador resuelve estimando la alegada falt·a de consenti­
miento, ajena, por tanto, a la situación anterior de la finca, extraña, como 
queda dicllo, al contenido del debate y no ·susceptible por ello de especial reSOl­
lución razones que determi·nan la desestimación del motivo examinado. 

PARTICION. RATIFICACION TACITA. La ratificación tácita de la partición 
ha de resultar de actos conclu.yentes e inequívocos, sin que lo sea el acto c!e 
conciliación dirigido a conseguir la resetSión. por lesión o, en su deJer:to, el 
suplemento de legíttrna (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1968) 

Los hechos se desprenden de.J único Considerando de la ·sentencia desestima­
toria del recurso interpuesto por la parte demandada y apelada, de la que ha. 
sldo Ponente el Magl.strado don Francisco Bonet Ramón 
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Considerando: Que linutado el recurso a detennmar la existencia o inexis­
tencia de la ratificación por la parte actora de la partición reahzada por el 
Contador don Fidel Plaza Gonzalez, resuelta en sentido contrario en ambas ins­
tancias. pues n11entra:.:; la sentencia recurrida estima que de la demanda de 
conctliaclón de 21 de junio de 1954, que precedió a la de pobreza concedida en 
sentencia de 4 de marzo de 1957 y el antenor juicio declarativo de mayor 
cuantia promovido en enero de 1958, que estimó la falta de personalidad del 
actor, no se desprende la ratificación tae1ta, por lo que la partición es lnexis­
tente, máxime cuando en el ¡uicio contenciOso adual solicitó la nulidad de las 
operaciones partJCionales de referencia, la sentencia apelada y el recurrente 
señalan que dirig¡do dicho acto de conc11lac!ón a conseg¡ur una rescisión por 
causa de leSion, o, en su detecto. el suplemento de legituna por onus1ón de 
bienes en la par-tición, ·ello constituye una ratificación tácita, alegada en los 
dos motivos la iníracción del numero 2.0 de lo.:; artículos 1.259 y 1.727 del Código 
.civtl y junsprudencía que los mterpreta, éstos no pueden prosperar, ya que la 
ratií!cación táclta ha de resultar de hechos que in1pllquen necesariamente una 
.aprobacion del dorninus, y así ha declarado la JUrisprudencia, que la rattflca­
CJón taclta tLene lugar, cuando sin hacer u.so el mandante de la acción de 
nulldad por él e¡ercitable, acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado Sin 
.su autonzacwn, poniendo con ello de manif¡e.:;to su consentimiento concordante 
con el del tercero, con lo que el contrato no puede reputarse inexistente y 
queda dotado de validez si no de hallarse viciado por alguna de las causas que 
pueden determinar su nulidad con arreglo a Derecho o hacer procedente su 
reVIsión (sentencia, de 5 de abril de 1950 y 10 de octubre de 1966l, y nada de 
ello resulta de la demanda de conciltac1ón citada de 21 de julio de 1954, ya que 
la parte actora hoy recurnda ni se aprovecha de los bienes ad¡ud¡c.ados en 
la partición que Impugna, ni reallza actos concluyet:tes y de carácter inequí­
voco que '5UPOngan un reconocimiento taclto de la existenc.m vállda de las 
Qperaciones particlonales para lffipugnarlas sólo como rescindibles por lestón 
ap.arte de la deficiencia termmológica en matena de invalidez con que se 
expresa nuestro Cód1go substantivo, todo lo que conduce a la desestimación 
integra del recurso. 

Comentario -Parece que no está ausente de la sentencia cierto eco de la cons­
trucCión formulada por Rafael Nliñez Lagos sobre raMficación y su ámbito, así en 
la referencia al no aprovechan11ento de las ventajas, siquiera como el supuesto 
planteado aparece claro no es preciso ahondar en mayores disquisiciones 
(cfr Nm,.;z LAGOS, R., La rati/cactón, «R. D. N.», núm. 11, págs. 7-77; «Si­
tuación jurídica de los actos realizados por los gestores sm mandatu durante 
la dommación marx¡.:;ta» en cuesttone.s del Derecho privado de nuestra post­
guerra, 1942, pags. 149-182). 

PARTICION. NULIDAD. DEFENSOR JUDICIAL. Artículos 165 y 1.058 del Có­
digo ClVil. El testador 1w puede disponer de bien.es pertenecientes a la so­
ciedad de gananciales no liquidada. Los actos en que el padre o madre 
intervengan en representación de sus hijos menores teniendo intereses con­
trapuestOs son nulos de pleno derecho. El defensor judicial ampara un inte­
res públiCO (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1968). 

Fallecida intestada doña J L. I, el 1 de noviembre de 1918, su viudo, 
don R B. G. muere. a su vez, el 22 de enero de 1958 bajo testamento en el 
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que distribuye la totalidad de los bienes, inclwdos los gananciales no liquida­
dos, por lo que los descendientes no favorecidos por el testador demandan a 
lo.:; demás que lo han Sido y a la viuda de uno de éstos, doña E. C. L., pa.1'a 
que reconozcan la validez de la partición efectuada prescindiendo de las dlSpo­
Siciones testamentarias de don R. B. J , en la que doña E. C L mterviene en 
su propio nombre y además como representante de sus hiJOS al parecer men:J­
res, así como la nulidad de la partición efectuada con base en el referido. 
testamento. 

El Juzgado de Primera Instancia de Betanzos estima en par.te la demanda, 
declarando heredero.:; ab intestato por partes Iguales a los hiJO& de doüa J L. I 
y a su viudo por su cuota legal usufructuaria, la ineficacia de la partición 
etectuada, conforme al testamento, así como la hecha por dofia E. C. L. en 
su propio nombre y como ·representante de sus hiJOS, extremo este últm10 que 
fue revocado por la Sala Segunda de lo Givi! de la Audiencia Terntonal de 
La Coruña al resolver la apelación de los a;ctores 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado· 
don Antomo Cantos Guerrero, declara haber lugar al recurso de ca.~ación m­
terpue3to por la demandada y apelada, en virtud de las consideraciones que 
se transcriben a continuación, revocando acto seguido la sentencia de la Audi~n­
cia y contmnando en todas 5US partes la del Juzgado. 

Considerando: Que hay que desestimar el tercer motivo del recurso. en el' 
que se pretende la declaraclOn de validez de la partición hecha por el Con­
tador Partidor don Ezeqmel Lestas Carnadas el 17 de junio de 1961, de los 
bienes existentes a la muerte de don R. B. G, en la que da cumpllnuento a la 
cláu3Ula 8.• del testamento del causante, respecto a cuya nulidad, así como de 
la particion que las apllca, están conformes, con acierto, ambas mstancias: 
pues el testador en dicha cláusula, al ordenar la adjudicación a su nuera, 
doña E. C .. del tercio de libre disposición y a su meto A. B. C., del de me¡ora 
de bienes concreto.:; y determinados: «El -lugar acasado que cultiva con sus 
accesorio.>)>, dispone de bienes pertenecientes unos a la sociedad de ganancia!es, 
no liquidada cuando el fallecimiento de su esposo y de otros que había recibido 
como heredero fiduciario de su padre, para que pasaran de forma obllgatona 
y por igual a sus hijos. 

COnSiderando: Que el tema que presenta a la casación el primero y segundo 
motivo del recurso, es el de la validez o nulidad de pleno derecho del contrato 
partlcional de 11 de marzo de 1957, en el que se distribuye la herencia de 
don R. B. G, así como los bienes de su esposa premuerta, al que concurre 
doña E. C L., vmda del lujo del causante F B. S., en su doble función de una 
parte en su propio nombre, como legitimaria de su marido y heredera instituida 
en el testamento del causante en el tercio de libre dispoSJción, y de otra osten­
tando la representación de sus hijos, cuya edad no se especifica; A, J. y M B. C., 
herederos en representación de '3U padre todos, y uno de ellos, A., especial­
mente nombrado, heredero en la totalidad del tercio de mejora, y para rerolver 
dicho tema, en relación con el articulo 165 del Código civil, que prescribe el 
nombramiento de defensor judicial, siempre que, en algún asunto, el padre o la 
madre tenga mterés opuesto al de sus h¡jos, hay que determinar, en prim.:r 
lugar, si en el presente caso el interés de la madre y el de los hijos era con­
trapuesto Y. en segundo lugar, ·si, en caso de serlo, ello ha de acarrear la nuli­
dad de pleno derecho que se invoca en el motivo o la anuiabilidad a que se 
acoge la. sentencia impugnada. 
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Considerando: Que la contraposiCión de interés entre padre o madre e 
htJOS se presenta desde el momento en que uno de ellos, para proveer a la 
-defensa de sus intereses, se ve cumplido a llmitar la participación útil del otro; 
porque entonces puede perder el padre o la madre la ecuanimidad necesaria 
para tutelar, a ruvel de los suyos propios, los intereses de los lnjos; de acuerdo 
con esta mottva::tón, la jurisprudencia. ha declarado que existe incompatibilldad 
cuando el padre es heredero y el hijo acreedor de la herencia (sentencia de 12 
de octubre de 1895) si el hijo, heredero del padre, liquida herencia en la que 
la madre tiene derecho a sus gananciales (sentenCia de 25 de mayo de 1906), SI 
se trata de división de herencia en la que la madre y el hijo son coherederos 
(sentencia de 21 de enero de 1927 y 25 de enero de 1928), o si el padre es here­
dero y el hijo legitimano (sentencia de 6 de noviembre de 1936), casos todos 
Similares unos e idénticos otros al que nos ocupa. 

ConSiderando : Que, por la proteccion general de los menores SUJetos a la 
patria potestad que el precepto encarna, la mstitución del defensor JUdicial 
ampara un interés de carácter púbhco, lo que se pone de relieve por el hecllo 
d~ que la petición de su nombramiento no sólo pueda partir del menor y de 
los propios padres, sino también del Ministerio Fiscal y de cualquier persona 
capaz de comparecer en juicio», así como, porque su designación es atributo 
exclusivo de la a-utoridad JudiCJaJ, hasta el punto de que, según las sentencias 
d~ 9 de octubre de 1908 y 30 de mayo de 1920, rucha autoridad puede nombrar 
a un extraño, cuando los más próximos panentes llamados por el artículo 165 
del Código civil tengan idéntico Interés que los padres, todo lo cual lleva a la 
consecuencia de que los actos e-n que el padre o la mculre iutervengan en repre­
sentación de los hijos, teniendo ct:erecho contra¡rn.esto, no es que sean anulables 
solo a instancia de parte y que esta nulidad no pueda ser pedida, a rtenor del 
articulo 1.302 del Código civil por la madre que asumió la Indebida represen­
tación, como aduce la sentencia impugnada, sino que son nulos de pleno 
derecho. 

Considerando: Que cuanto vemmos diciendo es bajo el supuesto de que los 
hiJos de dalia E. C L., representados por ella en el contrato particional de 
11 de marzo de 1957 fueran menores de edad en dicha fecha; pero si se dtera 
el caso de que todos, o a·lguno de ellos, hubieran alcanzado ya, entonces, la 
mayoría de edad, la consecuencia anulatoria del convenio sería la misma, porque 
en dlcho caso hubiera Sldo prec1sa ¡.a presencia del que en tales circunstancias 
se encontrara. 

Considerando : Que para la eficada del contrato de partzción hecho por los 
herederos al amparo del artículo 1.058 del Cód1go civil es necesarza la concu­
rrencta de todos ellos (sentencia-s, entre otras, de 6 de noviembre de 1912, 7 de 
noVlembre de 1935 y 5 y 10 de JUnio de 1958), lo que no ~ da en el presente 
caso por ausenc1a, alegada en este motivo de los ruetos del causante (hijos 
de su rujo F.), dlrectamente si alguno era mayor de edad, o debidamente repre­
sentados si eran menores; por lo que procede acogerlo y casar la sentencia 
recurrida. 

F. C. L. 
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2.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-AIDMINISTRATIV A 

POR JESÚS ÜONZÁLEZ P~ 

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y SU AMBITO 
JURISDICCIONAL 

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969. 

l. LA SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969. 

Esta trascendental sentencia, de que fue ponente don Juan Becerril y AD­
tón-Mlralles, ha sentado en sus Consicterandos la siguiente doctrina: 

1) Que el tema propuesto a la decisión jurisdiccional se concreta so­
bre los siguientes extremos: Primero: Examen de la alegación de 
madmisibilcdad formulada por la representación de la Administración, 
invocado por causa de incompetencia de jurisdicción, o por dirigirse el 
recurso· contra actos no susceptibles de impugnación. Segundo: Falta de 
legitimación activa del recurrente. Tercero: Examen, si a ello hubie­
ra lugar, de los puntos referentes a haber incurrido los actos recurridos: 
a) en nlfracción de normas legah:!s; b) en incompetencia; e) en desvia-­
ción de poder, y d) en vicio esencial de forma; que constituyen el fondo 
del recurso contencioso-administrativo como tal, con independencia de la 
cuestión de fondo de que conociera el Tribunal de la Competencia en los 
actos y sentenc1a que son objeto del recmso; temas todos ellos que han 
de ser exammados, seguida y separadamente. 

2) Que en cuanto al primero de los extremos a tratar, está con&ti­
tuido por la invocación formulada respecto a inadmiSlbilidad del recurso 
contenc:oso-adminisll at!Vo, basado en el artículo 82, apartados a) y cl, de 
la Ley de 27 de diciembre de 1956, por dirigu·se el recurso contra 
actos que se dice no ser susceptibles de rmpugnación, a tenor del ca­
pítulo 1.o del libro III de la Ley Jurisdiccional, respecto a lo que ha 
de pararse la atención en el examen del articulo 31 de la Ley de 
Defensa de ·la Competencm de 20 de julio de 1963, donde se establece 
que, contra los acuerdos definitivos del Tribunal de Defensa de la 
Competencia, procederá el recurso contencioso-administrativo, previo el de 
reposición, en materias de impos'<aón de multas y contra los demás no 
exceptuados en el articulo 29 por infracción de normas legales. incom­
petencia, desviación de poder y vicio esencial, de forma causante de 
indefensión; o sea, que, si con arreglo al articulo 29 quedan exclmdas de 
la via contencioso-administrativa, las Resoluciones que el Tribunal de 
Defens..'t de la Competencia dicte, formulando declaraciones u ordenando 
las intimaciones previstas en la Ley de los actos concretos que sean con­
secuencia de ellos, lo que en tal precepto se exceptúa del conocimiento de 
la jurisdicción contencioso-administrativa es sólo «la rev!sión de la ma.-
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ter1a de fondo que constituye el conocUmento de aquel Organo, o sea, 
aquellas declaraciOnes o intimaciones y los actos concretos deiivados, 
todos ellos reseñados en la secc1ón 4." del capítulo 2.0 de su Ley espe­
cífica. y especialmente en sus artículos 13, 15, 16. 17, 18 y 19, pero que­
dan al margen-según la redacc~ón del artículo 31-aquellos casos no 
exceptuados en el artículo 29, lo que supone una excepción genénca. y 
los acuerdos referentes a imposición de multas, 'mfracción de normas le­
gales', 'mcompetenc1a', 'desviación de poder' y 'vicio esencial de forma 
causante de indefensión'; con lo que se viene a seüalar una excepc!On, 
ahora específic::t y cmunerada de las causas, en todas las que la ju­
risdicción contenc1oso-administrat1va conserva su plena competencia ge­
neral para la revis1ón de los actos, y como tales, producidos por el Tn­
bunal de Defensa de la Competencia, Organo adscrito en lo Admmistra­
tivo a.l Mimster10 de ComerciO, que, en la ampliación cuant1ta.t1va de los 
fines del Estado de las funciones de la vida social, viene a constituir 
una junsdicc1ón administrativa, atípica de la policía económica del Esta.do, 
como conjunto de med1das utillzables por la Administración para que 
los particulares a¡usten su act1v·dad a un fm de utilidad pública, ya 
mediante órdenes positivas de hacer, ya mediante actuaciones coactivas 
de ejecución, ya mediante una actividad repres1va; lo que constituyen, 
en definitiva, las tres facetas características de la act~vidad adminis­
trativa de coacción, refenda concretamente, por lo que a la materia 
afecta, al campo de orden públlco, económico, según expresa el pun­
to III, número l. del preámbulo de la Ley especial; con lo que es vista 
la oportunidad legal de ratJf1car en este trance procesal los términos 
del auto de la Sala de 16 de diCiembre de 1967. a v-.rtud del cual, en 
trance de alegaciOnes prevms, se declaró la competencia de este Tnbunal 
Supremo, y concretamente de esta Sala 4.•, y la desestimación de la 
alegacion de madmlsibilidad, que ahora constituye el primer extremo 
de los fundamentos de la contestación a la demanda y de la súpllca 
de la m:sma, puesto que definido que no se trata de actos no suscepti­
bles de nnpugnac1ón, a tenor del capitulo 1.0 del título 3.0 de la Ley, y 
dado que los mot1vos a las causas del recurso que se invocan por el re­
currente son precl&'lmente las de: a) infracción de normas legales; 
b) incompetencia; e) desviación de poder, y d) v;cio esenc1al de forma 
concretamente atribuidas como materia propia del recurso contencwso­
adnumstrativo, según es viSto, de ello inexcusablemente se deriva la 
competencia de este Tnbunal Supremo y de esta Sala 4 ', con arre­
glo, tanto al contenido del articulo 31 de la Ley sobre prácticas res­
tr'.ctJvas de la competencia ya Citado como de los artículos, y dos y 
14 de la Ley Jurisdiccwnal; por lo que es de desestimar la alegación 
de inadmlsibilidad formulada por la representación de la Adlmmstración 
a no darse los supuestos de los apartados a) y e) del articulo 82 en 
relación con el 40 de aquella disposición legal». 

3) Que el segundo extremo a dec1dir por el orden expuesto en el 
planteamiento establecido, según su orden procesal en el primer Con­
Siderando de esta Sentencia, es el referente al examen de la legitima­
ción activa, invocado por la representación de la Admm.istraclón, con 
apoyo argumental en el articulo 82, apartado b). de la Ley Jurls­
diccional, por entender aquélla que la parte actora carece de interéS 
d.irecto, en cuyo supuesto es sol! citada la inadmisibilidad del recurso; 
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mas no es de acceder a lo que en tal aspecto se insta, por cuanto es 
rn:tens1ble la existencia de la condicion de admiSibilidad del recurso; 
mas no es de acceder a lo que en tal aspecto insta, por cuanto es osten­
Slble la existencia de la cond:ción adin!Slblhdad, con arreglo a los ar­
tículos 28 y 30 de la Ley, no sólo según estncto sent1do de éstos, ya 
suf1c1ente por si solo para fundamentar la denegación de la madmi­
misibllidad por tal concepto solicitada. smo por cuanto atañe a quien 
es ·el SUJeto a quien afecta todo el procedlmiento, y cuyo negociO, y no 
otro, ni otros, ha sido aquél cuyo trata1mento y relac1ón comercial con 
los denunciados, con completa mdependencia de QUien fuera el denun­
Ciante, ha constituido la matena de hecho para el análisis y para 
la resolución, sea ésta la que fuere, pues SJ precisamente el fondo espe­
cíf·,co del conocmuento del Tnbunal de la Competencia no está cons­
tituido por la aplicac1ón concreta de una normat1va mtegrada por un 
conjunto Sistemático de formulación tip!flcadora, según claramente ex­
plica su med1tado preámbulo; en cambio. la actividad de su ejerc1c·o se 
basa en la necesidad de establecer una Jlllisd!cción única, cuyo objetivo 
consista en declarar la existencia o mexistencia de hechos consecutl­
vos de una práctica económica nociva de la competencia como materia 
que, si ciertamente corresponde al orden público de la economía. no 
por eso deja de ex1g1r la existencia de w1os entes o sujetos económ:ca­
mente afectados, cuya protección. a través de una actuación enjuiciadora 
de los hechos, las da y atnbuye la condición de interés di·recto propio 
de la legitimación activa, reflejado. en el apartado a) del articulo 28 
de la Ley Jun;diccwnal. cada aptitud para ser parte de un proceso 
concreto, dada su relación con la pretensión deducida, y como con­
secuencia, tanto del problema que se plantea como de la intensidad 
específica para ostentar la titulalidad emanada en su poSICión peculiar 
en el proceso, cuya decisión es susceptible de afectar un interés jtu·idi­
camente proteg1ble, que S'l'Ve prácticamente de nexo para proyectarse 
sobre la relacwn procesal concebida como umdad indmg1ble, pues basta 
suponer la anulación del acto, aquí resolución recurrida, para comprender 
el consigwente beneficio en favor del accidente, a quien, en todo caso. 
quedaría posiblemente expedita distinta fórmula calif1catona de los 
acontecimientos cuya presencia le perturba, con independencia de la legl­
tunaclón de su presencia en el ámb1to de una ordenac:ón económica 
que, mdependientemente de su proyecCión en la esfera del orden público, 
constituye tma presencia afectante de ese mismo orden en relac1ón con 
el interés privado, cuyo interés directo se defme perfectamente en el 
jurídico, la que consecuentemente entraüa la desest:macwn de la ale­
gación de inadmis1billdad por razon de falta de legitunac1ón activa que 
const1tuya la segunda pretensión de la conteslK'lClón a la demanda. 

4) Que elimmadas las causas de madm1sibilldad, y ya d<!ntro de la 
que constituyen la matena de fondo del recurso contencioso-adminis­
trativo, el primer punto a examina.r es el referente a si en el desarrollo 
del procedimiento en la sentencia en· que aquél se refleja ha exiStido 
«'nfracción de normas legales», puesto que esta circunstancia constituye 
el primero de los motivos especiales contemdas en el articulo 31 de la 
Ley sobre prácticas restrictiVas de la competenc1a y es también el 
pnmeramente invocado por el recurrente en su mterposición y su de­
manda; pretensión que aparece fundamentada por el recw-rente en la 
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infracción de los artículos 359 y 362, números 2. 0 y 3.0 , de la Ley de 
Enjuiciam·ento Civil; mfracc1ón de la propia Ley de 20 de julio de 1963, 
en relación con el articulo 142, números 2.0 y 4.0 , de la Ley de EnJuicia­
miento Cruninal, e mfracción del articulo 83, número 3.0 , en relacwn 
con el artículo 94, número 2.0 • de la Ley jurisdiCciOnal y con el 80 de 
ésta; las que deberán exammarse separadamente para mayor claridad 
SIStemática. 

5) Que los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil no constitUJ.. 
yen materia de aplicacwn al desarrollo del s1stema y procedim!Cnto pro­
!JÍOS del Tribunal de la Competencia, pues éste se ha de reg1r por los 
preceptos especiales que. en cuanto a ello, contienen la Ley especial y 
el titulo 2.o de su Reglamento, en cuyas d·sposiciones para nada se alude 
a aquélla, cuya naturaleza ha de estunarse como reguladora de los 
procesos c1viles y de la jmisdicción ordinaria de los Tribunales de 
Just1cia; 1ú tampoco pueden entenderse a ningún efecto como suple­
toria, puesto que de ningún precepto legal puede colegirse ni deducirse 
tal suposici,ón, con lo que mal puede entenderse infnngir las normas 
leg·ales inaplicables, y en consecuencia, m la invocación correspondiente 
al articulo 359 de la Ley m el 362 de la misma, pueden ser tomadas 
en consideración a los efectos prop1os de la rev'sión jurisdiccional con­
tencioso-administrativa; al igua-l que ocurre respecto a la posibilidad de 
entender mfringida la Ley de Enjuiciamiento Criminal y su articulo 142, 
números 2.o y 4.0 , pues aparte de que en ningnna norma de Derecho 
positivo se encuentra apoyo para ello, tampoco la naturaleza y objeto 
-de la Ley de restricción de prácticas de la competencia y la func1ón del 
Tribunal que crea están esencialmente constituidas por una actividad 
sancionadora, smo que, con palabras del propio preámbulo de la Ley 
en el tercero de sus puntos fWldamentales, número 1.0 , párrafo 2.0 , con 
la Ley viene a delimitarse uno de los aspectos más importantes del or­
den público, adjetivándole dentro de un SIStema administrativo de eco­
nonúa libre y configurando así un orden público econónúco, y, según 
-expresa el núnlero 2.o del mismo punto fnndamental tercero, unpl!ca la 
unposible utilización de la técnica penaliSta de la tipicidad, si bien la 
radicadón de la proh1b1ción en la idea de tu1 orden púbLco econónúco 
brinda la posibilidad dentro de la técnica jurídica de escapar a la impo­
sible precisión de nna t1p:.C1dad penal; con lo que, desechada también 
-esta argumentación respecto a infracción de normas legales, sólo queda 
por analizar la correspondienl,e a la vulneración de los artículos 83, 
número 3.o; 94, número 2.0 , y 80 de la Ley de la jurisdlcc1ón, referente 
al primero de los invocados a la desviac:ón de poder consistente en el 
ejercicw de las potestades admmistrativas para fines distintos de los 
fijados en el Ordenamiento jurídico; el 24, número 2.0 , a que las sen­
tencias que versen sobre desviación de poder sean susceptibles s:empre 
de recurso de apelación, y el 21, 80, a que la sentencia decidirá todas 
las cuestiones contravertidas en el proceso, mas aparte de que precisa­
mente estos artículos a lo que se refieren es a las sentencias de la ju­
risdicción contencioso-administrativa y a los recursos ordinar'os contra 
las sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo de las au­
diencias territoriales y de que el tema de la desviación de poder cons­
t~tuye invocación distinta por parte del demandante, y que como tal ha 

-de ser separadamente exanúnada, ello supone nna nueva maplicabill-

15 
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dad de los preceptos mvocados, puesto que se refieren al orden de la 
jurisdicción contenc:oso-administrativa, cuya naturaleza jurídica eviden­
cia la comunidad plena entre esta jurisdiCCión y las demás especies 
concretas de la función jmisdicc:.Onal, como dice el numero 2.0 del 
preámbulo de la Ley de '1:1 de diciembre de 1956, que la regu1a. 

6) Que la incompetencia al-egada por el recurrente como segundo 
extremo, el que ~e clasificó con la letra b) en el Considerando imcial o 
de planteamiento, ha de entenderse, con arreglo al rigor procesal de la 
invocac:ón, como aollc:LCión de la actuación de tm órgano público a 
la esfera de atribuciones que le está encomendada por el Ordenamiento 
jurídico respecto a una función que él ha de eJercer. en cuyo aspecto 
carece de fundamento la pretensión, puesto que precisamente la ma­
teria enjuiciada por el Tribunal de la Competencm en su sección 2.a, 

al dictar la sentencia de 29 de noviembre de 1966. la cita especifica 
y exclusivamente atribuida por la Ley fundacional y el fallo de la 
misma, declarando «no haberse acreditado la existencia de prácticas 
prohibidas, no puede ni ser más expresivas ni más ajustado el tema 
de prácticas restrictivas de la competencia, que estaba sometida al co­
nocimiento del Tribunal, ni más conforme al apartado d) del articu­
lo 13 de la Ley fundac~onal y el 91 de su Reglamento, en cuanto al 
exacto contenido de la clase de resolución que se dicta; al Igual ocurre 
con la sentencia del Tribunal Pleno de 16 de marzo de 1967, en las cua­
les, por otra parte, la sistematización de hechos y fundamentos se 
encaja y ajusta plenamente a la ordenación lógica de su cometido y 
la congruencia resolución denegatoria respecto a la pretensión que se 
enjuiciaba; a más de la conocida y razonable jurtsprudencia represen­
tada ad exumplus, y entre otro~ muchos por las sentencias de 10 fr} 
diciembre de 1946, 21 de abnl de 1942. 6 de mayo de 1933 y 22 de no­
viembre de 1944, expresivas de que, en general, no son Impugnables 
por incongruenci:J. las sentencias absolutonas. 

7) Que la mvocación de la desviación de poder como causa de w­
timac>on del recurso contencioso-administrativa aparece en éste como. 
absolutamente inaplicable no sólo por cuanto constituido el concepto, 
según es sabido, por una forma de infracción del Ordenamiento jurídi­
co ejercitando la potestad administrativa, no ya contra lo dispuesto en 
aquél, sino para fines distintos de los señalados a tal potestad, no es 
pos¡ble encajarlo en ningún momento respecto a ninguna resolución 
del proceso a que el recmso contenciOso-admimstrativo se refiere, puesto 
que el problema de apreciación de si existían prácticas restrictivas de la 
competencia en relación con el orden económico normal, es precisamente 
el tema que se trata, y respecto al que se produce en declaración ne­
gatiVa, conforme al artículo 13, apartado d), de la Ley especial, de que 
no resulta acreditativa la existencia de alguna de sus prácticas pro­
hibitivas a que se refiere la Ley; y conocida es la jmisprudencia y la 
doctrina que estin1a dificil, que los actos negativos o desestimatorlos 
entraii.en una desviación de poder, cuyo concepto, deflmdo en el articu­
lo 83 de la Ley jurisd~cional, y en las sentencias, entre otras, de 12 de 
jumo de 1965, 1 de diciembre de 1959, 28 de febrero de 1962, concibiéndolo 
como acto extrínsecamente ajustado a la legalidad, pero inválido como 
contraventor en su motiVación internas el sentido teleológico de la acti-
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vidad administrativa, es :naplicable al caso que se enjuicia, por lo que 
procede desestunar en cuanto a ello la pretensión del actor. 

8) «Por último, que la alegación de vicio esencial de forma cauSa.nte 
de indefensión, que constituye el último punto de examen de las preten­
siones del actor, se basa a través de una extrema exposición del con­
tenido del contrato de 1953 y entre el Banco de San Sebast·.án y el de­
mandante, de cuya presencia parece alega daban subseguirse detenni­
nadas apreciaciones : mas dicho contrato figura urudo a los puntos y, en 
consecuencia. mal puede pret-enderse en cuanto a ello una infracción o 
vicio esencial, de forma del que se derive indefensión, pues las deduccione,; 
que la argumentación del litigante extrae de sus postulados no tienen por 
qué coincidir con la apreciación que el Tribunal establece en sus razo­
namientos; ni puede dec'rse que en ningún momento haya estado in­
defenso quién, o bien no propuso prueba en el momento procesal opor­
tuno o le fue denegada la propuesta en virtud de las facultades que al 
Tribunal otorgan la Ley y su Reglamento, tanto más cuanto, el Tri­
bunal acordó para mejor proveer ta.J como figura, reseñado en el úl­
timo resultando de la sentencia de la sección 2 a, de 29 de noviembre 
de 1966, que se exhibieran los libros de &'tlidas de mineral de yeso, y que 
se presentara el documento de fusión de las soc:edades Mozola e Ira­
zusta; con lo que la pretendida indefensión ha de quedar desestimada. 
al objeto del recurso contencwso-administrativo.» 

9) Por último, que cumplido el trámite de haberse interpuesto el re­
curso de reposición previo al contencioso-admin;strativo, que, según muy 
conocida y abtmdante jurisprudencia, forma parte del recurso jurisdic­
ciOnal como elemento micial de ésta, sería inadecuado, a los efectos pro­
cesales, entender que, por la razón de haber sido rechazado de pleno por 
el Tribunal Pleno, al estimar éste la improcedenc:a de su planteamiento, 
ello ha de implicar la anulación del auto en que tal se decretaba, pues. 
a los efectos formales del cumplimiento del requisito ha de estarse en 
economía procesal a los términos de amplitud judiCialista que el preám­
bulo de la Ley jurisdiCCIOnal ind;,ca, al evitar obstáculos que impidan 
a las partes cometer sus pretensiones a enjuiciamiento de la jurisdic­
ción, y como las formalidades procesales han de entenderse, no para. 
dificultar el pronunc1arruento de sentencia acerca de la cuestión de 
fondo aqui ceñida, al fondo cognosc;ble de la jurisdiCción contencioso­
administrativa, que constituye ;,u matena, y no el conocimiento de la 
materia económica afectante del orden público nacional, en cuanto a la 
restricción de la competencia, puesto que esta matena es la peculiar y 
exclusiva del Tribunal de la Competenc'a como jurisdicción atipica del 
orden público económico. 

JI. EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. 

l. La Ley de 20 de julio de 1963. 

La Ley de 20 de julio de 1963, dictada como consecuencia de lo dispuesto 
en el Decreto-Ley de Ordenación Económica de 21 de julio de 1959, constituye 
un timido intento legislativo de «prevenir y combatir las prácticas monopo-
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líst:cas y demás actividades contranas a la normalidad del comercio y a la 
flexibilidad de la econonúa». 

Pieza fundamental en el s1stema que la Ley instaura es el Tnbunal de 
Defensa de la Competencia, cuya creaCión se justifica en el preámbulo de la 
LeY, ba¡o la rübnca «necesidad de una especialización junsdiccwnal». en estos 
términos: 

«Todo este juego de consecuencm en los ámb1tos civil y administra-­
tivo se basa en Idénticas prohibiciones que la Ley cont1ene, pero atn­
buir su jurisdicción a Tribunales dtferentes podría comportar resolu­
cwnes distmtas que paralizasen en uno y otro campo la fin::\lidad que 

·la Ley persigue. Estas consideraciones abocan a una necesaria concre-
ción: la neces1dad de establecer una jw·isdicc:ón única que declare la 

•existencia o mexistencia de la práctica restrictiva. Producida esta de­
·claración, serán ya los dlstintos Tribunales los que enjwClen las con­
secuenc:as, c1viles, penales administrativas o labora,les que de la mis­
ma hayan de derivarse, ya sin peligro de interferencias, con posible 
paralización de los diferentes procedimientos y sin riesgo, en defimtiva, 
·de que el princ:pio de unidad del Ordenamiento jurídico, ínsito en la 
misma esencia del Derecho, sufra menoscabo.» 

Y más tarde, añade: 

«Por la misma naturaleza de la act1v1dad econónuca, al Tribunal de 
Defensa de la Competencia que la Ley establece, mcumbe no sólo la 
declaración, sino la ejecucion concreta y especifica de su prop1a decla­
ración El nücleo esencial de la Ley rad:ca exactamente en la fmalidad 
últrma de hacer que las prácticas restrictiVaS prohibidas por la mis­
ma desaparezcan del tráfico mercantil normal, y sólo desde esta pers­
pectiva es entendible en sentido de la Ley. No bastaría una mera de­
claración de llegalidad, sino que, ateniéndose al caso concreto de­
clarado, es necesar:o que sea el prop1o Tribunal qmen ordene la des­
apanción de la práctica restrictiva.» 

Las peculiandades características del Tribunal ha susc1tado el problema de 
·su naturaleza jurídica. 

2. Naturaleza jurídica. 

No resulta tarea fácil pronunciarse sobre la naturaleza JUrisdiccional o ad­
ministrativa del Tnbunal. 

La tesis jw·¡sdicciona! puede aducu· a su favor argumentos de gran fuerza. 
Esto explica que haya sido aceptada por autor tan caracterizado como G!IRcíA 
'l'REviJANO, al decu·: «Ha s1do creado por Ley de 20 de julio de 1963. El ar­
ticulo 7.0 declara su adscripción al Ministerio de Comercio en lo admmJstra­
tivo, con 'plena y absoluta independencia' en su función. Se distinguen los dos 
momentos a que nos referíamos anteriormente: el estático de encuadramiento 
y el dinánúco de func10namiento. En cuanto al primero se contempla al Tr:,.. 
bunal en sus necesidades materiales y de personal, declarando inamovibles a 
.sus miembros. En el aspecto dinámico, el Tribunal goza de independencia. Se 
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trata ae un órgano judicial, con competencias espec~ales (no especializadas, 
como ocurría con los Tribunales laborales o contencioso-administratiVoS). Con­
tra algunas de sus decisiones cabe recurso ante los Tribunales contencioso-a.d­
mimstrativos. Elsto no le priva de su caracter judicial y sólo s·rve para calificar 
tal recurso, no como una instancia judicial micial, smo como w1a apelación 
especial» (1). 

Sin embargo, existen ObJeCiones poco menos que msalvables para confi­
gurar al Tribunal de Defensa de la Competencia como propiamente jurisdic­
cional. De aquí que la desconfianza hacia el mismo sea la nota dominante, 
afirmándose su carácter ad.I11ll1!Strativo o mixto. En este sentido. TRUJILLO, 
QUINTANA Y BOLEA, af:.rman (2); 

«Recordemos que, a nuestro JUICIO, un Organo del Estado desarrolla. 
función jw·isdiccional cuando declara el derecho a satisfacer preten­
siones jurídicas. scendo sus resoluciones definitivas o solamente revi­
sables por un Organo 'jerárquicamente' superior. Pues bien: de los 
preceptos anted·chos se deduce que el Tribunal de Defensa tiene natu­
raleza jurisdiccional, cualidad que, asimismo, habrá de prediCarse res­
pecto a los actos que produzca. 

Además, la Ley califica específicamente al Tnbunal de Defensa como 
Organo JUnsdiccwnal. Así. el epígrafe 3 o de su preámbulo reza: 'la juris­
dicción', y ·en él -trata de justificarse 'la necesidad de establecer una 
jurisdicción única que declare la existencia o inexistencia de la prác­
tica restrictiva'. Y en el epígrafe 4.o se califica al Servicio de Defensa 
de la Competencia de 'auténtico Organo de engranaJe entre la Adml­
nistración y la JurisdiCCión', porque su miSión es simplemente la de 
tramitar los expedientes y elevarlos al Tribunal para que los resuelva. 

Sin embargo, en la propia Ley existe base para mantener que el 
Tribunal de Defensa no es un Organo jurisd'ccwnal puro, sino m1xto. 
En efecto, según el articulo 31, 'procederá el recurso contencioso-a.dmi­
mstrativo, previO el de reposicion. contra los a{:uerdos defmitivos que 
el Tribunal de Defensa de la Competencm dicte en materia de imposi­
c·ón de multas y contra los demás no exceptuados en el articulo 29-
por infracción de normales legales, mcompetencia, desviación de poder 
y vicio esencial de fonna causante de indefensión'. Precepto del que 
se deduce que los actos a los que en el mismo se alude no pueden ser 
calificados de 'Jurisdiccionales', habida cuenta de que lqs m:smos son 
revisables por otros Organos que no son superiores jerárquicos del Tri­
bunal y que, por el contrario, pueden con toda propiedad tildarse 
de 'admimstrativos'. ya que resultan revisables por la Jurisd·cción con­
tencioso-adinimstratiVa (art. Lo, LJJ. La m congruencia de la Ley de 20• 
de julio de 1963. al califiCar a un Organo de jurisdicción y perlnit!r, 
no obstante, que parte de los actos producidos en el ejercicio de su· 
especifica misión sean revisables por otra jurisdicción ()a contencioso­
adro 'nistrativa), es manifiesta. 

Aparece asf el Tribunal de Defensa de la Competencia como un 
Organo híbrido, mitad juriSdiC{:ional, mitad administrativo (adscrito al 
Ministerio de Comercio) En su aspecto jurisdicclonal debe calificarse 

(1) Tratado de Derecho admimzstrativo, 2 a ed. Madrid. 1968, pág. 71 
(2) Comentarios a la Ley de lo contenctoso-admtnistratzvo, Madnd, 1965, 

tomo I, págs. 95 a 99. 
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d.e jurisdicción 'especial', ya que se articula, al margen del Poder ju­
dictal, en el seno de la Administración. Y a sus notas de 'jurisdicc:ón' 
y 'especial', puede añadl.rse la de 'adl.nimstrativa', porque su actuación 
tiene lugar en el campo regulado por el Derecho admimstrat:vo, ya 
que, en defimtiva, su mtsión no es otra que la de aplicar las normas, 
en virtud de las cuales se permtte a la Administración mtervemr (fun­
c·ón de Policía) en la acttvtdad economico comerctal de lo¡, adminis­
trados». 

En términos análogos, VILLAR Y RoMERO afnmaba (3): 

«El :u-ticulo 10 de la Ley (3.o del Reglamento) muestra, a la vez, la 
grandeza y la miseria del Tribunal. Grandeza en cuanto establece que 
su competencia será pnvat!Va respecto a las declaraciones e mttmaciones 
previstas en la Ley, esto es, que acerca de la declaración de si una 
práctica es o no prohtb:da, es o no abusiva, SI un acuerdo es o no co­
lusono, etc., como acerca de las mttmaclones inherentes a tales decla­
racwnes, ningún otro orgamsmo ni JUrisdicción estatal ttene faculta­
des para adoptar n:ngún acuerdo m tomar ninguna dectsión. Grandeza 
también cuando dicho precepto contmúa dtciendo que las resoluciones 
que el Tribunal adopte en la materia 'goz.'lrán de la presunción legal de 
certeza. sm postbtlidad de prueba en contrano', lo cual no es otra cosa 
que conferu·les el rango de presunc'ón de cosa juzgada, con arreglo al 
articulo 1.252 del Código civil. Grandeza, asunismo, cuando tal articulo 
sigue expresando que dtchas dectsiones del Tribunal 'surtirán plemtud de 
efectos jurídicos en todos los ámbitos jur sdiccwnales o admmtstrattvos', 
·extremo que refuerza el contenido de los dos inctsos antenores ... 

En presencia del Tribunal de Defensa de la Competencia español, 
.¿nos hallamos o no ante una j urisdtccwn? A ciertos efectos no cabe 
duda de que lo es, ejerciendo una parcela de la jurtsd:cción ctvil, al 
declarar-sin posibilidad de contradicción ni de otra revisión jurisdlc­
cwnal (lo que tmpl'ca excepctón de mcurnplimiento)-ilicttos ctertos ac­
tos pnvados (la práctica prohibida y abusiva), con determmadas conse­
cuencias legaJes; y, sobre todo, al poder declarar la nulidad de ciertos 
acuerdos, convemos, deciswnes o conductas conscientemente paralelas 
que sean colusor:as Ello, además, de las facultades que el Tnbunal tiene, 
confonne aJ articulo 10-ya exammado-de la Ley . 

Tampoco puede ofrecer duda que nos hallamos en presencia de una 
Jw·isdtcción adl.1linistrat!Va, que en parte es retenida y en parte dele­
gada. Retemda, respecto a las fuertes sanciones que sólo el Consejo de 
Mmistros puede Imponer, precisamente a propuesta del Tribunal. Dele­
gada, en cuanto a las declaracwnes e ;ntimacwnes que son de competen­
cia pnvattva del Tribunal. Así como respecto a las pequeñas multas que 
éste directamente impone.» 

(3) El Tribunal de Defensa de la Competencia, RAP, núm. 47, págs. 375 y 
slgu!entes, en especial, págs 382-383 
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Y CARRETERO PÉREZ, rotundamente Sienta las siguientes conclusiones (4): 

«La competencia del Tribunal no es reviSOra, como sucede con la ju­
nsdiCCión contencwso-admmistrativa, sino que puede sustitmr a la Ad­
mimstración activa en la declaración de los hechos y sus actos son eje­
cutonos; si es dificil que se pueda concebir un Organo jurisd1ccwnal ad­
ministrando directamente en lugar .de juzgar la actuación de la Ad­
mmistración, pero no unpos1ble, mayor dificultad ex1ste en que no hay 
un procedimiento entre dos personas. decidida por un Organo supenor e 
imparcial de ambos, ajeno a los dos. El Tribunal de Defensa de la Com­
petencia es Juez y parte. que decide sobre el expediente tranutado por la 
Administración, sustituyéndola SI es preciSO, no por via de examen, sino 
activamente. Mejor parece un Organo de la Ad!mmstración, con potes­
tad jurisdiccional. Su composición mixta, de funcwnanos Jurid¡ciales y 
admimstratlVos, tiene el precedente de los extmguido& Tribunales Pro­
vmciales de lo contencioso-adrmnistrativo; su independencht funcional, 
el antecedente de los Tnbunales Económico-Actm·mstrativos, que son ór­
ganos de resolución, no de gestión. y que, aun perteneciendo a la Ad­
mmistración, no pueden ,1dmimstrar, smo reviSar. Su naturaleza se ase­
meja al Tribunal de Cuentas, que funciona por secciones instructoras 
que someten el expediente al Tribunal. Además, algunas de sus deci­
siciones son revisables por la jurisdicción contencwso-administrativa, lo 
que seria inconcebible en un Organo judicia-l. No debe impresiOnarnos con 
que sus actos tengan valor de cosa juzgada, porque ex1ste una cosa juz­
ga<ia ad!ninistrahva inatacable cuando,,como en este caso, los actos no son 
revisables ante la junsdiCCión contencioso-admmistrat!Va. El Tribunal de 
Defensa de la Competencia es un Organo admmistrativo » 

En contra de la linea jurisdiccional, MENDIZÁBAL ALLENDE aduce argumentos 
Irrebatibles (5). 

3. Normas reguladoras. 

_ Consecuencia de la naturaleza no junsd!ccional del Tribunal de Defensa de 
la Competencia es que el procedlmiento ante el mismo se regirá por sus dis­
posiciones específicas y no por las normas procesales civiles ni penales, como 
acertadamente reconoce el 4.o Considerando de la sentenc1a comentada. 

4. Naturaleza de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencta. 

Es evidente que depende de la naturaleza que se asigne al Tribunal. Si parti­
mos del carácter jurisdlccional de éste, habrán de considerarse sentencias a 
todos los efectos, y, por tanto, investidas en la santidad de cosa juzgada. 

Ahora bien, si negamos el carácter jurisdiccional del Tribunal, ¿cuál será 
la naturaleza de sus resoluciones? 

(4) Represión de prácttcas restrictivas de la competencia, «Revista de Derecho 
Administrativo y Fiscal», 1964, págs 383-384. 

(5) En El Tribunal de Defensa de la Competeneta, «Revista de Derecho Judicial», 
número 22 (separata), págs. 47-55, argumentos por nosotros aceptados en Derecho 
procesal adnttnistrati.vo, 2 a ed., Madrid, 1966, II, pág. 40. 
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: Por supue.<>to. estamos ante actos que pueden catalogarse como uno de .los 
tipos de acto adnunistrat1vo. En ellos se concreta el ejercicio de una función 
típicamente admimstrat!Va, cual es la realización de un interés público: el 
mantenimiento de la normalidad en el mercado. 

!II. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LAS DE¡;J.SlONI::& 

DEL TRIBUNAL DE D!::FENSA DE LA COMPETENCIA. 

1. Las decisiones del Tribunal y el proceso administrativo. 

El problema de la 1mpugnabihdad de las decisiones del Tribunal de Defensa 
de la Competencia se plantea en térmmos análogos al de la impugnablhdad de 
las decisiones de tantos otro~ Organos de naturaleza híbrida. 

Si, realmente, estamos ante una auténtica jurisdicción especial, ¿cómo ex­
plicar la posibilidad de que sus resoluciones sean objeto de recurso contencioso­
administrativo? 

Pero la cuestión de la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo 
se ha planteado desde dos perspectiVas distintas: una, partiendo precisamente 
de la consideración jurisdiccional del Tribunal, y estima que es una jurisdic­
ción excluyente; otra, desde la perspectiva de los actos excluidos de impugna­
ción, al amparo del artículo 40. apartado 1, LJ. 

Exsminemos el probl-ema desde ambas perspectivas. 

2. La supuesta falta de jurisdicción de las Salas de lo contencioso-<ldmi­
nistratitvo. 

La supuesta falta de jurisdicción se ha fundado en el artículo 2.0 , apar­
tado a), LJ, al decir que <mo corresponderán a la Juridicción contencioso-ad­
ministrativa: a) Las cuestiones ... que, aunque relacionadas con actos de la 
Admimstración pública, se atribuyan por una Ley a la jurisdicción social o a. 
otras jurisdicciones». Lu-ego-se dice-s! estamos ante una Jurisdicción espe · 
cial, a la que se confia dirimir las cuestiones a que se refiere la Ley de 20 de 
julio de 1963, si se intentara un «recurso contencioso-admlnistrativm> sobre 
estas cuest10nes, estaríamos ante un supuesto de falta de jurisdicción y seria 
inadmisible el «recmso-contencioso», al amparo del articulo 82, aparta­
do a), LJ. 

Las razones aducidas no son ni mucho menos exactas. En efecto: 

a) Aun en el supuesto de que las funciones del Tribunal de Defensa de 
la Competencia fueran propiamente jurisdiccionales, lo que, según hemos se­
fialado, es más que discutible, no seria por si solo argumento decisivo para 
llegar a la conclusión de la exclusión del «recw·so contenciOso-administrativo». 
Es cierto que, en principio, pugna con la cosa juzgada. (característica esencial 
de las sentencias) la posibilidad de impugnación ante otra junsd1cción dis­
tinta de aquella que dictó la resolución. Esta ha sido, precisamente, una de 
las razones invocadas para negar la naturaleza jurisdiccional a las funciones 
de los Tribunales económico-admimstrativo (6). Pero aun cuando esto es a.sí 

(6) Así, por nuestra parte, en Los recursw administrativos, 2.• ed, ((Boletm 
Oficial del Estado», Madrid, 1969, pág. 313. 
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en principiO, la regla tiens excepcione.s al existir sentencias dictadas en un 
proceso ctvil especial que no impiden que se plantee la misma cuestión en un 
proceso ordinano. Y el sistema contencioso-admmistrativo francés nos ofrece 
un catálogo de jurisdicciones especiales, cuyas resoluciones son susceptibles 
de recurso, bien de apelación o de casación ante la jurisdicctón administra­
tiva ordinaria (el Consejo de Estado) (7). 

St bien hemos de reconocer que esas !lamada.s «Jurisdicciones especiales» 
no son en realidad propias jurisdicciones. 

b) Para que pueda invocarse falta de jurisdicción, al amparo del articu­
lo 2.0 , apartado a), LJ, no basta la existencia de una jurisdicctón distmta de 
la contencioso-administrativa, sino que la cuestión se atribuya a su conoci­
miento con carácter exclusivo. Pues, en otro, caso, si la Ley creadora de 
esa «jurisdicción» admite expresamente la posibtlidad de «recurso contencw­
so-admimstrativm> contra las resoluc10nes que en ella se dicten, es mcuestiO­
nable que la existencia de esa jurisdicción sólo supondria la necesidad de te­
ner que acudir ante la misma-y agotar los recursos previstos en su reglamen­
tación especifica-antes de acudir a la jun.sdicción contencioso-administrativa. 

El problema se traduce, por tanto, en el estudio de la Ley creadora de la 
«jurisdicción», en orden a la posibilidad de «recurso contencioso» contra sus 
decisiones. 

Lo que, aplicado al Tribunal de Defensa de la Competencia, supone examt­
nar Si las normas que le regulan admiten o excluyen el «recur.so contencioso­
administrativo». 

El problema, en defimtiva, no viene resuelto en funcion de la naturaleza 
juriSdiccional del Tribunal. Sino en función de la exclusión o no del recurso 
contencioso-administrativo. La calificación jurisdiccional o administrativa del 
Tribunal únicamente comporta las siguientes consecuencias: 

- Que si se afirma la naturaleza jurisdiccional, para que sea posible el 
«recurso contencioso-admmistrativo», ha de admitirse expresamente 

- Que si se afirma la naturaleza adminiStrativa, para que sea posible el 
«recurso contencioso-administrativo». bastará que no esté excluido ex­
presamente por una Ley formal, al amparo del artículo 40, aparta­
do J~; W. 

Pero en el supuesto del Tribunal de Defensa de la Competencia, el pro­
blema se simplifica al máximo, al existir prE"Ceptos concretos-si bien de re­
dacción confusa-sobre exclusión y admisión del «recurso contencioso-admi­
nistrativO>>. De aquí que la cuestión se reduzca a la interpretación de estos pre­
ceptos. 

3. La exclusión de la impugnación conie7Icioso-administrativa. 

Si, como hemos seüalado. el Tnbunal de Defensa de la Competencia ha de 
configurarse como Organo admmtstrativo, como administrativo el procedtmien-

(7) Cfr. m! Derecho Procesal admimstrativo, 2.a ed., Madrlc!, 1964, I, pagi­
nas 300-303. RouVIERE : Les JUnsdzctions administrattves et le recours en cassat¡on. 
Parls, 1958; DESFORGES: La competence iurisdtcC'l<Jnnelle du Conseil d'f:tat et des 
TTibunaux administrattts, Parls, 1961 
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rto seguido ante el mismo y como administrativ·a las resoluciones que dicte, es 
obvio que para que no quepa «recurso contencioso-admmistrattvo» contra las 
mtsmas, ha de exiStir exclusión expresa por Ley, a tenor del articulo 40, apar­
tado j), LJ (8). 

Pues bien. la Ley establece una regla general y unas excepciones: 

. a) La regla general se contiene en el articulo 29, que establece la exclustón 
de la vía contencioso-admimstrativa. Por tanto, aun cuando el Tnbunal se 
configura como AdministratiVo, se le confía competencia exclusiva y pnva­
tJva, en congruencm con lo dispuesto en el artículo 10 de la m1sma Ley de 1963, 
al dec1r: 

«La competencia del Tnbunal será pnvaiJVa en cuanto a las decla­
raciones o intimaciones prev1stas en esta Ley, y las resoluciOnes que el 
mismo adopte en la matena gozarán de la presunc1ón legal de certeza, 
sin posibilidad de prueba en contrario y surtirán plemtud de efectos ju­
rídicos en todos los ámbitos jurisdiccionales o admmistrat1vos, Sin perjui­
cio de que las consecuencias civiles. penales o laborales que de aquéllas 
denven, sean producidas en cada caso por la junsdJCC!On que corres­
ponda.>l 

b) Las reglas especiales son dos: 

- La del artículo 30, que se refiere a disposiciones y resoluciones adopta­
das por el Consejo de Mmistros. 
La del articulo 31, que se refiere a determinados t1pos de resoluciOnes 
del Tribunal de Defensa de la Competencia. 

Por tanto, los supuestos que contempla el articulo 30 no son propiamente 
de excepción. Porque es lógico y congruente con los principios generales de 
nuestro régimen adnunistratJVo que las disposiciones y resoluciones del Con­
SeJo de Mmistros sean recurnbles, aun cuando se refieran a esta matena, 
que es típicamente admmistrativa. 

El supuesto que si es de excepción a la regla del articulo 29 es el artícu­
lo 30, por refenrse también a acuerdos del Tnbunal 

4 Conclusión. 

De lo expuesto se desprende que, en princ1p10, todas las resoluciones que 
dlcte el Tnbunal de Defensa de la Competencia están excluidas de la vía 
contencioso-admmistrativa (art. 29 de la Ley de 1963), excepto las resoluciones 
a que se refiere el articulo 31 de la misma Ley. 

Ahora b1en, como la redacción del precepto contenido en el articulo 31 no 
es clara, esto nos obhga a estudiar el ámbito del recurso contencioso-admmLS­
trat¡vo en esta materia. 

(8) GONZÁLEZ PÉREZ : Derecho procesal admtntstrativo, 2.a ed., Madrid, 1966, II, 
páginas 538-541. 
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IV. AMBITO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMWISTRAl'IVO. 

1. Regla general. 

La regla general es, según se ha dicho, la exclusión de la vía contencioso­
adnunistrativa. El articulo 29 de la Ley de 1963 dispone: 

«Las resoluciones que el Tribunal de Defensa de la Competencia dic­
te, formulando las declaraciones y ordenando las mtrmaciones previstas 
en esta Ley, as1 como los actos concretos que sean consecuencia de ellas, 
quedarán excluidas de la vía contencwso-admm1strativa, y contra los mis­
mos sólo se dará recurso de súplica para ante el Pleno del propio Tri­
bunal.» 

Y el articulo 10, que: 

«La competencia del Tribunal será privatiVa en cuanto a las declara­
ciones o mt1maciones prev1stas en esta Ley, y las resoluciones que el mis­
mo adopte en la materia gozarán de la presunción legal de certeza, sin 
posibilidad de prueba en contrario y surtirán plenitud de efectos jurídi­
cos en todos los ámb1tos jurisdiccionales o administrativos, sin perjuicio 
de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquélla deri­
ven, sean producidas en cada caso por la jurisdicción que corresponda.» 

Refiriéndose a este artículo, dice GARRIGUÉS: «Sin duda, es éste uno de los 
puntos esenciales de la Ley. En la Exposición de Motivos se califica esta cues­
tión como el núcleo esenc1al de la Ley. Resulta, pues, obligado matizar la m­
terpretación del precepto (art. 10), ya que estamos operando con el nervio 
1::entral de la Ley. En primer Jugar, en cuanto a las declaraciones e inti­
maciones prev1stas en el cuerpo legal, la competencia del Tribunal es priva­
tiva. Le pertenece por propio derecho. En segundo lugar, las resoluciones que 
adopte el Tribunal gozarán de presunción legal de certeza, sin pos1bldad de 
prueba en contrario. En rigor, se llama a tal presunción iuris et de iure. 
En tercer lugar, dichas declaraciones surtirán plemtud de efectos jurídicos en 
todos los ámbitos jurisdiccionales y administrativos. Y, finalmente, la eficacia 
de las declaraciOnes se entiende, ¡;m perjuiciO de que las consecuencias civlles, 
penales o laborales que de aquéllas se denven, sean deducidas en cad~t caso 
por la juriSdicción que corresponda» (9). 

Y GUAITA, afirma (10) ; 

«Las declaraciOnes e intimacwnes del Tribunal son de su pnvada 
.competencia, gozan de la presunción legal de certeza, sin posibilidad de 
prueba en contrario, y surten plenitud de efectos jurídicos en todos los 
ámbitos judiciales y admm1strativos, sin perjuicio de que las consecuen­
cias civiles, penales o laborales que de aquéllas deriven, sean deducidas 
en cada caso por los correspondientes Tribunales. 

(9) Cfr. prólogo al Comentano a la Ley española sobre represión de prácticas 
restrictivas de la competencza. Madrid, 1964, págs. 153 y sigs. 

( 10) Derecho administratzvo especial, Zaragoza, 1966, IV, pág. 175 
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Las intimaciones y declaraciOnes del Tribunal y los actos concretos 
que sean consecuencia de ellas pueden recurrirse tan sólo en súplica 
ante el propio Tribunal, pero no en la vía contencioso-admmistrativa.» 

Todas las resoluciones del Tnbunal, pues, salvo la que después seiiala el ar­
tículo 31 de la Ley de 1963, están excluidas de impugnación contencioso-ad.Inl-· 
nistrativa. 

Y ¿cuáles son los actos respecto de los que no juega la exclusión del ar­
ticulo 29 y es admisible el «contencioso-adm!mstrativo»? 

2. Regla especial. 

El articulo 31 de la Ley de 1963 dispone: 

«También procederá el recurso contencioso-administrativo, previo eT 
de reposición, contra los acuerdos definitivos que el Tribunal de Defensa 
de la Competencia dicte en materia de imposición de multas y contra 
los demás no exceptuados en el artículo 29 por infracción de normas. 
legales, incompetencia. desviación de poder y vicio esencial de forma 
causante de indefensión.» 

Al interpretar este precepto se impone w1a elemental distmción: los actos. 
respecto de los que cabe el «recurso contencwso-administrativo» y los posibles 
motivos de impugnación. Estos motivos, que se emuneran en el artículo, 31. 
in fine, son los qu·e normalmente se admLten en Derecho administrativo: «in­
fracción de normas legales, incompetencm, desviación de poder y vic1o esen­
cial de forma causante de mdefensióm>. Pero esta emuneración no quiere de­
cir que cuando se dé alguno de estos supuestos quepa el «recurso contencioso­
administrativo», cualquiera que sea el acto de que se trate (mcluso los L.-x­
cluidos por el art. 29), sino que, en el supuesto en que el recw-so sea admisible, 
puede fundarse en algunos de esos motivos, referencia obvia, inútil y técmca­
mente incorrecta, al apartarse del criterio ampllo de la LJ y de la LPA de no 
tipificar los motivos de impugnación. 

Los actos respecto de los que concretamente se admite recurso contencio­
so-administrativo, son los siguientes: 

a) Los dictados en materia de imposictón de muztas.-Así se dice expresa­
mente. Por tanto, cuando el acto imponga una multa de las previstas en los. 
artículos 25 y 26 de la Ley de 1963, no ofrece duda la ad!msibllidad del recur­
so contencioso-admimstrativo. En este punto concreto no ofrece dificultad su 
interpretación ante la claridad del texto. 

b) Los demás no exceptuados en el arttculo 29.-Este segundo grupo de 
actos que enwnera el artículo 31, contra los que omite el «recurso contencioso­
administrativo», ha dado lugar a problemas interpretativos. 

Su redacción no es nada clara. Porque del mismo parece desprenderse que 
el articulo 29 no excluye todo tipo de resolución que dicte o pueda dictar el 
Tribunal. El articulo 31 parece partir de que, a tenor del artículo 29, existen 
dos tipos de actos: los excluidos o no excluidos. Y esto no es cierto. El ar­
tículo 29 viene a excluir todas las resoluciones que puede dictar el Tribunal. 
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Se refiere a resoluciones que tengan este contemdo: formular declaraciones 
o bien ordenar mtunaciones. Pero ello supone agotar todos los supuestos de 
resoluciones del Tnbtmal. En efecto: 

a') Por un lado, están «las declaraciones», las declaraciones que puede 
hacer el Tribunal son las que enumera el articulo 13. y que son todas las 
declaracwnes posibles. Este precepto contiene una enumeración tan exhaus­
tiva, como la que hace el articulo 81 de la LJ, respecto de las Salas de lo 
con tencioso-admimstra tivo. 

b') Pronunciada algwm de aquellas declaracwnes, el Tribunal podrá (ar­
tículos 15 a 19), según los caóos, ordenar algunas intimaciones, adoptando los 
actos concretos pertmentes. Y estas intimaciones y actos concretos están ex­
cluidos también por el artículo 29. Luego éste excluye todo tipo de actos. 

De aquí que, prácticamente, la admisibilidad del recurso contencioso-ad­
ministrativo se limite al supuesto de actos dictados «en materia de imposición 
de multas». Solamente éstos serán susceptibles de recurso contencioso-adminis­
trativo. Y así lo afirma GUAITA, cuando, después de proclamar la regla ge­
neral de exclusión. añade: «Sí son, en cambiO, recurnbles en la vía conten­
cioso-administrativa los acuerdos de imposición de multas» (11). Pues éstos 
~n los únicos acuerdos de los que dicta el Tribuna.! de Defensa de la Com­
peténcia, respecto de los que la impugnación procesal administratlVa es admi­
Sible. 

3. La doctrina de la sentencia de 10 de marzo de 1969. 

Esta sentencm, aplicando correctamente el prncipw de la mterpretación 
más favorable a.! Derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional 
de los actos admimstrativos (12), trata de reducir todo lo posible el ámbito 
de los actos excluidos. Y, en congruencia, con ·los principios informantes de 
la Ley de la JurisdiCCión, mterpreta los preceptos de la Ley de 20 de JUlio 
de 1963 en el sentido de admitir el «recurso contencioso-administrativo», siem­
pre que las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia mcurran 
en algunas de las causas que establece el artículo 31 de la Ley, como hace 
el 2.° Considerando de la sentencia comentada, si bien, como muy acertada­
mente señala el B.o Considerando. «el conocumento de la materia económica 
afectan te del orden público nacional.... esta matena es la peculiar y exclusiva 
del Tribunal de la Competencia como junsdicción atípica del orden público 
económico». 

J. G.P. 

(11) Derecho admin1stratzvo especial, cit., IV, pág 176. 
(12) Me remito a mi trabaJo El principio antitorma!ista de la Ley de la Juris­

dicción contencioso-administrativa, en «Revista de Administración Pública», núm. 57. 
páginas 183 y 55. 





Hl. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

POR F. M. O. 

6. REPERCUS/ON DEL IMPUESTO: No es aplicable al Banco de Crédito a la 
Construcción el su¡yuesto contemplado por el párrafo 2.0 del artículo 59 
del Reglamento de 15 de enero de 1959, ¡yues la citada entidad no se halla 
comprendida, ni expresa ni tácitamente, entre Zas que mencionan. los apar~ 
tados B) y C) del articulo 6.0 del propio Reglamento <RE.So¡.u~óN DE 26 DE 

SEPTIEMBRE DE 1968). 

A) Hechos.-La.s representaciones d~l Banco de Crédito a la Construc~ 

ción y de «Naviera Aznar, S. A.», otorgaron una escritura en virtud de 
la cual el primero concedía un préstamo a la segunda de 36.284.000 pesetas 
para la construcción de un buque. Presentada la primera copia. de la men­
cionada escritura en 1a Abogacía del Estado de Madrid, originó, a cargo del 
prestatario, una liquidación por el concepto de «Hlpoteca», número 40,. de la 
Tarifa al 1,20 por 100, sobre una base de 22.133.240 pesetas, quoe produjo un 
total a Ingresar de 314.607 pesetas, figurando en la misma una nota que decí&: 
«Bonificación: 50 por 100, articulo 4.0 , número 2, apartado c)». Don L. P. S., 
como apoderado de la Sociedad. mte:rpuso reclamación económlco-adm.ini&tra,.. 
tiva mediantoe escnto, en el que alegaba que dicha liquidación se había girado 
equivocadamente al pretender dar cumplimiento al apartado 2) del artícu­
lo 59 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, pues los supuestos que 
contempla el mencionado precepto reglamentario no son !llplicables al caso, 
d!lido que la entidad prestamista no se encuentra comprendida, ni expresa ni 
tácitamente, entre las que mencionan los apartados B) y C) del articUlo 6.o 
del propio Reglamento. En efecto, a partir del Decreto-Ley de 29 de novloembre 
de 1962 sobre creación y organización del Banco de Crédito a la Construcción, 
cambió radicalmente su naturaleza, desapareciendo por completo los motivos 
por los cuales venia considerándose al Instituto de Crédito para la Recons­
trucción Nacional, al que el Banco venia a sustituir, como organismo equi~ 

par!lido al Estado, estando, además, excluido del régimen jurídico de Entidades 
estatales autónomas. 
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B) Doctrlna.-El Banco de Créd-Ito a la Construcción goza, a virtud de 
lo dispuesto en el articulo 1.0 de su norma creadora de 29 de noviembre 
de 1962, de exención en toda clase de contribuciones e impuestos y de­
más gravámenes del Estado, Provincia y Muntcipio, siempre que sea el su­
jeto directo de la imposición. La cuestión que plantea el presente recurso 
se concreta, pues, a determinar si dicha circunstancia produce la traslación 
del SUJeto pasivo del impuesto a la otra parte que interviene en el contrato 
constitutivo del hecho unponible, o, lo que es lo mismo, si es aplicable a la 
citada institución de crédito el párrafo 2.o del artículo 7 o de la Ley del Im­
puesto de Derechos Reales de 1958, cuando dispone que: «En toda convención 
en que sea parte, persona o entidad, que disfrute como tal de exención ... , en 
virtud de lo establecido en los apartados B) y e del articulo 3.0 .. de esta Ley, 
la obligación del pago del impuesto recaerá sobre la otr·a parte contratante, 
en los mismos supuestos en que corresponde a quien contrata con el Estado.» 
El T. E. A. C. resuelve el caso en sentido negativo, por estimar que: «La 
norma citada comprensiva de la totalidad de las exenc10nes subjetivas y 
m1xtas se refiere, en primer, lugar, al Estado, del que en caso alguno forman 
pa.rte las Entidades oficiales de crédito que, conforme a la Ley de 14 de abril 
de 1962, tienen plena personalidad juridica., hallándose sometidas como orga­
nismos diferentes de la Admmistración pública .a la alta dirección e inspec­
ción del Ministerio de Hacienda, que la ejerce a través del Instituto de Cré­
dito a Medio y Largo Plazo. Dicho precepto añade, en segundo lugar, a los 
Organismos autónomos, comprendidos en la Ley de 26 de diciembre de 1958, 
de los que tampoco forma parte el Banco de Crédito a la Construcción, por 
hallarse excluido de su régimen JUrídico, conforme a la propia I.Jcy de su 
creación; y enumera seguidamente otra serie de entidades, establecimientos y 
personas jurídicas que subjetivamente gozan de exención del Impuesto, entre 
Jos que no aparece c1tado ni el Banco de Crédito a la Construcción, ni ninguna 
de sus operaciones. Por todo ello es necesario concluir que, establecido en el 
artículo 24 de la Ley General Tributaria que no se admitirá analogía para 
extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible o 
el de las exenciones, al no estar incluido dentro de los referidos aparta­
dos B) y C) del artículo 3.o de la Ley del mencionado Banco, no es posible 
apicar las normas que, sobre la repercuSión fiscal del Impuesto, se estar 
blecen en el articulo 7.0 a que se ref·iere la resolución recur.rtda.» 

Dejando al margen la cuestión de fondo resuelta, la presente' resolución, 
dtctada antes de la entracUi. en vigor del Decreto de 6 de abril de 1967, que 
aprobó el Texto Refundido de loS> Impuestos de Su.cesionies, Trunsmtsiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, pone sobre el tapete t¿na in­
teresante cuestión: la actual subsistencia de la nonna en ella invocada.. En 
efecto, en el nuevo Texto Refundido no encontramos recogido un precepto 
similar o •análogo al contenido en el párrafo 2." del articulo 7.o de la Ley 
de 1958, sin vigor actualmente, a virtud de la norma derogatoria contenida en 
el articulo 2.o del Decreto antes citado. Sin embargo, el Reglamento de 1959, 
todavía vigente, conserva esta posibili~ de repercut:tr el impuesto en su 
artículo 59, número 2, y por ello, de no estimar que este' último precepto se 
halla también derogado en base al último incbSo del citado articulo 2.0 , habrá 
que reconocer la subsistencia actual de los citados supuestos de repercusión o 
traslación del sujeto pasivo tributario. 
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7. COMPROBACION DE VALORES: Aplicación de medios dis~intos a paroe­
las de una misma finca. Necesidad de unir certificación registral cuando 
se toma como valor el que resulte de la última inscripción. Parcelas cla­
sificadas como improductivas. Aprovechamrentos forestales (RESOLUcióN 
DE 3 DE OCTUBRE DE 1968). 

A) Hechos.-Por la Oficina liqu1dadora de Boltaña se confeccionó expe­
diente de comprobación de valores de los bienes del Ayuntanuento de Las­
puña, a efectos de exacción del Impuesto sobre los Bienes de las Personas 
Jmíd!ica.s, mediante la aplicación de los medios comprobatonos ordinarios 
a que se ¡·efieren los números 3, 8 y 9 del artículo 80 del Reglamento de 
15 de enero de 1959 (precios med1os, va.Jor en el Registro y renta media 
líquida de Jos aprovechamientos forestales respectivamente). Notifica-da la oase 
resultante se interpuso recurso que contenía en síntesis las alegaciones siguien­
tes: a) que la comprobación por el número 3 se hace apHcando a unas parcelas 
los valores del índice y a otras la capitalización de sus respectivos líquidos im­
pomb'es; b) que no se une al expediente certifiCación del Registro de la Pro­
pi<:dad para acreditar el valor de las fincas a 'las que se aplica este medio de 
.comprobación; e) que las parcelas clasificadas en el Catastro como improducti­
vas se comprueban por los valores del índice, aplicándoles el correspondiente a 
pastos ele 3 a, y d) que para la comprobación por el número 9 del art,culo 80, 
se saman los ingresos de los aprovechamientos forestales corresponaien1"s al 
ultimo Q'linquenio, deduciendo de esta ca.ntidad un 10 por 100 en conc:~Pf·1 de 
mE'joras .•' gastos de gestión técnica justificados, dividiendo por cinco la d¡J,. 
rencia .-ewltante, y capitalizando después el cociente para obten~r el valor 
comprobado. 

B) Doctrina.-El Tribunal Central acoge en par.te los argumentos esgrimi­
dos por el recurrente en base a los siguientes razonamientos : a) Que el pro­
cedimiento seguido por la Oficina gestora para la comprobación de valores 
por aplicación del índice de precios medios de venta adolece de infraccio­
nes reglamentarias que desvirtúan la fmalidad de la propia comprobación, 
pues la Oficina la realiza parcela por parcela, aplicando el precio de venta del 
índice cuando excede de la capitalización del hquido imporuble, y ésta en el 
·Caso contrario, hallando de tál modo un mayor valor aritmético por el empleo 
indlscrimmado de métodos heterogéneos, y contrariando así la sistemática de 
la comprobación de valores, que no es otra que la utilización de varios m6to­
dos para averiguar, mediante cada uno de ellos resultados, homogéneos, que 
luego se contrastan con el valor declarado al efecto de fijar, según ordena el 
articulo 88, número 1, el valor ilqrndable, llevando tan vicioso procedimiento a la 
conclusión de que la cantidad que en el expediente figura obtemda por precios 
medios no es Ja resultanrte de .tal medio de comprobación, y sí 1a suma de canti­
dades halladas por procedimientos diferentes, cuando la unidad finca sólo po-drá 
ser disgregada si no resulta posible Ja asimilación de los cultivos catastrados 
a las clases del índice». b) «Que el hecho de coincidir en el Registrador la con­
dición de Liquidador del Impuesto, no le releva de la obligación de documentar 
en forma los expedientes que instruya como tal liquidador, de modo que los 
·órganos jerárquicos superiores cuenten con los elementos de juicio precisos para 
fundar sus resoluciones y los propios ·sujetos pasivos de la deuda tributaria su 
defensa, por Jo que es obvia la necesidad de unir certificación del RegiStro 

16 
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para acreditar el valor comprobado por la últJ.ma inscnpcióru>. e) «Que la com­
probación de las parcelas calificadas de improductivas, en caso de tener valor: 
deberá hacerse por otros medios más idóneos que el empleado, entre los que 
figura el del número 12 del articulo 80 del Reglamento». No acepta, en cambio, 
la impugnación del procedimiento empleado para comprobar el valor de los apro­
vechamientos forestales, por considerarlo correcto y ajustado a Derecho. 

8. COMPROBACION DE VALORES: No es aplicable a los sup¡.¡esto~ de hipoteca 
mobiliaria el meá!o de comprobación ordinario establecido en el apartado 11 
áel articulo 80 del Reglamento (RESOLUCIÓN DE 9 DE OCTUBRE DE 1968). 

A) Hechos.~Presentado a liquidación un mandamiento judicial ordenando 
la cancelación de una inscripción de hipoteca mobiliaria extinguida por com­
fUSión al haberse adjudicado los bienes objeto del procedimiento al acreedor bl­
potecarío, la Oficina de Riafto fijó como base liquidable el .precio de adjudicación. 
La Abogacía del Estado ordenó practicar nueva comprobación de valores, tomando 
como base el valor asignado a los bienes, a efectos de subasta, en la escritnr!\ de 
constitución de la hipoteca (apartado 11 del art. 80 del Reglamento de 15 de 
enero de 1959). El interesado entabló recurso, alegando que la aplicación del 
medio utU!zado y su consiguiente imposibilidad de impugnación (art. 85, nú­
mero 7) está suspenslvamente condicionada a que loo bienes adjudicados en el 
procedimiento sumario sean exactamente los mismos que los relacionados en 
la escritura, circunstancia que no concurre en el caso presente, ;por cuanto las 
mercaderías adjudicadas al acreedor hipotecarlo son completamente distinta;; 
de las reseftadas en la escritura de hipoteca. 

B) Doctrina.-El problema planteado en la presente reclamación se conc.-e­
ta a decidir si en una adjudicación por subasta de un establecimiento mercantil 
afecto a una hipoteca mobiliaria en unión de las mercaderías en el mis!no exis­
tentes puede utilizarse como medio ordinario de comprobación el valor aSlg­
nado a los bienes, a efectos de subasta en cualquier .procedimiento, y la tras­
cendencia que a estos efectos pueda tener ~1 hecho de haberse sustituido por 
otros los bienes afectos a la hipoteca. El apartado 11 del artículo 80 del Re­
glamento establece claramente como supuestos de hecho necesarios para su 
aplicación, que se trate de transmisión de fincas (bienes inmuebles), y que 
se haya consignado su valor a efectos de subasta. «Y 51 bien en principio 
-<lice el T. E. A. C.-cabe af1rmar que las razones tenidas en cuenta PQr 
el legislador para la admisión de tal medio comprobatorio en Ia transmisión de 
fincas o bienes inmuebles hipotecados son análogas a las que podrían íus­
tificar igualmente su aplicación a la transmisión de bienes muebles afectos 
a hipoteca mobiliaria ... , es lo cierto que de los literales términos del precepto 
fiscal que se invoca» no resulta tal equiparación, al haberse omitido toda 
referencia a bienes muebles «Omisión legislativa que no cabe atribuir a olvido, 
ya que la Ley reguladora de la hipoteca mobiliaria es de 1954, o sea, notoria­
mente anterior a la de 21 de marzo de 1958 y Reglamento de 15 de enero 
de 1959, lo que confínna en conclusión el criterio de estimar excluido» en este 
caso el citado medio de comprobación. 

Hemos de hacer constar que el criterio su.stentado por la presente Re­
soluctón es apltcable por analogfa bato los textos legares, ahora vtgentes. 
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pues, tanto la Ley de 11 de junio de 1964 en su articulo 174 como la más re­
ciente de 6 de abril de 1967 en el 117, 'TTUlntienen sin modijioar la redacción. 
del Reglamento de 1959. 

No se pronuncia el Tribunal Central sobre el medio que debió utilizarse­
en la comprobación, limitándose a decir que deberá ¡yrocederse a practicar. 
una nueva «con sujeción a las normas legales y reglamentari{bs. pertinenteS'>>: 
Pero ¿cuáles son las norm'(Ls legales y reglamentarias pertinentes en es'be: 
caso? La complejidad de elementos o vaJ.ores económicos que pueden trans-· 
mitirse bajo la rúbrica genénca de «establecimiento mercantil» (derecho de· 
arrendamiento del local, instalaciones fijas, pr~ intelectual e industrial •. 
instrumentos de producción y mercaderías en su caso), mgirían en p¡¡ruU!d­
una comprobación individualizada, particularmente difícil, dada.si ias peculia-· 
res características del obje-to. Así se deduce del número 15 del articulo 80 del 
Reglamento citado, cuando al hablar de la transmisión de empresa.s o «esta-. 
blecimientos mercantiles», después de referirse a los Balances y datos de que: 
disponga la Administración a los efectos de los impuestos que oraveu. las: 
empresas o Sociedades respectivas, dice que «el liquidador tendrá facultait 
para comprobar los elementos del activo por los medios com¡yrendidos en este 
capitulo, adecuados a la naturaleza de los bieneS>>. Por ello, creemos que 
debió atenderse, en primer lugar, al procedimiento del citado número 15. 
Bien es verdad que el criterio seguido ~nicialmente par la OJicincJ uestar'a. 
consistente en tomar corno base el precio de adjudicación, puecte tener un. 
apoyo legal en el número 6 del propio artículo sa, pero no :parece ser el sis­
tema mi1s apto para dar adecuado cumplimtento a la exioeneúl: fiscal de que 
el impuesto recaiga sobre el verdadero valor de los bienes, pues es notoria la. 
depreciación que lleva aparejada este tipo de adJUdicaciones. 

9. BIENES INTEGRANTES DEL CAODAL HEREDITARIO: A efectos fis­
cales deben estimarse incluidas en el mzsmo varías fincas rústicas vendidas­
en documento privado de fecha anterior a la muerte del causaute, máxime 
cuando las citadas /inoas se inventariaron corno de su propiedad.-DEU-· 
DAS Y GASTOS DEDUCIBLES (RESOLUCION DE 31 DE Oc:&OBR~ DE 1968)~ 

A) Hechos.-Don P. V. F. falleció en estado de soltero, siendo herede­
ros testamentarios por iguales partes sus dos hermanos, quienes otorgaron 
escritura de aceptac.~ón y adjudicación de su herencia, en la que fueron in­
ventariadas como propiedad del causante entre ot1-os bienes muebles la ter­
cera parte indivisa de nueve fincas rústicas y el pleno dominio de 68 más. 
La Oficina liquidadora de Olmedo instruyó el oportuno expediente de com­
probación de valores en base a las certificaciones catastrales aportadas por 
los interesados-, en las que aparecían las fincas aJ exclusivo nombre del cau-. 
sante, por lo que se fijó la base tomando el valor íntegro de las que en el 
instrumento figuraban como propias de aquél, resultando un total de 825.707 
pesetas. Los herederos promovieron reclamación postulando una importante 
rebaJa de la ba.se comprobada, en atoención a los siguientes argumentos: 
a) Que los recurrentes y el causante vivieron siempre Juntos, disfrutando en 
comunidad los bienes heredados de sus padres y los adquiridos después, que 
fueron comprados por todos, aunque figuraban a nombre del fallecido, qUien 
para regularizar la snuación de tal .patrimonio suscribió un documento pri­
vado de venta de las dos tercera.s partes indivisas de tales bienes a favor· 
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.de sus hermanos. (Este documento, que ¡,e acompañaba al escnto de alega· 
clones, fue presentado en la Oficina llquidadora, a efectos de satisfaoer el 
impuesto, de¡,-pués de fallecer el supuesto vendedor y cau~ant.e.) b) Que por 
pertenecoer a éste solamente una. tercera parte mdlv1sa de tales b1enes, la base 
l!qudable se había obtenido con error, pues la fecha del documento privado de 
v-enta ha~e fe contra terceros desde el fallecm1iento, con lo que queda sin 
·efecto la presunción del artículo 75 del Reglamento del Impuesto. e) Que la 
;totalidad de los bienes fue mcluida en el inventano por error de la persona 
-encargada de confeccionarlo, que no tuvo en cuenta el documento pnvado. 
<d.) Que, conforme al artículo 101 del aludido Reglamento, son deducibles las 
s1guientes deudas. el importe de varias letras de cambio aceptadas por el 
-causante para ~·esponder del precio aplazado de un camión que figuraba en el 
inventario, el de un préstamo pendiente con el ServiCIO Nac10nal del Trigo, 
y 23.823 pesetas por gastos de ent1erro y funeral. Es de liestacar, a ef·ectos de 
prueba, que en el expediente no figuraba just1f1cante. del préstamo, pero sí 
aparecen 13 letras de cambio, con vencimiento posterior al óbito del causante 
y recibos diversos para acreditar los gastos de entierro y funeral alegados. 

B) Doctrin.a..-Esta reclamac1ón plantea dos cuestiones perfectamente des­
lindadas: una, relativa a si deben excluirse de la base comprobada dos ter­
ceras partes indiVIsas de unos bienes que, como pertenecientes en su integri­
dad al causante, se inventanaron en la escritura de part1ción y adjudicaron 
a sus herederos otorgantes del mstrumento, y otra, referente a Sl deben de­
ducirse las referidas deudas y gastos. El Tribunal Central resu·elve de esta 
forma cada una de las dos reclamaciones: a) En cuanto a la pnmera, esti­
má.ndola improcedente, tanto desde el punto de Vlsta c1vll como fiscal. En or­
den al Dere:::.ho civil, -por aplicación del párrafo 2 o del artículo 1.218 del Có­
mgo, cuando prescribe que los documentos públicos harán prueba contra los 
.contratantes en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho, Sln 
.que a esto pueda oponerse el d-ocumento pnvado de compraventa esgrimido, 
porque carece de leg¡timidad en la flrma, pudo deJarse sm efecto por mutuo 
disenso u otra .causa, y porque aún prescindiendo de las razones anteriores 
no era suficiente por sí mismo para tranSlllitu· la .propiedad, ya que, conforme 
al articulo 609 del citado Código substantivo, es necesaria la tradición, no ha­
biéndose operado la ticta del artlCulo 1.462, ni justificado la real o simbóllca. 
En orden al Derecho fiscal, por aplicación del articulo 75 del Reglamento 
rde 1959, que conSidera como prueba basta;nte de que los biene~ pertenecían al 
-causante, «la circunstancia de figurar a su nombre en los amillaramientos, ca­
tastros, Registros fiscales o de la Propiedad u otros de carácter público, con­
tra cuyo medJ.o de prueba sólo podrá prevalecer la demostración fundada en 
documento públlco de que con antenoridad al expresado período de dos meses 
habían dejado d"e per.tenecerle». b) En cuanto a la segunda cuestlón, estlffia 
improcedente la deducción del préstamo que se dice adeudado al ServiciO 
Nac10nal del Trigo, porque no se of.rece justificación alguna de él, y la d'cuda 
representada por las letras de cambio, porque al tener vencim1ento posterior 
a la muerte del causante, no era ejecutlVa en tal fecha; en camb10, admite 
la deducción de 12.348 pesetas por gastos de entierro y funeral, en cuanto lo~ 
considera suflcientemente acreditados y en proporClón con la cuantía del 
caudal. 
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10. COMPROBACION DE VALORES: Tratándose de acciones no culmitzctM 
a cotización. en Bolsa, es medio idóneo para fijar la base liQ:uuiable, a 
efectos del Impuesto de Sucesiones, la capitalizacton de beneju:zos, por 
adaptación de lo estaolecülo para el de Ner;¡oczación de Títulos (RJ;o~>OLV-

. CIÓN DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1968). 

A) Hechos.--Se presentó ·en la Oficina liquidadora de Manresa, documento 
privado suscrito por dofia M. P. G., en el que se solicitaba la !iqLUdación del 
Impuesto de Derechos Reales correspondiente a la extinción del usufructo de 
su madre doña M. G. P. sobre ciertos bienes de la herencia de don F. P. S, 
constituidos por de-terminado número de acciones de la. Compañía Mercantil 
«Metalúrgica Textil, S. A.». no admitidas a cotización en Bolsa. La compraba· 
cíón de valores se realizó en base a los sigui·entes datos: a! CertifiCación ex­
pedida por el SecretariO de la SoCiedad a:reditativa del valor de las acciones, 
según Balance, arrojando tal medio de comprobación una base de 1.260.307 pe­
setas. b) Certificación de la Administración de Rentas Públicas de la Delega­
ción de Hacienda de Barcelona, acreditativa del valor efectivo asignado fl. las 
referidas acciones a los efectos del Impuesto de Negociación, que, aplicado a 
los títulos sujetos a.! usufructo extinguido, produjo un resultado total de 
3.591 844 pesetas, tomándose como base liquidable la resultante, a virtud de 
este segundo procedimiento. Los motivos legados en el recurso Interpuesto fueron 
sintéticamente que, si bien el procedimiento de comprobac:ión utilizado no deja 
de ser reglamentariamente idóneo, dado el texto del artículo 64, apar.tado 2.", 
en relación con el 80, numero 15, a,partado 2 o, ambos del Reglamenw del Im­
puesto, ello no implica qu·e los medws de valoración seguidos en otros impuestos 
hayan <le aplicarse al de sucesiones, pues gravando éste la propiedad no resulta 
adecuado ni moral adoptar uno de los tres procc<limientos que la Ley admite en 
el Impuesto de Negocación <capitalización de beneficios) y si, por el contrario, 
operar con el haber líquido, según el ultimo Balance, como representativo del 
verdadero valor actual del capital suscrito. 

B) Doctrina.-A tenor del artículo B.o de la. Ley de 1958 y de la vigente 
de 1967, el impuesto recae sobre el verdadero valor que los bienes y derechos ten­
gan el día en que se causó el acto SUJeto al mismo. Para la averiguación de dicho 
valor se establecen reglamentariamente diversos medios de comprobación que la. 
administración pued·e utilizar indJsti-ntamente, siempre que sean aplicables a la 
naturaleza de los bienes <le cuya transmisión se trate. Es eVIdente •'n este caso· 
la idoneidad del medio empleado, como se deduce claramente del articulo 64 del 
texto reglamentario, cuando dispone que, en el supuesto de transmisión de ac:Io­
nes sin cotización en Bolsa, la Oficina gestora fijará la base liquidable por los 
medios de valoración que la Administración tenga señalados, a los efectos de 
cualquier otro impuesto que grave tales títulos· o que deba satisfacer la entidad' 
emisora de los mismos. De ello se sigue que, fijada la base para la. exacción del 
Impuesto de Negociación por capitalización de Jos beneficios, la adopción de la 
misma base para el Impuesto sucesorio no sólo es correcta desde el punto de vis­
ta legal, sino también adecuada para averiguar el verdadero valor de las ac­
ciones. 

F. M. C. 
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CARRETERO PÉREZ, ADOLFO: Derecho tinancierí'. Libros Jurídicos San­
tillana, Madrid, 1968. 

Aunque el libro que comentamos se cobija bajo la rúbrica general de 
Derecho financzero, sin embargo, el contenido de la obra desborda este 
e!}casillamiento conceptual. Porque el Derecho financiero no es más que 
el primer titulo de un engranaje de seis, que totalizan el libro. Dentro de 
la parcela nocional que el autor denomina Derecho financiero, engloba 
los estudios referentes a la actividad financiera del Estado, a la legalidad 
financiera, a las fuentes del Derecho financiero, a los efectos temporales 
y espaciales de la ley financiera, y, finalmente, las páginas dedicadas al 
estudio de las otras fuentes del Derecho financiero, donde, aunque bre­
vemente, se hacen interesantes apreciaciones sobre los precedentes y 
las prácticas administrativas. 

Con perspectiva geométrica podríamos decir que la obra de CARRETERO 
PÉREZ no es un único cuerpo sólido, sino que es el resultado de engar­
zar bibliológicamente vanos cuerpos distintos. Porque cada uno de los seis 
títulos que aglutina la publicación podría haber sido objeto de una mo­
nografía separada, por cuanto, por decisión doctrinal del autor, se re­
serva la denominación general de la obra para arropar exclusivamente el 
contenido del titulo I de la misma. Como el libro está dividido en seis 
grandes estudios, aparentemente autónomos, parece que falta una in­
troducción en la que se explicasen las conexiones, aunque sólo fuesen 
subterráneas, existentes entre los diferentes miembros de que se com­
pone el libro ensamblado. 

La Administración financiera es tratada en el segundo ensayo del 
libro. En este titulo encontramos una inexplicable omisión de bulto, pues 
el hacer el registro de todos los cuerpos de funcionarios al servicio de la 
Administración financiera se pasa por alto la mención de los liquidado­
res del Impuesto en los partidos judiciales. El silencio de la gestión tri­
butarla de los Registradores es grave, si juzgamos la situación desde 
nuestra perspectiva profesional. No se incluye en la relación de los fun, 
clonarlos con misiones fiscales a los Registradores de la Propiedad. que 
practica la liquidación de los Impuestos de transmisiones patrimoniales 
y de sucesiones, junto con los de aumento del valor de los terrenos y ac­
tos jurídicos documentados en los partidos judiciales que no son capital 
de provincia. 

En el titulo III se estudia el derecho presupuestario Hay que ala­
bar la forma esquemática y el lenguaje claro y directo. en el que se 
adivina una trasparente tendencia pedagógica. asi como la amplia pa­
norámica que presenta de las materias estudiadas. El autor ha elegido 
un enfoque didáctico. El resultado es un libro informativo, en el que no 
se refugian los problemas doctrinales. Se trata de lecciones en las que 
todo se afirma y nada se cuestiona. 

Título IV: el Derecho tributario. Se estudian las tres clásicas cate­
gorías de los ingresos públicos en capítulos separados: las contribucio­
nes especiales, los impuestos y las tasas. Es el titulo de más envergadu-
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ra jurídica de toda la obra. La simple enumeración de las materias que 
comprende da idea de su alcance. Se estudian en esta parte de la obra 
los problemas de parafiscalidad, la relación jurídico tributaria, los ele­
mentos subjetivo y obJetivos de la m1sma, su biología temporal (naci­
miento, modificación y extinción de la 'relación tributarla), el Derecho 
penal tributario, la gestión tributaria, la recaudación del tributo, la tute­
la jurídica del sujeto pasivo y los conciertos económicos de Navarra y 
Ala va. 

El libro es pródigo en páginas. Por ello, en su interior caben muchos 
esquemas. El titulo V está nominado por el Derecho fiscal. Algo capricho­
samente, a nuestro entender, se incluyen bajo esta etiqueta los emprésti­
tos públicos, la desamortización, los ingresos patrimoniales del Estado y 
toda la temática relativa a los gastos públicos. No porque tales materias 
descoyunten la normalidad de enfoque de un auténtico Derecho fiscal. 
Sino más bien por la exclusividad que se les confiere para totalizar los 
ámbitos del Derecho fiscal. Porque la mayoría de los estudios enmarcados 
bajos otras rúbricas o títulos de este mismo hbro pueden perfectamente 
albergarse bajo el dosel del Derecho fiscal. Pero conste que sólo estamos 
oponiendo un reparo meramente adjetivo, una cuestión metodológica, 
que para nosotros tiene un valor instrumental y· que no oscurece el valor 
de la obra. 

Cierra el libro el titulo VI, consagrado al estudio de la fiscaliza­
ción de la actividad financiera. Aqm el autor ha conseguido encaslllar 
adecuadamente la profusión del mundo contable en un perfecto triángulo 
equilátero, cuyos lados están constituidos por las que él denomina la 
fiscalización preventiva, la fiscalización represiva (el Tribunal de Cuen­
tas) y la fiscalización jurídica (la vía económico-administrativa). 

Analizada en su conjunto esta publicación debe merecer un aplau­
so sin cortapisas. Constituye un medio directísimo para adentrarse en el 
mundo prolijo de la Hacienda pública. Muy útil, sobre todo, para los 
profanos que quieran tomar contacto con los problemas financieros. 
También para los estudiantes y profesionales no especializados en la 
problemática fiscal. Util para ese gran público por el carácter dogmático 
preelegido por ADOLFO CARRETERO, que elude en todo momento zambullirse 
en polémicas doctrinales, muy perniciosas para los catecúmenos, a los 
que hacen perder seguridad en los conceptos. 

JOSÉ MENÉNDEZ. 

DE BRECCIA, UMBERTO: Düigenzia e buona jede nell'attuazione del 
rapporto obbligatorío, Milán, 1968, Gíuffre, edit., 155 páginas. 

La obra de DE BRECCIA es el estudio de las conexiones entre los 
conceptos de diligencia y buena fe en el marco del Derecho posi­
tivo, la jurisprudencia y la doctrina italianas. Advierte que el estudio 
esta inserto en el ámbito de una investigación sobre la buena fe en 
sentido objetivo y subjetivo promovida por el Consiglio Nazionale delle 
Richerche, y en curso organizado por el Instituto de Derecho Privado de 
la Universidad de Pisa. Parte el autor del previo examen sintético de 
las nociones de buena fe y de diligencia. Concepto objetivo y concepto 
subjetivo de buena fe. El primero hace referencia al comportamiento 
del sujeto, «Según la buena fe» (así aparece en los arts. 1.337, 1.366 y 
1.375 del Código civil italiano); el segundo, a un estado sicológico del 
individuo, el que se define en él como acto in buona tede. La P.rimera 
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regla de conducta y de valoración de conducta se remite a criterios 
extrajuridicos: comportamiento honesto, correcto, leal, valoración éti­
eo-social. En el segundo significado, la buena fe se entiende como el 
conocimiento de un actuar conforme a derecho. Y es en este segundo 
aspecto en el que es posible sostener la relación de la buena fe con 
el concepto de dJligencia sobre la base de normas positivas. 

El concepto de diligencia se delimita recientemente por la doctrina. 
Y su contorno es todavía impreciso. También es posible establecer un 
distingo entre diligencia subJetiva y diligencia objetiva. (Todavía se 
intenta la distinción entre diligencia y pericia.) La diligencia se la confi­
gura como un especifico deber impuesto al deudor o como un modo de ser 
de una prestación debida, o como una noción unitaria de naturaleza com­
pleja. Se la entiende bien relacionada directamente con el concepto de 
culpa, bien distinta (el concepto de culpa viene comú.nmente conside­
rado como antitético de diligencia). Se afirma de la diligencia que im­
plica una valoración de naturaleza ética, en cuanto que hace referencia 
a una tensión voluntaristica, a una cierta medida de esfuerzo. o se la 
niega. Se atirma también que, bajo distintos perfiles, constituye un 
Criteno de responsabilidad. Pone de relleve BRECCIA la importancia que 
para el estudio del tema tiene la diferenciación entre diligencia ob­
jetiva y diligencia subjetiva, aunque no quede muy clara en su. exposi­
ción. Expresiones usadas con significado diverso de aquel que se utiliza­
ba para la contraposición buena fe objetiva-buena-fe subjetiva. En el 
caso de la dihgencia no parece posible referirla a la esfera intelec­
tiva, sino a la voluntad, a la del comportamiento. Son especificacw­
nes de la diligencia extraídas de un genus común. La diferenciación de 
estas dos especies de diligencia v1ene de la teoría que asignaba a la 
dligencia el significado ético de valoración de un empeño de voluntad 
del su¡eto, de su tensión de esfuerzo contra los elementos impeditivos 
del cumplimiento y en dirección al cumplimiento; a la que se opone otra 
teoría, antítesis de la primera, que tendía a identificar al fenóme­
no de la diligencia, y, por tanto, de la culpa, con el inexacto cum­
plimiento de alguna obligación y se oponía a toda concepción de la 
culpa que implicase valoración ética. Porque concibe a la diligencia 
como tensión de voluntad, celo, cuidado, solicitud subjetiva, es lógico 
que la referencia a un juicio de censura de la conducta sea afín al que 
está de acuerdo en considerar contrario a la buena fe, desleal, deshones­
to el comportamiento del sujeto. De esta concepción de la diligencia y 
de la culpa como nociones estrechamente conexas con las correspondien­
tes nociones extraídas del lenguaje común o de la moral corriente, deriva 
quizá aquella interdependencia, aquella imprecisa delimitación entre 
las dos reglas: buena fe y diligencia, a las que seguidamente se hace 
referencin. 

En el orden de la valoración normativa cabe destacar que, mientras la 
diligencia es regla intrínseca de una actividad instrumentalmente co­
ordinada con el fin de evitar o conseguir un determinado resultado, la 
buena fe es un estado intelectual, un estado de conciencia, una actitud 
mental, o es una regla de conducta intersubjetiva. De esto se deriva 
que la diligencia pese casi exclusivamente sobre el deudor y la buena 
fe sobre ambas partes de la relación obligatoria. También concluye afir­
mando, en términos genéricos, que también la diligencia, como la buena 
fe, en sentido objetivo, cabe que se configure como regla de conducta 
y de valoración de una conducta. 

Analiza a continuación las posibles relaciones entre la diligencia y 
la buena fe en sentido subjetivo, sin pretender un análisis exhaustivo 
del tema ni llegar a conclusiones definitivas. Para ello examina una se­
rie de preceptos: los artículos 1189, 1.264, 1992, 2.0

; 1836 y 1889, 2.0
, del 
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Código civil italiano; son hipótesis en las que la liberación del deudor se 
conecta con su buena fe acerca de la identidad del destinatario del­
pago, que no es el legitimado, y que son exponente discutible del anexo 
que se estudia en este capitulo. Cabe cuestionarse, pues, siendo asi que la 
prestación debida en su complejo es valorada por el criterio del articu­
lo 1.176-( «en el cumplimiento de la obligación, el deudor debe utilizar la 
diligencia del buen padre de familia. En el cumplimiento de laso, obliga­
ciones inherentes al .ejercicio de una actividad profesional, la diligen­
cia debe valorarse con referencia a la naturaleza de la actividad ejer­
citada>>)-, si la buena fe subjetiva es de por si suficiente para excluir 
la responsabllidad del deudor o si se debe también tener en consideración 
el comportamiento asumido por éste. Es común a los supuestos contempla­
dos por los artículos citados el que una situación de aparente legitimación 
puede excluir la responsabilidad del deudor. BRECCIA se cuestiona si 8n 
estos casos el Ordenamiento jurídico no ha pretendido sino buscar un 
mecanismo para sanar, sobre la base de una situación de apariencia, una 
anomalía del supuesto de hecho, anomalía representada por la deforma­
ción entre legitimación aparente y real de tal manera, que el aspecto re­
ferente a la diligencia en el cumplimiento puede ser superado, o si no es 
mejor examinar el problema desde el punto de vista de la actuación de la 
obligación, es decir, de no poder exigirse más al deudor que, en las cir­
cunstancias del caso, ha hecho cuanto estaba en su poder para cumplir. 
Interpretación que cree más correcta y que además no excluye la pn­
mera, sino que la encuadra dentro del ámbito de la actividad encamina­
da a la satisfacción del crédito. Asi se JUStifica la referencia al articu­
lo 1.176. 

Se puede, por tanto, compartir las conclusiones de los que sostienen, 
como BlANCA, que la culpa del que cumple se mide con referencia al 
esfuerzo diligente encaminado a identificar la persona del acreedor 

Además, el error por el criterio del esfuerzo diligente, no sólo ex·,me 
de responsabilidad al deudor, sino que atribuye a la prestación inexacta 
los efectos de un exacto cumplimiento. 

Afirma que la norma del artículo 1.189 se inserta en el problema 
general de la investigación sobre las características y limites del compor­
tamiento debido, lo que apoya aportando en favor de la tesis una decis!On 
de la Corte de Casación de 30 de enero de 1964. Analiza otras hipótesis 
contempladas en otros preceptos, y, en general, en aquellas situaciones· 
que en la esfera de la relación obligatoria conectan alguna consecuen­
cia en presencia de determinado estado de conciencia del sujeto, no 
siempre haciendo explícita referencia a la culpa del deudor. Si en estas 
hipótesis se debiera de entender que el silencio del legislador presupcne 
un reenvío implícito a la norma del articulo 1176 (a la diligencia en el 
cumplimiento), una interpretación del articulo 1.189 en los términos 
precedentemente expuestos, no podría también por esto resultar aislada, 
Y. como consecuencia, susceptible de ser considerada arbitraria. 

Hay también un grupo de normas en las que explícitamente se con­
sidera el nexo entre la diligencia y la buena fe subJetiva: ejemplo: ar­
ticulas 1.494, 1.578, 2. 0 

Más concluyente todavía las normas de los artículos 1.663, 1.715, 
1.710, 2. 0 , y algunos otros que examina para extraer argumentos en favor 
de su tesis. 

Del análisis de los supuestos examinados, excluyendo la hipótesis del 
articulo 1.776, concluye que el estado intelectivo o estado de conciencia 
d.el deudor se resuelve en la ignorancia de algunos de los elementos 
esenciales a los fines del cumplimiento, por ejemplo, la identidad del 
destinatario del acto, articulo 1.189. 

Hacen referencia, en suma, y por diversas causas, a una insatisfacc:ón 
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parcial o total del crédito. Por eso no puede el estado intelectivo o activo 
mental del deudor, de por si, producir su liberación o excluirle de res­
ponsabilidad, porque la necesidad de respetar la regla de la diligencia 
en el cumplimiento está prevista, con carácter general, en el Ordena­
miento jurídico. Regla que es un criterio msustituible de control del 
cumplimiento, en el sentido de que es un criterio para establecer la 
conformidad del comportamiento concreto con el abstracto debido in 
obligatione. 

Todavía se detiene en problemas como el de la imputabilidad del 
retardo, en el que cabe perfectamente la incidencia del tema, o en el 
más general del incumplimiento, para cuestionarse si a fin de liberar 
al deudor, que no ha actuado su obligación, basta la ausencia de culpa. 

Concluye que el estado intelectual o de conciencia del deudor, que 
entonces se resuelve en la ignorancia de la existencia de la obligación 
puede conducir en algunos casos determinados de per se a excluir la 
necesidad de actuar la ( art 1 776!. Para la jurisprudencia puede ser, si 
no es culposo, causa no Imputable de incumplimiento. En otros supues­
tos este estado mental puede hacer referencia al modo de ser de un 
elemento del supuesto del hecho, casos en los que no parece que pueda 
tcmarse en consideración independientemente del examen de la dili­
gencia en el cumplimiento y puede por esto conducir a la liberación del 
deudor (art. 1.189). A veces todavía es necesaria llevar a cabo la asun­
ción de un ulterior comportamiento, dirigido a la tutela del interés con­
trapuesto (art. 1.663). 

Hasta aquí examina la influencia que la violación de la regla de la 
diligencia pueda tener en los casos en los que se resalta un estado inte­
lectivo o de conciencia del deudor. Y después hace referencia a la hipó­
tesis inversa: la mfluencia de la buena fe del suJeto sobre la diligencia 
o pericia que debe de desplegar en el cumplimiento de la obligación. 
Problema en el que distingue entre el ligamen buena fe-diligencia y 
buena fe-pericia. En defimtiva, es el problema de un estado intelectivo 
o mental sobre una regla de conducta. Problema que tiene un aspecto 
teórico innegable: el del establecimiento de los límites en que debe de 
ser mantenida la noción de culpa en sentido técnico, si ésta consiste en 
la mera violación de las medidas de diligencia y pericia reclamadas por 
la relación obligatoria, o se ha de hacer también referencia al estado 
de conocimiento del deudor. Solución la primera más generalizada entre 
la doctrina civilistica, y de la que hace BRECCIA la critica. Por otra parte, 
de acoger la segunda es preciso distinguir entre impericia y culpa. Sobre 
todo ello se detiene. 

El capitulo III contiene el estudio de la conexión entre la diligencia 
y la buena fe objetiva. Lo justifica en una elemental constatación del 
derecho positivo ( arts. 1.176 y 1.375), que hacen expresa referencia a 
tales reglas (art. 1.176: <<En el cumplimiento de la obligación el deudor 
debe usar la diligencia de un buen padre de familia. En el cumplimiento 
de las obligaciones inherentes a una actividad profesiOnal, la diligencia 
debe valorarse con referencia a la naturaleza de la actividad ejercitada»; 
articulo 1.375: «El contrato debe ser eJecutado según la buena fe»). 

Pone de relieve que, así como la diligencia califica el comportamiento 
del deudor, la buena fe también hace referencia al del acreedor. Al 
establecer la conexión entre ambas reglas restringe el análisis al examen 
de la actividad del éleudor. Es premisa necesaria la de fijar claramente 
el alcance del artículo 1.375 y conectarlo con el 1.175. Si son normas que 
dependen una de la otra. si se integran recíprocamente, si son comple­
mentarias una de la otra, o. finalmente, si son independientes y refe­
ridas a actividades conceptualmente diferentes. La Ley ni establece co-
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nexiones entre las mismas ni de ella se desprende ninguna esfera de 
incidencia de cada una. 

Y este silencio de la Ley sobre la conexión de diligencia y buena fe 
complica la complejidad de las construcciones dogmáticas. BRECCIA se­
fiala que si bien el problema es delicadísimo, cabe resolverlo partiendo 
de la individualización del preciso significado que cobra la laguna legal. 
Esta laguna, ¿es intencional o es fruto de una insuficiente consideración 
de la experiencia jurídicamente relevante? A la buena fe parece asig­
nársele una función que, en cierto sentido, parece trascender del ámbito 
positivo de la norma. Como un principio inspirador de la actividad del 
legislador. El criterio de la diligencia no parece tener esta amplitud de 
aphcación. 

Seria un criterio elástico de valoración de menor relieve, pero no 
dependiente del otro. BRECCIA entiende que nada se opone a que meto­
dológicamente ambos criterios sean considerados como homogéneos. 
Distinto es establecer si la regla de la diligencia fue en su origen acep­
tada como consecuencia de la atribución a la relación obligatoria de 
una valoración ex fide bona. 

Observa que es fundamento de esta investigación el que la buena 
fe, como norma de valoración, cuyo carácter es más amplio que el de 
la diligencia, puede consistir en una valoración global del comporta­
miento, capaz de actuar sobre la regla de conducta que inspira la dili­
gencia. Pero en su aspecto de normas de conducta ambos criterios no 
son en modo alguno dependientes, porque tienen un ámbito de aplica­
ción distinto y una posibilldad de desenvolvimiento diferente. 

Concluye que dos son, en definitiva, las posiciones que se pueden 
adoptar ante estos dos criterios legislativos de valoración: la tendencia 
que coloca las dos reglas en planos diversos, otorgando preeminencia 
jerárquica a la buena fe, y la tendencia que delimita ambos conceptos 
determinando su posible y eventualmente distinta o concurrente, inci­
dencia sobre la obligación, que es la que adopta BRECCIA por estimarla 
más acorde con la ratio de la Ley más fecunda en aplicaciones. 

Av1sa del peligro de otorgar esta homogeneidad y relevancia a los 
dos principios, que impone con más cuidado la distinción entre ambos, 
entre esta regla objetiva de conducta, diligencia, y este estado intelectivo 
de conciencia, buena fe, en sentido subJetivo, reglas y situaciones clara­
mente diferenciadas porque operan sobre planos diferentes. 

Tras estas premisas que delimitan los términos del problema pasa a 
analizar en la obra varios aspectos del mismo. En primer lugar, la dili­
gencia, buena fe y la actuación de la relación obligatoria; la relevancia 
de los criterios enunciados para establecer la violación de la obligación, 
incluso en las hipótesis en las que en apariencia no aparezca insatis­
fecho el objeto del crédito. El problema de la actuación de la obligación 
a la luz de los dos criterios, llevando a cabo una sintética reconstruc­
ción, para su mejor comprensión, de la responsabilidad por incumpll­
miento. puesto que dentro del sistema contractual itallano se atribuye 
en definitiva a la diligencia y a la buena fe la delicada función de la 
individualización concreta de la obligación con el fin de establecer la 
violación. Para BRECCIA, el fenómeno de la responsabilidad contractual 
se conecta por una parte con una afirmación del actor-acreedor: la falta 
de satisfacción del crédito, el incumplimiento de la relación obligatoria; 
por otra, a un reconocimiento d~ la violación de la correspondiente 
obligación. La responsabilidad supone siempre una conducta anti-deber. 
El problema es, por tanto, un problema de determinación de la exten­
sión de la obllgación. Para decidir si hay violación de la obligación es 
preciso establecer qué comportamiento es necesario, suficiente, para 
actuar la obligación. Se detiene en el análisis de los términos prestación 



LIBROS 519 

y resultado en relación con el incumplimiento, para concluir una siste­
matización bien interesante del problema de la conexión entre actividad 
debida y resultado (pág. 107). Y de la incidencia en la actuación de la 
obligación de la diligencia y la buena fe, y la cuestión de la no impu­
tabilidad de la imposibilidad de cumplimiento (art. 1.218). 

Concluye que la diligencia y buena fe se conectan en el aspecto de 
la actuación de una prestación, en la fase ejecutiva de una relación 
obligatoria. En su calidad de instrumentos de valoración de una acti­
vidad debida sirven para integrar o excluir la hipótesis de la actuación 
o de la imputabilidad de la no actuación de la obligación, su referencia 
al concepto de imposibilidad es sólo indirecto. 

Estudia la posibilidad de una aplicación de la norma de la buena fe 
en la fase sucesiva al incurnplimineto de la obligación, relevancia que 
la buena fe puede tener en el supuesto de la extinción por imposibilidad 
sobrevenida de la obligación, es decir, de su imposibilidad de actuación. 
Supuestos en los que en determinadas condiciones al deudor se le con­
sidera obligado a un determinado comportamiento, aun cuando no pueda 
deducirse la prestación originariamente prevista. La diligencia, por el 
contrario, corno modalidad mtrinseca a una prestación no puede invo­
carse cuando la prestación típica se imposibilita. En apoyo de sus argu­
mentos estudia la doctrina de una resolución del Tribunal de Milán 
de 29 de -marzo de 1962. Todo ello le lleva a dedicar su atención al pro­
blema tan interesante como poco tratado por la doctrina de la deno­
minada eficacia sucesiva del contrato, que en definitiva es un aspecto 
de la cuestión poco tratada relativa a la distinción entre contrato y 
extra-contrato. Cabe en este orden de ideas, apunta, cuestionarse, en 
primer término, hasta qué punto se puede afirmar que ciertos efectos 
posteriores a la sucesiva extinción de la relación obligatoria irnpoi1en 
volver a plantear el problema de la cesación del mismo, y corno conse­
cuencia tener en cuenta si la relación debe de considerarse todavía con 
vida. En segundo lugar, si el efecto que permanece tiene su fuente en 
el contrato o en el hecho que determina su extinción. lo que supondria 
una relación jurídica nueva. En cualquier caso, el incumplimiento de la 
obligación da lugar a una responsabilidad contractual. Crítica la opinión 
de la doctrina alemana, que defiende la existencia de una relación suce­
siva a la desaparición del vínculo derivado del contrato. 

Para BRECCIA, en las hipótesis consideradas hay la aparición de una 
relación nueva, y ésta encuentra su fuente en un hecho idóneo, según 
el Ordenamiento jurídico, porque no puede encontrarlo en el criterio 
legal corno el de la buena fe, o hay una prolongación en el tiempo de 
una relación ya existente, y aquí si debe aplicarse el criterio de la buena 
fe. Estudia algunas hipótesis típicas de supuestos de aparente extinción 
de la relación obligatoria para aclarar las ideas que exprime. 

Dedica el capítulo final a la distinción entre actividad de prestación 
y actividad de relación, en orden al tema objeto de estudio, es decir, 
al interés que reviste en cuanto que la diligencia hace referencia a 
la actividad de prestación, en sentido estricto, y la buena fe a una 
actividad de relación entre las partes, actividad más genérica y de di­
verso objeto, pero en principio igualmente relevante a los fines de ac­
tuación de la relación obligatoria. 

Señala BRECCIA que la operatividad conjunta de las dos reglas, diligen­
cia y buena fe, es la más clara consecuencia de la complejidad de la 
obligación y de la necesaria Interdependencia entre la modalidad de ac­
tuación de la prestación debida y la modalidad de actuación del compor­
tamiento intersubjetiva conectado a la relación obligatoria. 

Para BRECCIA es preciso hacer referencia al tipo de actividad, de pres­
tación o de relación, cuando se trata de los criterios de diligencia y 
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buena fe. En general, se acostumbra examinar el primer tipo de actividad 
que agota casi por completo el ámbito del comportamiento debido. 
Pero hay, a la vez, una relación directa entre los sujetos de la obliga­
ción, que constituye en este sentido un aspecto interno a las dos si­
tuaclOnes, junto al aspecto que coloca al sujeto en inmediato contacto 
con la actlVidad instrumental, prestac1ón, o con el bien objeto de la 
misma. 

La diligencia y la buena fe vienen genéricamente referidos a la eje­
cución de la obligación (arts. 1.375 y 1.710), pero específicamente la una 
debe de utilizarse en cuanto al cumplimiento (art. 1.176); la otra viene 
referida al comportamiento, a un comportarse (art. 1.175). La buena fe 
decide del «ser» y del «Cómo» de los comportamientos inherentes a una 
actividad in jieri, lógicamente distinta de la prestación. 

Desde este punto de vista, las dos nociones operan en distmtos planos. 
La valoración en términos de la diligencia se enlaza de manera inme­

diata a la prestación; es un modo de ser de la actividad, a la cual el 
deudor está obligado; individualiza los actos de cumplimiento del deu­
dor cada vez para satisfacer el interés del acreedor. La valoración ex­
traída del criterio de la buena fe hace referencia a la relación que surge 
entre los dos sujetos de la relación obligatoria, relación que puede hacer 
necesaria la adopción de comportamientos sólo mediatamente conecta­
dos con la ejecución de la prestación. Función constructiva la de la buena 
fe. Y de aquí también, pone de relieve BRECCIA, el que se considere por 
muchos a la buena fe como fuente de obligaciones La buena fe decide no 
«Cómo se ha de realizar la prestación», sino cómo han de comportarse, en 
relación a las circunstancias, durante y como consecuencia de la actua­
ción de la prestac1ón. Mientras el criterio de la diligencia convierte en 
concreto lo abstracto, permite fijar el iter instrumental que mejor con­
duce al cumplimiento de la prestación; la buena fe dice lo no dicho, 
llena de contenido aquel aspecto de la obligación no fundamental (que 
está indeterminado, a diferencia del fundamental) de la prestación. 

A continuación BRECCIA verifica la concepción que acaba de exponer 
a la luz de algunos supuestos de hecho examinados por la junspruden­
cia, todos los cuales tienen evidente interés y concretan una solución 
que queda en términos puramente conceptuales excesivamente abstracta. 

Finalmente, estudia el problema de la integración de los dos criterios 
y la necesidad de considerarlos, en vm preliminar, con referencia a las 
dos distintas esferas, a través de las cuales se actúa la obligación. 

Es necesario partir en todo caso de la exigencia de una clara distin­
ción conceptual, que corresponde a la diversa función que estos criterios 
cumplen en la obligac1ón. 

Después una integración de ambos. una integración interpretativa y 
otra integración apreciable en el plano de la conducta activa del deudor. 

Concluyendo que la integración y la complementación de los criterios 
de diligencia y buena fe, en tanto son difícilmente configurables en abs­
tracto y, por tanto, discutibles por su peligro de confusión, hacen re­
ferencia a una imprecisa relación entre concretos comportamientos, se­
gún diligencia, y según buena fe, que miran en general la compleja ac­
tividad debida, distinta en las dos esferas en las que se actúa la obliga­
ción concebida conjuntamente. 

Hay en la obra de BRECCIA muchos temas de evidente interés. desde el 
de la especificación de los conceptos fundamentales, buena fe en sus dos 
aspectos objetivo y subjetivo, y el de la diligencia y sus concepciones y 
sus conexiones, hasta aquellos comentarios que incidentalmente lleva a 
cabo sobre la actuación de la relación obligatoria, distinción entre acti­
vidad de prestación y actividad de relación, insinuación de la teoría de 
los efectos sucesivos del contrato, etc. Si bien está construido el tema 



LIBROS 521 

sobre la base del Derecho, la jurisprudencia y la doctrina italianas, da 
luz sobre problemas que lo son también en términos de nuestro Derecho 
positivo. Quizá la sutileza de la doctrina sea lo ú.nico que en ocasiones 
enturbie la inteligibilidad de todas estas interesantes cuestwnes que se 
estudian o se insinúan en las páginas de este libro. 

TERESA PUENTE MUÑOZ, 
Profesor AdJUnto de Derecho Civil. 

PíEZ MONTERO, FRANCISCO JAVIER: Parcelaciones y reparcelaciones 

urbanísticas, Ediciones del Ministerio de la Vivienda, Madrid, 

1968. 

I 

El comentario del interesante libro de FRANCISCO JAVIER DÍEZ MON­
TERO, que he tenido el honor de prologar, me ofrece oportunidad 
de llamar la atención, una vez más, y van... sobre la importancia 
que el «Urbanismo» tiene para el Registro de la Propiedad. Como 
testigo unas veces, otras como curioso espectador, algunas como 
más o menos actor, he tenido ocasión de ver -o sólo de Imaginar­
cómo se gestó la incorporación al Registro de la Propiedad, en 
busca de seguridad jurídica, de lo que llamaríamos «fenómeno ur­
banístico». Sobre el autor y su libro creo más expresivo reproducir al 
final el prólogo. 

Me parece recordar que cuando la denominada «Ley del Suelo» 
estaba en los últimos retoques, previos a su envío a las Cortes, algu­
nos de los miembros de la Junta de nuestro Colegio fueron convocados 
para o!r una lectura de determinados artículos del Proyecto. Así tu­
vieron la primera noticia de que se llevaba años elaborando lo que 
se pretendía que fuera un nuevo Código de la Propiedad. 

La discusión en las Cortes del Proyecto de Ley fue una de las 
más borrascosas, dentro, claro está, de la mesura de la época; por 
numero de enmiendas, firmeza de defensores e impugnadores. Y, tal 
vez, porque pocos llegaron a entender su tremenda complejidad, pues 
los auténticos logros que el Proyecto tenía estaban inmersos en tre­
mendos galimatías. Nuestro Procurador en Cortes hizo lo que pudo; al­
gunos otros juristas, parece que también se batieron. ¿Resultó me­
jorado el texto? Para quedar bien con todos puede decirse que en parte 
si y en parte no. 

Por lo que al Registro de la Propiedad se refiere, la Ley del 
Suelo es: oflcialmente respetuosa en su artículo 209; chocante en el 
82, y un tanto laberíntica en el resto de las referencias. La Expo­
sición de Motivos es acertada; pero el articulado, tan largo y cuaJa­
do de tecnicismos ajenos al Derecho, que cuando apareció pocos de­
bieron atreverse a meterle el diente; por supuesto, tampoco el que 
suscribe. Y, sin embargo, llevaba «mensaje». 

En octubre de 1957, el Comisario del Gran Madrid llamó al Di­
rector General de los Registros y del Notariado para quejarse de 
que había estancadas en los Registros gran numero de Actas de Ex­
propiación y pedirle que alguien echara una mano; el argumento 
era de autoridad: no podían acometerse obras de urbanización ni cons­
truir viviendas sobre suelo que, al parecer, no se lograba ins-

17 
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criblr. Don José Alonso, gran amigo, llamó a este comentarista, que 
formaba parte de la Junta, tenia obligación de ostentar alguna es­
pecialización en Administrativo por su Licenciatura de Políticas y con­
taba con cierto historial ¡uridico-aventurero desde sus colaboraciones 
en Ifni-Sahara. Y así comenzó el suceso. 

La cosa no estaba nada fácil. La expansión de Madrid correspon­
día por entonces, casi totalmente, a territorios de los Registros 
rurales circundantes. La Administración clásica-antes de la «re­
forma>>-tomaba muy en serio cualquier cal1ficación negativa. Y en 
nuestras oficinas, el vieJo santo temor al documento administrativo, 
crecía ante expedientes seguidos con fallecidos, desaparecidos, ig­
norados; respecto de fincas que, en lugar de lindar por el Norte con 
don Francisco y por el Sur con don Anastasia, lindaban «en cota de 
tres metros en linea recta y otra de dos en mixta de recta y curva 
con la parcela 'A'». 

La Junta del Colegio de aquellos años, tan comprensiva y compe­
tente, sabe la de veces que tuvo que ayudar a llmar asperezas, con­
vencer a los recalcitrantes y colaborar al saneamiento de cientos de 
documentos «enfermos». Siempre con la angustia de que, por culpa 
del Registro, el urbanismo no funcionaba; aunque a lo peor, una vea 
inscritas las Actas, las obras seguían sin hacerse por falta de dinero o 
de proyecto viable. El tratado de paz expropiatorío-regístral se firmó 
muchos años más tarde, tras prolijas negociaciones de la Junta con 
los compañeros de Madrid; y plasmó en la Orden del Ministerio de la 
Vivienda de 9 de marzo de 1964. 

El 18 de septiembre de 1959, un nuevo Comisario de Urbanismo, 
Carlos Trias Bertrán, Abogado, Político y hombre de garra, compren­
dió que con presupuestos teóricos era imposible sancionar jurídi­
camente la expansión de la ciudad; y, tras meditar sobre los con­
fusos procedimientos de la legislación urbanística, cuya aplicación 
había vivido en Barcelona, encomendó a dos Arquitectos y al que sus­
cribe que redactaran una nota sobre la posibilidad de racionahzar 
la reparcelación que, hasta entonces, se practicaba mediante un su­
cesivo otorgamiento de escrituras de turno de oficio, con un sinfín 
de conceptos: cesiones, agrupaciones, segregaciones, divisiones, per­
mutas particulares, y otros amparados en el numerus apertus, las cua­
les muchas veces quedaban a las puertas del Registro después de ha­
ber sido, en ocasiones, concienzudamente machacadas por el Fisco. 

ENRLQUE SERRANO GurRADO, Secretario General Técnico del Minis­
terio de la Vivienda, Catedrático de Derecho Administrativo, cuya 
temprana muerte tanto se ha dejado sentir, tomó en serio la instru­
mentación jurídica del Urbanismo. Y, a indicación de este comentaris­
ta-que a la sazón había tenido la debilidad de aceptar la Subdi­
rección General de Régimen del Suelo, con la esperanza de realizar 
algo útil y amablemente obligado por la Junta del Colegio-, consi­
guió la publicación de la Orden Ministerial de 28 de noviembre de 1962; 
de creación de una Comisión de «Estudios y propuesta de textos le­
gales». 

La Comisión estaba presidida por el Secretario General Téc­
nico, y formaban parte de la misma: Don EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, 
Catedrático de Derecho Administrativo y Letrado del Consejo de Esta­
do; don JosÉ RAMÓN LAsuÉN SANCHo, Catedrático de Teoría Económica,. 
entonces en la Facultad de Barcelona, hoy Decano-Comisario de la 
de Madrid en la Universidad Autónoma; don ANTONIO lPIÉNS LLORCA, 
Letrado del Cuerpo Especial Facultativo de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado y Notario; don FRANCisco NúÑEZ 
LAGOS, Notario de Madrid; don JEsús GoNZÁLEZ PÉREZ, Catedrático de-
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Derecho Administrativo y Registrador de la Propiedad; don MANUEL. 
FRANCISCO CLAVERO ARÉVALO, Catedrático de Derecho Administrativo; 
don MANUEL DELGADO !RIBARREN, LetradO del Consejo de Estado; don 
MIGUEL JuSTE !RIBARREN, Abogado del Estado; don ENRIQUE DF. LA MATA 
GoROSTIZAGA, Registrador de la Propiedad; como Secretario actuaba 
don JosÉ MARTÍN BLANCO, Secretario General de la Duección Genei·al 
de Urbanismo. Y como Ponente este comentaris~a. 

Asistió como Asesor a muchas seswnes, y aportó su experiencia. 
de Arquitecto-Urbanista, en las intrincadas cuestiones técnicas que el 
Reglamento tenía que abordar, el Arquitecto Jefe de la Sección de 
Reparcelaciones en la Comisión de Planeamiento y Coordinación del 
Area Metropolitana de Madrid, don LUIS MASAVEU MFNÉNDEZ-PIDAL, uno 
de los pioneros del sistema. 

La Comisión trabajó duramente. Fruto de aquellos afias fueron:. 
el Reglamento de Edificación Forzosa y Registro Municipal de Sola:­
res, aprobado por Decreto número 635/1964, de 5 de marzo. Y el Regla­
mento de Reparcelaciones de Suelo, afectado por Planes de Ordena­
ción Urbana, Decreto número 1.006/1966, de 7 de abril. A éste, funda­
mentalmente, se refiere el trabajo de FRANCISCO JAVIER DiEZ MON'i'ERO'. 

El prologuista como Ponente en la Comisión recuerda con sumo 
gusto, las sesiones con tan ilustres compañ.eros. En marzo de 1953 se 
repartió a los miembros un borrador de Anteproyecto de Reglamento. 
Las reuniones comenzaron el 13 de mayo siguiente y prosiguieron se­
manalmente. Se redactaron cinco versiones del Anteproyecto; otra. 
sexta, con las modificaciones, consecuencia de las Notas de los Minis­
terios; y la séptima que, conforme al dictamen del Consejo de Estado. 
objetivo y elogioso, aprobó el Consejo de Ministros y se convirtió Pn 
Reglamento en 7 de abril de 1966. 

Oe acuerdo con la Comisión se remitió alguna versión de Ante­
proyecto a distintos expertos, para realizar una especie de infor­
mación privada en diversos ambientes. Entre otros contestaron don 
ANTONIO CARCELLER FERNÁNDF.Z, distinguido funcionario del Ayunta­
miento de Barcelona, especialista en estos temas; y don JuAN GARCÍA­
ARTIMÉ ROLLÁN, Oficial Mayor del Ayuntamiento de Vigo; de ambos. 
aceptó la Comisión interesantes sugerencias. 

La parte que pudiéramos llamar «Zona de contacto» con el Registro 
de la Propiedad era la más peliaguda. Quiero aquí dejar constancia 
de lo mucho que nos ayudaron. entre otros, RAMóN DE LA RICA, PEDRO· 
CABF.LLO DE LA SoTA, TIRSO CARRETERO e IGNACIO MARTÍNEZ DE BEDOYA; 
los dos últimos autores de infinitas propuestas de redacción de los. 
complejos artículos 24 y 28, especialmente delicados. 

Fue curiosa la reacción de diversos Departamentos Ministeria­
les en las «Notas» correspondientes al repartirse el Proyecto. Este, 
además del preambulo y articulado, llevaba, como especie de «música» 
para hacerlo de más fácil estudio,· unas apostillas de explicaciones 
y concordancias a cada artículo. Hubo algunas respuestas de decidi­
da oposición en base a un pretendidO arrebato de competencia, o 
de defensa del sacrosanto dominio quiritario atque abutendi, dócil 
víctima del non sancto Reglamento. Todo se resolvió, no sin dejar en el 
camino algunos preceptos que buena falta hacen. 

El Consejo de Ministros aprobó el Reglamento en sesión de 24 
de junio de 1965; pero el Decreto lleva fecha de casi un año más 
tarde, 7 de abril de 1966. Aunque el que esto escribe tuvo la sa­
tisfacción de dimitir el cargo de Subdirector General y dejarlo en 
octubre de 1965 totalmente terminado el trabajo, ·aún pudo obser­
var los esfuerzos que ENRIQUE SERRANo GurRADO hubo de hacer para 
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conseguir la publicación del texto, frente a las opiniones de los «in­
tegristas» jurídicos y de los otros. 

La Com1sión se preocupó, de firme, en buscar la suficiente cla­
ridad para el texto reglamentario, y tamb1én tuvo consciencia de 
·su propia dificultad. Por aquellos años, el comentarista trabaJó, en 
Ct1misión reducida, COn EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, JESÚS GONZÁ­
u;z PÉREZ, y JUAN JosÉ FERNÁNDEZ-VILLA Y DoRBE, Secretario General del 
'Ayuntamiento de Madrid, en la redacción de lo que después fueron 
Ley 121/1963, de 2 de diciembre, sobre el Area Metropolitana de Ma­
c!rid, y su Reglamento, Decreto 3.088/1964, de 28 de septiembre. En el 
preámbulo de aquélla se dice: «Se ha tratado de evitar la complejidad 
que, con toda frecuencia y en todos los paises, suele aquejar al Dere­
cho Urbamstico.» Se ha tachado, seguramente con razón, de oscurida­
des al Reglamento de Reparcelaciones. Por eso, el prólogo al libro de 
DiEz MoNTERO invoca una cita de TERENCIO. He trabajado en muchas 
Reparcelaciones. Creedme que es posible y útil la reordenación de la 
propiedad con base en el Registro. Para ella me parece mstrumento de 
primera calidad el libro que comento. 

II. PROLOGO 

«No hay cosa tan dificil que, a fuerza 
de estudiarla, no parezca fácil.» 

TERENCIO. 

El tratamiento JUrídico del Urbanismo es tema complejo, porque ha 
de depurar diversas técnicas, atender a múltiples condicionantes y con­
seguir objetivos comunitarios. Y ello sin sacrificar los derechos e inte­
reses individuales más allá de lo absolutamente necesario. Al menos 
como aquí, y ahora, generalmente se concibe. 

La colectividad radica cada vez más en núcleos urbanos, en porcen­
tajes que se incrementarán drásticamente en un futuro previsible y 
'necesita disponer de suelo en cantidades ingentes: para edificar vivien­
das, instalar industrias, establecer vías de comunicación, zonas verdes, 
pu.rques, jardines, para el estudio, el deporte y el esparcimiento.• 

Teóricamente, sólo se opone a su consecución un ente abstracto: el 
propietario que pretende gozar por si solo los beneficios que engendran 
el aumento de población, la remodelación de las ciudades, un mejor 
·nivel de vida y el consiguiente aumento de valor de los terrenos, cuyas 
plusvalías se deben al esfuerzo colectivo de dotación de servicios. 

Un paso más y entra en escena el «especulador», avisado ciudadano 
que sabe por dónde van a producirse los ensanches de las ciudades, com­
pra a bajo precio eriales, espera y, en el momento oportuno, con brújula 
segura navega por los mares administrativos; y arriba, al buen puerto 
del suelo, urbanizado a costa de los demás, enajenable en el mercado a 
precio monopolístico. 

Las gentes claman, y con razón, contra el abuso. Hay que aprestarse 
a luchar contra tal iniquidad. Y es entonces cuando debe entrar en liza, 
alguna vez con precipitación, el Urbanismo militante. Porque no se tuvo 
en cuenta para la fisiología de la ciudad y hay que acudir a él para la 
cirugía, a menudo de urgencia. 

El deseo de hacer mucho en poco tlempo y con el mínimo desembolso, 
·puede llevar al ánimo el convencimiento de que debe sacrificarse el chivo 
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exmatorio: el suelo, ya que al ejecutar obras de urbanización no es posible, 
ahorrar. El transcurso de los años dirá, tal vez, que el sacrificio económ!co 
a e los propietarios no ha sido generalizado; que en tantos casos las previ­
siones de plazos y cuantías fueron desbordados; y que el esfuerzJ buro­
ct ático y el gasto no han ¡ustificado, a posterio.ri, las operaciones. 

Examinado serenamente el problema caben dos actitudes distintas, 
pero normalmente conciliables: expropiar, en lo necesario, y promover la 
reordenación de la propiedad urbana. Ambas duras y difíciles, porque 
si la expropiación es dolorosa, en cuanto priva de la propiedad contra la 
voluntad de su dueño-aparte posibles resultados confiscatorios-, la· 
reordenación de la propiedad, sobre todo en el tránsito de rural a urbana,. 
cuando se vislumbra el fácil lucro con poco riesgo, conduce a una «Situa­
ción limite», porque obliga al propietario a someterse al planeamiento, 
ceder superficies gratuitamente, satisfacer costo de obras y. con gran 
frecuencia, a aceptar una nueva situación y características de su anti­
guo inmueble. 

Personalmente creo que si hay tiempo, y agallas, es preferible la reor­
denación de la propiedad a la expropiación; aunque ésta sea absoluta­
mente necesaria en determinados casos-incluso para conseguir o.qué­
lla-, y siempre como expropiación-sanción. Generalmente aventaja en, 
justicia dstiributiva; ahorra esfuerzos burocráticos y dinero, y permite 
dedicar la actividad y los medios económicos de la Administración a 
otros fmes. Sobre los problemas jurídicos y humanos de la expropiación, 
es muy interesante el prólogo de EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA. a las E:r:­
propiaciones Urbanísticas, de MARTÍN GAMERO. 

Ahora bien, la reordenación de la propiedad, ¿es posible? Las agudas 
apostillas de JEsús GONZÁLEZ PÉREZ, en sus recientes Comentarios a la 
Ley del Suelo, ponen el dedo en la llaga; su experiencia personal en 
trabajos de compensación no es satisfactoria. La dificultad es evidente. 
Hay que abrir camino. 

En la labor de desentrañar qué dijo, o qué quiso decir el legislador, 
hay un primer paso en el texto reglamentario. El «Reglamento de Rerar­
celaciones de suelo afectado por Planes de Ordenación Urbana», aproba­
do por Decreto 1.006/1966, de 7 de abril, pretendió desarrollar la idea de 
la reordenación de la propiedad, centrada en la Reparcelación, a la que 
la Ley del Suelo apenas dedica algún precepto aislado y, eso si, un pi­
ropo: «:pieza fundamental». 

Sin duda, el articulado del Reglamento es un texto dif1cil, tal vez por 
el tema, inevitablemente. Se encomendó su preparación a una Comisión 
de Estudios formada por conspicuos especialistas, que trabajó lenta y 
minuciosamente; se contó. en su redacción, con óptimos colaboradores. 
Y con los Expedientes.. de Reparcelación de la Comisaria de Urbanismo 
de Madrid, que actuó por dicho procedimiento sobre más de 5.000.000 de 
metros cuadrados, con fincas que pasaron la prueba de fuego: urbaniza­
das, inscritas en el Reg1stro de la Propiedad, hipotecadas, construidas, 
vendidas por pisos; y hoy prueba ev1dente de que el sistema es posible. 
Al frente de la Sección Jurídica de Reparcelaciones estaba FRANCisco 
DíEz MONTERO; soy testigo de que sus ideas inspiraron algunos de los 
artículos del texto, que ha aplicado y hoy comenta con la mayor auto­
ridad. 

El libro que sigue constituye un esfuerzo para hacer realidad lo que 
parecía imposible, y se basa en larga e intensa gestión que ha obtenido 
logros considerables. He seguido atento la elaboración del texto: conozco 
al autor desde que comenzaba su vida administrativa: me consta, por 
trabajos comunes, su rigurosa preparación, su entrega al trabajo. su fi­
delidad, su modestia. 

Creo que ha conseguido la claridad alcanzable, con un orden lógico. 
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Cierto que los problemas que aborda son difíciles: procedimiento, régimen 
jundico de los inmuebles, relaciones con las normas hipotecarias, cues­
tiones de capacidad, etc. Se ha reiterado que con la Ley del Suelo, en 
parte inextricable, ocurre como hasta no hace mucho con la Ley Hi­
potecaria, cuya fama de esotérica han ido desvaneciendo sus glosadores. 

Estoy plenamente convencido de que la Reparcelación puede ser útil, 
siempre que en la tarea colectiva los propietarios sean asistidos, si lo 
necesitan o se estima conveniente, por la Administración en forma de 
Juntas o ·Asociaciones Mixtas. Arduo tema para s& planteado en pa1s tan 
individualista, cuando es de temer que algún propietario se encastille en 
defensa de su derecho. Y, pese a todo, yo creo en las «Entidades Urba­
nísticas Colaboradoras>~. 

Afirma esta actitud la reciente tendencia del Urbanismo francés. En 
efecto, el Código de la Vivienda y Urbanismo (arts. 73 a 76), con r~dac­
ción de 31 de diciembre de 1958, regulaba unas asociaciones de propieta­
rios sin demasiada precisión. Pero la Ley de Onentación Inmueble nú­
mero 67-1.253, de 30 de diciembre de 1967, establece ya unas normas 
concretas 

Los art1culos 23 y 26 prevén la creación de asociaciones territoriales 
urbanas compuestas por propietarios para los siguientes fines: 

- reordenación de las parcelas y subsiguiente modificación de 
derechos y cargas, para facilitar la edificación o distribuir equi­
tativamente los efectos de planeamiento; 

- agrupación de parcelas con fines de construcción, aportación o 
venta; 
construcción, conservación y gestWn de obras de interés colectivo, 
vialidad, áreas de aparcamiento, garajes subterráneos. calefac­
ción colectiva, espacios verdes o libres, etc.; 

- construcción de edificios ; 
- conservación, restauración y puesta en valor de sectores deter-

minados y remode1aclón. 

Dispone el artículo 26 que, en defecto de acuerdo entre los propieta­
rios, el Prefecto constituirá, de oficio, la asociación. Los propietarios 
atectados pueden ceder sus fincas a la asociación mediante mdemniza­
ción. La asociación señalará, con los trámites preceptivos, las construc­
·clones que deban derribarse y las modificaciones de las fincas. Los de­
rechos de los acreedores inscritos pasan a los nuevos inmuebles. Se dan 
normas sobre embargos, valoración de parcelas, reordenación, agrupa­
ción, privilegios, hipotecas y otros derechos reales. 

La Ley establece que por Decreto se fijarán las condiciones de asis­
tencia técnica del Estado, entidades locales, establecimientos públicos y 
personas privadas a las asociaciones; las garantías y formalidades de 
publicidad, particularmente respecto del Fichero (Registro) inmobi­
liario. 

Estamos, por tanto, ante un Intento serlo de promover la actuación 
ue los propietarios privados, en la misma linea en que la desarrolla el 
Reglamento español de 1966; y en país con larga experiencia de gestión 
urbanística. 

Claro está que existen obstáculos, pero, a mi juicio, no justifican el 
abandono de un camino claro y justo. 

NARCISO DE FUENTES SANCHIZ. 
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LóPEZ BERENGUER, JosÉ: Impuesto general sobre el tráfico de las 
empresas, Ediciones Deusto (dos tomos), 1968. 

En la sección de «Cuadernos Fiscales~. que la Editorial Deusto ofrece 
al estudioso, aparece la obra objeto de esta recensión, dividida en dos 
tomos de casi 300 páginas cada uno, y prologada por MARIANO SEBASTIÁN, 
HERRADOR, Catedrático de la Facultad de Derecho de Madrid. El au­
tor avala su nombre con la profesión de Inspector Técnico Fiscal del Es­
tado, Profesor- Ayudante de la Facultad de Derecho de Madrid y Pro-
fesor del C. E. U. · 

El prologuista aclara las personas a quienes va dirigida la obra, y con 
ello su finalidad. En principio podrían señalarse una serie de perso­
nas interesadas en cuestiones fiscales a quienes el libro inevitablemen­
te debe ir dirigido. Pero aparte de este grupo inconcreto, existen otros 
tres en los que ha pensado seriamente el autor: el que tiene que hacer 
oposiciones a los Cuerpos Fiscales del Ministeno de Hacienda; a todos 
los funcionarios del mismo Ministerio con misión especifica de aplica­
ción del tributo y el contribuyente en general en su calidad de sujeto 
pasivo del Impuesto. 

En la conferencia que cerraba el ciclo dado en el Inst1tuto de Estudios 
Fiscales en el año 1964, pronunciada por un gran jurista, se apuntaba 
que sólo a partir del año 1919, fecha en la que el Ordenamiento alemán 
recoge los principios que disciplinaban la imposición en un texto legisla­
tivo orgánico y completo que tuvo el efecto de estimular la dirección 
doctrinal en pro de la sistematización dogmática de las relaciones jurídi­
cas existentes entre el ente acreedor del tributo y el contribuyente, es 
cuando puede señalarse la formación de un Derecho tributario y de un 
interés del jurista por el estudio de los tributos. Estas ideas ponen de 
manifiesto lo necesitada que estaba la normativa tlscal de la atención 
del jurista para llegar a la formulación de una serie de principios básicos 
que sirvan de apoyo a todo el sistema tributario. Prácticamente esto ha 
sido afrontado en nuestro sistema con la Ley General Tributaria de 28 
de diciembre de 1963. 

En el Ordenamiento fiscal español surge con criterio de gran no­
vedad el Impuesto General del Tráfico de las Empresas y esta materia 
precisaba de una atención estudiosa realizada por un jurista y, al mismo 
tiempo, práctico en liquidación. Por ello, la publicación de esta obra que 
comentamos, sobre un impuesto que lleva pocos años de vida, representa 
por sí sola un a vanee digno de elogio; pero es que, además, su construc­
ción sistemática. al ajustarse a la Ley General Tributaria, da pie para 
que el jurista entre en escena y explique el fundamento de la dogmática 
del Impuesto. 

Estructuralmente, la obra se d!vide en 22 capítulos, lleva un índice 
sumarial y una tabla de disposiciones citadas en el texto. En las notas 
al pie de página se aclaran referencias legislativas y existen algunas ci­
tas bibliográficas. Como la exposición de los 22 capítulos haría demasiado 
extensa esta recensión, nos vamos a limitar a relacionar el contenido, 
eligiendo otra distribución de materias que respetan el orden del libro, 
pero que agrupan aquellas que se nos antoja tienen entre sí ciertos cri­
terios unificadores. 
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A) NATURALE.:t.A DEL IMPUESTO. 

Después de señalar el origen del impuesto, se precisa su naturaleza 
y caracteres Si los impuestos sobre tráfico pueden adoptar tres moda­
lidades (impuestos en fase única; acumulativos o en cascada y sobre el 
valor añadido), el presente es de los acumulativos o en cascada, aunque 
existan disposiciones que mitigan sus efectos. 

Le adornan los caracteres de ser indirecto, general, nuevo e indepen­
diente, repercutible, flexible, cómodo, claro, económico y rentable. Es 
incompatible con el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados, con el de Rendimientos de Trabajo Personal, con los Im­
puestos que gravan la fabricación y con los monopolios fiscales. Presenta 
ciertas relaciones de absorción para que al mismo se incorporen otros. 
tributos (póliza de turismo, recargo para protección cinematográfica, im­
puesto del 5 por 100 menores, ciertas tasas y exacciones parafiscales). 
Igualmente ostenta rel_aciones de coordinación con el arbitrio provincial 
y el impuesto de compensación de gravámenes interiores. Las relaciones 
de colaboración surgen a través del Impuesto Industrial, cuota de licen­
cia y cuota de beneficios y el Impuesto sobre Sociedades. 

B) APLICACIÓN TEMPORAL Y TERRITORIAL. 

Se expone el momento de su entrada en vigor y las soluciones que la 
legislación y otras normas posteriores han dado para los problemas de 
orden temporal en la aplicación del impuesto. Igualmente, dentro del 
ámbito territorial internacional, se señalan los criterios adoptados que 
no se ajustan al principio absoluto de la territorialidad [que predicaba 
la Ley General Tributaria en el art. 21, apartado b)], ya que unas veces 
se tiene en cuenta el origen de los bienes y otra la residencia del con­
tribuyente. Se estudian los casos concretos que apunta la Ley. Respecto a 
la aplicación interna se abordan los problemas con las provincias de 
Alava, Navarra, Ceuta y Melilla, Sahara e Ifni y Guinea Ecuatorial. 

C) EL HECHO IMPONIBLE. 

Se examina el hecho imponible desde el punto de vista abstracto, 
siguiendo las orientaciones de PRUDENCIO DE LUIS MONASTERIO. Este ca­
pitUlo de la obra, singularmente importante, va recorriendo la enume­
ración de las operaciones sujetas y sus requisitos, especialmente los de 
tipicidad, habitualidad y contraprestación. Se concluye con los supuestos 
o casos de no sujeción. 

D) LOS SUJETOS PASIVOS. 

Identificando el concepto de sujeto pasivo, como persona obligada 
al pago del tributo, clasifica, siguiendo a JARACH. los mismos en con­
tribuyentes, substitutos, responsables y sucesores, aunque el autor pre­
cisa y argumenta, en contra del criterio de NARCISO AMORós, que en este 
impuesto sólo se ha tenido en cuenta la persona del contribuyente. 

Se expone la normativa y se estudian las definiciones legales de fa­
bricantes, industriales y comerciantes mayoristas. Se hace referencia al 
comerciante de venta al por menor, a las entidades sin personalidad 
jurídica (herencia yacente y comunidades) y se examinan los responsa­
bles y sucesores como consecuencia de la aplicación de la Ley General 
Tributaria. 
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E) REPERCUSIÓN DEL IMPUESTO. 

El fenómeno de la repercusión puede ser estudiado-dice el autor­
desde el punto de vista de la economía financiera o del estrictamente 
jurídico. Se concreta a este último, señalando que esta repercusión es 
un derecho del contribuyente (de carácter público a veces y en otras 
de carácter privado) que no es absoluto, pues se precisan una serie de 
limites al mismo. 

Se estudian los requisitos subjetivos, objetivos y formales de la re­
percusión, así como los efectos de la misma y derechos del repercutido. 
Especialmente se contempla el caso de la repercusión en la contratación 
administra ti va. 

F) BASES TIPOS Y DEV'ENGOS. 

Los dos elementos cualificadores de la cuota tributaria del im­
puesto son la base y el tipo, a los que se añade el estudio del de­
vengo. Minuciosamente se van exponiendo los criterios legales para 
la determinación de la base, distinguiendo entre base imponible y base 
liquidable. La primera es el importe total del precio y la otra es aquélla, 
menos las deducciones admitidas. Igualmente se estudian los diferentes 
sistema de la valoración: directa, objetiva y por Jurados. 

Después de ir recorriendo los diferentes tipos de imposición (ge­
neral, en ciertas operaciones integradas y en ventas a plazos) afronta 
el concepto del devengo. Para ello distingue entre el nacimiento de la 
obligación tributaria y el nacimiento de la obligación de contribuir. Para 
este impuesto, el devengo se identifica con el momento, a partir de la 
cual nace la obligación de contribuir. 

G) ESTUDIO ESPECIAL DE DIVERSOS CASOS. 

Agrupamos en este apartado los capítulos numerados del VII al XIII, 
en los cuales se abordan los casos de tributación de las operaciones 
realizadas por los fabricantes e industriales; los comerciantes mayo­
ristas, asi como las importaciones y exportaciones; las ejecuciones de 
obras, arrendamientos de b1enes, servicios en general y servicios de me­
diación; servicios bancarios y seguros; régimen de los transportes; 
servicios de publicidad y de hostelería, restaurante y acampamento; es­
pectáculos públicos y operaciones no expresamente tipificadas. En la 
exposición de todas ellas se procura seguir la misma sistemática, dis­
tinguiendo el hecho imponible, los sujetos pasivos, la base, el tipo. el 
dPvengo y ciertas modalidades. 

H) ExENCIONES Y BONIFICACIONES. 

Los capitulas XIV al XVIII están destinados al estudio de las di­
ferentes exenciones existentes. Con ello se inicia el segundo tomo 
de la obra. Se precisa, como no podía ser menos, entre operaciones no 
sujetas y operaciones exentas, señalando como caracteres para éstas úl­
timas los de necesitar una configuración objetiva y una independencia 
legal. El fundamento de las mismas puede ser triple: por razones socia­
les, por exigencias económicas y por razones técnicas. 

Concretamente se estudian los supuestos de venta de productos de 
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primera necesidad, las operaciones de transformación, clasificación y 
envase, los libros, revistas y periódicos; los productos sujetos a impues­
tos especiales, monopolizados y naturales; las cooperativas; las vivien­
das de protección oficial, buques de pesca, seguros, transportes, hostele­
ría, espectáculos y otros servicios; tratados internacionales. La expo­
sición es minuciosa y viene avalada, como dice el prologuista, por el 
constante manejo que el autor hace de más de 2.000 expedientes de 
consulta. 

El capitulo XIX está destinado a las bonificaciones, en las cu:;¡.les se 
expone la construcción de buques, las de la -Ley de Asociaciones y Unio­
nes de Empresas, la Ley de Industrias de Interés Preferente, la Ley del 
Plan de Desarrollo y las transitorias por la remisión a la Ley citada en 
tercer término. 

!) EXACCIÓN DEL IMPUESTO. 

Los tres siguientes capítulos del segundo tomo se destinan a esta 
materia, esto es, los distintos procedimientos de liquidación y pago del 
impuesto. Se habla de distintos procedimientos, ya que son diferentes 
los regímenes de determinación o valoración de las bases. Para su ex­
posición el autor clasifica los distintos procedimientos en los tres si­
guientes: 

a) Valoración de bases en régimen de estimación directa. Que com­
prende: 

- Procedimiento de autolíquidación e ingreso mediante declara­
ción-liquidación. 

- Procedimiento de autoliquidación y pago mediante retención. 
- Procedimiento de autoliquidación y pago mediante efectos tim-

brados. 
- Procedimiento de liquidación en la aduana. 
- Procedimiento mediante acta de inspección. 

b) Valoración de bases en régimen de estimación objetiva, que su­
pone dos clases de procedimientos: convenios y conciertos. 

e) Valoración por Jurados. 

Salvo de este último supuesto. que tiene sus normas sustantivas y pro­
cedimientos comunes a todos los impuestos, se ocupa de los demás con 
perfecta sistemática y extraordinaria claridad. 

J) LA DEVOLUCIÓN DEL IMPUESTO Y OBLIGACIONES FORMALES 
DEL CONTRIBUYENTE. 

En los capítulos XXIII y XXIV se abordan los problemas del enun­
ciado. En el primero se trata de-la devolución de las cuotas en virtud de 
razones de justicia o de política económica; la distinción es importante, 
ya que en los primeros casos se trata de devoluciones obligadas, mien­
tras que en los otros son obligaciones concedidas discrecionalmente. 
Ateniéndose a la sistemática que sigue, se examinan los diferentes casos: 

a) Devoluciones por razón de justicia: 1) Devoluciones por anulación 
de operaciones. 2) Devolución por ingresos indebidos 

b) Devoluciones por razón de política económica: 1) Las devolu­
ciones a adquirentes finales de bienes de equipo. 2) Las devolu­
ciones a los exportadores. 
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Dentro de las obligaciones formales de los contribuyentes (declara­
-ciones, libros de contabilidad, facilitación de inspecciones, proporcionar 
<latos, informes, etc.), se estudian especialmente la de extender factura, 
conservar copia de las facturas, conservar las facturas o documentos 
análogos recibidos y la de llevanza de libros reglamentario. El incum­
plimiento de estos deberes supone simples infracciones. 

K) ARBITRIO PROVINCIAL. 

El último capítulo de la obra se destina al estudio de un anómalo 
.impuesto creado por la Ley de Reforma Tributaria del año 1964, en 
sustitución del arbitrio sobre la riqueza provincial. El autor considera que 
se trata, más que de un impuesto o tributo especial, de un «recargo» 
-del Impuesto sobre el General del Tráfico de las Empresas y de los Im­
puestos especiales sobre la fabricación: recae sobre sus mismas bases, se 
exige sobre los mismos hechos imponibles, deben pagarlo los mismos su­
jetos y se gestiona y recauda conjuntamente con dichos impuestos. El 
.examen breve de este «recargo» tributario comprende el hecho imponi­
ble, la aplicación territorial, la temporal, los su¡etos pasivos, la repercu­
sión, las bases, los tipos, el devengo, las exenciones y bonificacwnes, la 
.exacción del impuesto y la administración del arbitrio. 

JOSÉ MARÍA CHICO Y ÜRTIZ. 

PoRTERO SÁNCHEZ, LUis: Jurisprudencia estatal en materia eclesiás­
tica, Editorial Montecorvo, Madrid, 1968. 

Lo . primero que se observa al leer este libro es que no está 
destinado exclusivamente a canonistas con sotana o sin ella. Es un 
libro para todos. Su autor, en la línea pragmática de los modernos 
autores de temas canónicos, que admiten un Derecho Eclesiástico del 
Estado, nos brinda un trabajo útil. La jurisprudencia estatal en ma­
teria eclesiástica. como se demuestra en la introducción, es perfecta­
mente posible; y partiendo de aquí, Lurs PORTERO, tal vez acordándose 
de aquello de Saavedra Fajardo: «Las Leyes no pueden darse a en­
tender por sí mismas, pues son cuerpos que reciben el alma y el en­
tendimiento de los jueces, por cuya boca hablan y por cuya pluma 
se declaran y aplican», recoge la más reciente jurisprudencia estatal 
sobre temas, al menos parcialmente eclesiásticos. 

Sin ánimo exhaustivo naturalmente, pero desde luego con un buen 
criterio de selección, aparecen adecuadamente sistematizados: 

Temas Civiles: Nulidad del Matrimonio Civil (los matrimonios 
contraídos durante Ia vigencia de la Ley de 1932 plantean problemas 
que el Alto Tribunal resuelve). 

Matrimonio Putativo (el Tribunal Supremo, ante casos concretos, 
declara cuándo sí y cuándo no existe buena fe). 

Separación de los cónyuges (merece destacarse la sentencia de 7 de 
marzo de 1963 sobre efectos civiles de las sentencias canónicas de se­
paración). 

Arrendamientos Urbanos (¿qué debe entenderse por Iglesia Católica 
a los efectos de la legislación de Arrendamientos Urbanos?). 

Alimentos (el matrimonio Civil engendra el deber de pensión all­
me~lticia), Sociedad de gananciales, Prescripción ... , entre otros. 
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Temas Penales: Bigamia. Profanación de cadáveres. Robo en lugar­
Sagrado. Blasfemia. Amancebamiento, etc. 

Temas Fiscales: Exenciones tributarias, Impuesto de lujo. Contri­
bución territorial, rústica y Urbana. Herencia en favor del alma. Im­
puesto sobre préstamo hipotecario a favor de Congregación religiosa, 
etcétera. 

Temas Contencwso-Administrativos: Escuelas parroquiales. Cuotas 
de Seguridad Social. Becas de Protección Escolar. 

Temas Registra/es: El profesor de Salamanca no duda en incluir, 
bajo el titulo de Jutisprudencia Estatal, un buen número de Resolu­
ciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado, aun­
que no puedan invocarse en casación. Entre ellas destacan la relativa. 
a Capacidad de las entidades eclesiásticas y modo de acreditar su exis­
tencia de 11 de mayo de 1957, cuya doctrina, entendemos, ha de com­
plementarse con el posterior Decreto de 12 de marzo de 1959, y la refe­
rente a Constitución de hipdteca por Instituto religioso autorizado 
únicamente para pedir dinero a préstamo de 18 de noviembre de 1960. 

La Jurisprudencia, en materia de Registro Civil y Derecho Interna­
cional privado también, es abundante. Pero la Jurisprudencia-dice don 
LAMBERTO DE EcHEVERRÍA, que prologa la obra-es un mar sin fronte­
ras. «Los Tribunales hablan de todo, porque acerca de todo se les pre­
gunta a ellos.» Por esto, naturalmente, el autor ha tenido que selec-. 
cionar. Pero la Jurisprudencia Estatal, en Materia Eclesiástica debi­
damente seleccionada, ha sido recogida organizadamente con método. 
Esto permite al estudioso el rápido hallazgo de lo que le interesa. 

Tal vez se eche de menos un comentario de las distintas sentencias 
o resoluciones, pero su ausencia hace también pensar en una virtud 
p·oco frecuente: la modestia del autor que sacrifica el lucimiento per­
sonal y deJa al alcance de la mano de los especialistas un trabajo útil 
y utilizable. Se ha aludido ya a unas líneas introductorias del prcpiO 
autor, en las que justifica el porqué y el cómo de su estudio, y a un 
documentado y sereno prólogo del Catedrático de Derecho Canónico 
de la Universidad de Salamanca. Se recogen también en el libro un 
buen número de circulares recientes, desde la del 28 de enero de 1954. 
dando normas provisionales para la aplicación del Concordato, h2 sta 
la del 6 de marzo de 1968 sobre procesamiento de clérigos, pasando por 
la interesante de 2 de abnl de 1957 sobre la celebración de matrimo­
nios civiles. 

ILDEFONSO BOYERO GONZÁLEZ. 

Rurz SÁNCHEZ, JosÉ Lurs: El crédito personal agrario y sus garantías 
jurtdicas, Editorial Santillana, Madrid, 1968, 934 páginas. 

El magistrado JosÉ Lurs Rurz SÁNCHEZ, de la Sala de lo civil de la 
Audiencia Territorial de Zaragoza, colaborador distinguido y eficaz en la 
cátedra de Derecho Administrativo de la Facultad (1), y conocido escritor 
en temas de Derecho procesal, hipotecario y agrario, obtuvo en 1965 una 
pensión de la Fundación «Juan March» para ampliar en el extranjero 
los estudios que ya venía realizando sobre crédito agrario. Eligió la 
Universidad de Toulouse, en donde, de una parte, se cultivan los estu-

(1) En pruebas ya esta recensión, el magistrado Rurz SÁNCHEZ ha o¡d() 

trasladado a Madnd. 
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'<iios de Derecho comparado, y de otra, existe un Instituto de Economia 
y Ciencias Agrarias. Allí continuó sus trabaJos, bajo la dirección de los 
profesores MONTANÉ DE LA ROCQUE y CAMBIAIRE; estudiOS que hubo de 
interrumpir por causa de una grave enfermedad, que puso en peligro su 
vida: verdadero «accidente del trabaJO», producto de su amor a la 
Ciencia, pero también de su pundonor que le Impulsaba a correspon­
-der a la Fundación, que hacía posible la ampliación de sus horizon­
tes, con una labor continua y sin descanso. En Toulouse trabajaba 
el autor todo el horario de apertura en las bibliotecas, y luego se­
guía trabajando en la habitación de su hotel, entusiasmado con el 
tema, ansioso de no desperdiciar minuto, pressé d'aboutir, inconsciente 
acaso de que estaba traspasando el límite soportable para su salud. 
Cuando muy enfermo, hubo de sufrir una operación quirúrgica, con 
mciertas probabilidades de éxito, la parte fundamental de su labor estaba 
ya hecha, y luego, en cuanta-gracias a Dios-se repuso, recuperado 
para sus funciones en la Sala de lo civ1l de la Audiencia Territorial de 
Zaragoza: para la familia y los amigos, y para el trabajo cientlfico, 
fue éste el que, una vez cumplidos, pulcra y concienzudamente, sus 
deberes, ocupó el resto de su tiempo, pues la única lección que no ha 
podido aprender nunca Rurz SÁNCHEZ es la del descanso. Para él, su 
descanso es cambiar de trabajo. 

* • " 

Pone de relieve el prologuista de la obra, LóPEZ ORrrz, Magistrado 
del Tribunal Supremo, cómo dentro del gremio judicial aumentan en 
nuestro tiempo las publicaciones, en progresión extraordinaria y sobre 
los más varios temas jurídicos. En efecto, si la magistratura española 
contó siempre entre sus f1las con algún tratadista importante, es lo 
cierto que sólo en época reciente se ha extendido entre sus miembros la 
afición a poner por escrito y publicar el resultado de sus meditaciones; 
y que hoy, en cuanto clase, puede presentar un acervo ingente en can­
tidad y calidad de doctrina escrita. En esta linea de publicistas que, 
formándose continuamente mejor, aportan además contribuciones im­
portantes a la Ciencia española del Derecho, se inserta en un puesto 
relevante, el autor cuya obra voy a comentar. 

* * * 

Se trata de un libro de gran ámbito y extensión. El título acaso no 
refleja exactamente su contenido o, al menos, no da cuenta de cómo. 
junto a la exposición de las instituciones y reglas jurídicas direc­
tamente versantes sobre el crédito agrario o sus garantías, se traza 
un cuadro, en la medida precisa para la comprensión y valoración de 
aquéllas, de los principios y caracteres más salientes de la Economía, 
la Sociología y el Derecho agrarios. Hasta el punto de que la obra di­
fícilmente podrá dejar de ser citada por quien sobre Derecho agrario 
piense escribir. Con justicia hace notar, a este propósito, el ilustre pro­
loguista que Rurz SÁNCHEZ ~es un jurista de totales dimensiones, alguna 
adornada de especialización. En el curso de las páginas que siguen 
también surgirá el economista, el humanista, versado en Sociología 
técnica, económica y cristiana, con altos vuelos culturales, pese a ir 
encadenado a un riguroso método. En la obra aflora, abundante, re­
ciente y de primera mano, la más selecta bibliografía». Y que el autor 
«no se concreta a un alicorto estudio de mera transcripción de 
conceptos legales, con algún modesto comentario, para uso de presta-
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tarios indoctos o del prestamista prev1sor», sino que, «POr el contra­
rio, levanta un alto vuelo de amplitudes dilatadas, y el crédito 
agrícola se estudia en sus raíces económicas, agrosociales y Jurídicas; 
en sus matices cívilísticos, mercantiles, administrativos, hipotecarios, et­
cétera» 

* * • 

La necesidad de contemplar los temas sociológicos y económicos 
queda puesta ya de relieve en el preámbulo de la obra, cuando el autor 
advierte <tla escasa atención que al crédito personal se dedica, como 
medio de capitalización del agro, como consecuencia de que el ciclo 
normal de inversión ha de ser a largo plazo, con una rentabihdad 
inicial, para el capital desembolsado, de escasa entidad, comparado 
con otros sectores de la producciónl>. «Esto nos ha impulsado-conti­
núa-a examinar lo que nosotros hemos calificado de interés de pro­
ducción, así como las posibilidades lege terenda de una situación de 
privilegio en beneficio del procedente de un crédito calificado como 
agrario.:.> 

• * • 

La obra que comento se centra sobre el estudio del crédito indi­
vidual agrario, dejando el estudio del colectivo para otro volumen: 
dadas las dimensiones del libro, se comprende que no podía ser de otra 
manera. 

En la introducción pondera el autor la importancia del crédito 
agrario, y comienza haciendo un diseño del campesmo, su comporta­
miento y su carácter, como dato económico-social preciso para el es­
tudio subsiguiente. Explica cómo hoy «la producción agrícola no puede 
ser concebida como antaño, es decir, como el resultado de dos elemen­
tos: tierra y trabajo. Hoy exige el concurso de otros que hasta ahora 
se han considerado como privativos de la industria y del comercio: ca­
pital y técnica». Sin pérdida de los valores morales y espirituales de 
los antepasados, la explotación agrícola se transforma: no pierde su 
carácter familiar; antes se incrementa el número de explotaciones de 
este tipo; pero, fuertemente mecanizado y tecnificada, sufre una pro­
funda transformación en los principios que la regulan, transformación 
que afecta a la concepción de la vida y las estructuras campesinas. Re­
trocede el autoconsumo, y el agricultor se incorpora a la política de 
mercados, con todas las consecuencias que ello supone. Se despierta 
también en el agricultor el ansia de- conocer y de saber; en definitiva, 
el cultivo de la tierra se profesionaliza y requiere una serie de conoci­
mientos que hasta ahora habían sido suplidos por tradiciones más o 
menos empíricas. Esta transformación, a su vez, requiere capitales; 
y, sin embargo circunstancias de carácter social y, sobre todo, las de 
indole económica (la extensión del área de producción agrícola, corre­
lativa a la limitación de la productividad frente a la industria) justi­
fican, o al menos explican, el retraimiento del capital y la técnica en 
la agricultura. La inestabilidad de la producción; la indeterminación e 
indeterminabilidad de los costos agrícolas; la falta de una contabilidad 
racional en las explotaciones agrarias; la imposibilidad de efectuar un 
cálculo exacto de los rendimientos previsibles para cada producto 
obtenido: la durabilidad del ciclo biológico que inmoviliza el capi­
tal circulante durante el período genético de cada especie, etc., retraen 
al inversionista, que prefiere emplear sus ahorros en ~lelos produc-
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tivos más breves y exentos de estos riesgos. La falta de capital y 
la concepción tradicionalista del agricultor apegado a sus viejos 
sistemas y métodos de cultivo forman entonces un circulo vicioso. El 
autor examina estas circunstancias; compara, a la luz de sus conclu­
siones, la agricultura con la industria y el comercio, poniendo de relie­
ve la complejidad suma de aquélla; explica las notas que tipifican a 
la agricultura en los momentos actuales, y examina la contribución 
que pueden prestar a la solución de los problemas planteados la for­
mación de la opinión pública; la organización de las estructuras agra­
rias; la promoción social del campo; el desarrollo de las formas inte­
gracionistas; la formación profesional, y el crédito. 

Analiza luego los conceptos de crédito y pré~tamo. En el orden 
económico, el crédito está integrado por dos elementos de carácter 
positivo, a saber: la confianza, factor imprescindible para la conclu­
sión de un negocio de crédito, y la solvencia, factor indispensable para 
el cumplimiento de la obligación prometida. El autor señala la marcada 
intensidad con que opera el elemento de la confianza en el crédito per­
sonal y, en consecuencia, el carácter intuitu personae que lo Up:fica, 
no como elemento esencial, pero si natural. 

• o • 

Crédito agrario es el que hace referencia al campo: a toda actuación 
que tenga relación directa e inmediata con el campo y, por consiguiente, 
como concepto de tipo genérico, comprende el crédito agrícola, más 
específico y referido al cultivo del campo. El crédito es personal cuando 
la garantía no es real: cuando se ofrece como «garant!a agraria» la 
persona misma del prestatario, prescindiendo de su cualidad como ti­
tular del predio que trabaja: tal garantía está representada por las 
intrínsecas cualidades de quién recibe el crédito, «basado en las cir­
cunstancias ad personam de! prestatario. El concurso de otra u otras 
personas que asuman, solidarla o mancomunadamente, el compromiso 
contraído por aquél, no desvirtúa la naturaleza personal atribuida al 
crédito concedido en contemplación estricta de la garantía agrar!a 
personal» 

En definitiva, el autor define el crédito personal agrario como la 
forma de crédito «caracterizada por el destino de las cantidades pres­
tadas y por la garantía estrictamente personal del prestatario, a la 
que podrá adicionarse la de otra u otras personas individuales, o co­
lectivamente consideradas en razón al grupo o ente a que pertenezcan». 

En el capitulo 2.0 de esta parte se tratan en forma breve y enjundio­
sa las características que debe tener el crédito personal agrario, a sa­
ber: personalidad, localización, oportunidad en el tiempo y en el espa­
cio, suficiencia, escrupulosidad. agll!dad, discreción y flexibilidad. Son 
muchas e interesantes las consideraciones con que se ilustran estos ca­
racteres. El crédito debe ser oportuno, es decir, concedido y satisfecho 
en el momento adecuado; perentorio, cuando se trata de crédito circu­
lante, y no tanto cuando es a medio o a largo plazo, pues las inversio­
nes de esta clase son previsibles en el tiempo y no plantean problemas 
angustiosos de inmediato pago. Es preciso estudiar las posibilidades 
rentables del anticipo que se va a efectuar (también su productividad 
social), y el prestatario debe Invertir escrupulosamente el anticipo con­
cedido. Los Intereses exigibles deben estar en función del fin social que 
se persigue con el crédito agrario y con el tiempo de reintegro: su tasa 
no puede ser elevada, no porque la agricultura carezca de capacidad 
para rendir beneficios apreciables, sino porque no pueden éstos pro­
ducirse y multiplicarse en término breve. 
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El capitulo 3.0 se dedica a las diversas modalidades del crédito, según 
el plazo, corto, medio o largo. La posibilidad de aplicación de esas mo­
dalidades crediticias al crédito personal no debe juzgarse exclusiva nt 
principalmente en función de la garantía puramente pecuniaria o in­
cluso real: ha de apreciarse la necesidad de cooperación del capital 
con los factores de trabajo y t1erra, siendo aquél el principal factor de 
la producción; ha de tenerse presente la necesidad a,bsoluta de capi­
talizar el campo, del cual huye el capital privado; además, el hecho 
de que sólo así puede reivindicarse la tierra del abandono o de una si­
tuación deprimida, pues la agricultura es un sector empobrecido, y la 
tierra sólo se rescata a través del hombre. El crédito territorial, pro­
yectado para cumplir estas finalidades, ni las llenó en el pasado, ni 
puede hacerlo hoy, por demasiado complicado, formalista en exceso y 
dn·igido a la protección de la propiedad privada y no del cultivador. 
El servicio de crédito agrícola, fundado (tras el fracaso de la prenda 
agrícola) en los años 30, no cumplió su fin satisfactoriamente, y lo mis­
mo cabe decir de algunas Leyes postenores, porque la mirada puesta 
en el campo no ha sido lo suficientemente nítida, lo suficientemente 
calurosa y desprendida. Se piensa en exceso en garantizar la devolución 
de la suma cedida sin valorar en su exacto sentido al hombre que, en 
definitiva, traba¡ a la tierra: al empresario agrícola. El resultado es la 
repulsa de esa ayuda. 

Pasa RUIZ SÁNCHEZ a continuac1ón (capítulo 4.0
) a clasificar el cré­

dito personal agrario. Entre los muchos índices que enumera, pone 
especialmente el acento en dos. De una parte, la duración del crédito, 
pero no por si sola (créditos a corto, medio y largo plazo), sino en ra­
zón de la función que el propio crédito desarrolla: créditos de ejercicio, 
de renovación o mejoramiento del equipo mobiliario, y los que suponen 
una adherencia o incorporación al suelo. Sólo así tiene sentido hablar 
de duración. El autor contempla con critica favorable el Decreto-Ley 
de 20 de julio de 1962, que, al emplear el término «empresarios agrícolas», 
interpretado en sentido jurídico como unidad de explotación dirigida 
a la producción agrícola, contrapone el concepto de empresa al Orde­
namiento jurídico anterior. y supone el reconocimiento de la misma 
como entidad autónoma dotada de contenido. La nueva legislación no 
suJeta la cuantía de los créditos a limites establecidos, siempre que 
prometan una adecuada rentabilidad: no se distingue entonces los cré­
ditos, exclusivamente según el tiempo, y el prescindir de este factor ais­
lado y conjugarlo como variable en atención al resultado previsible, 
responde con más exactitud al concepto del crédito personal agrario. 

Estudia también la clasificación de los créditos por razón de los 
sujetos, individuales y colectivos: en cuanto a estos últimos hace 
interesantes consideraciones sobre la agricultura de grupo que intro­
duce en el mundo de las pequeñas unidades de producción las ventajas 
económicas y técnicas de la gran Ley de división del trabajo. Si la 
finalidad del crédito agrario es la de promocionar la agricultura, sus 
manifestaciones más completas se encuentran en las formas de tipo 
cooperativista; si bien ra elección no se plantea entre individualismo y 
colectivismo, pues «lo que se trata de aunar son los conceptos de per­
sonalidad y solidaridad». A continuación viene un resumen del régimen 
jurídico de las uniones de empresas agrarias, haciendo aplicación de él 
a los supuestos de titularidades que atribuyen goce y disfrute. 

En el capitulo 5.0
, último de esta primera parte, estudia el autor la 

organización del crédito agrario. Describe las diversas opciones posi­
bles: de una parte, entre estatalidad y profesionalidad; de otra, entre 
unidad o variedad. Según él, en las actuales circunstancias, la estata­
lidad se impone. «En nuestro Ordenamiento jurídico, la ausencia de 
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<:~rganismo eficaz para la regulación del crédito agrario ha dado lu­
_gar a la actuación e intervención estatal para su regulación. El Esta­
do actúa para subsidiar, para permitir mediante el crédito el desen­
volvimiento del agro y que éste alcance el grado de madurez económi­
-ca precisa para situarse en un plano de equivalencia de los otros sec­
tores de la producción. Ello no puede ser objeto de critica desfa­
vorable. Pero el Estado debe estimular la creación de instituciones, 
asociaciones de carácter profesional, que poco a poco subentren en la 
función por él mismo asumida. Hasta que se alcance ese grado de des­
envolvimiento, que estimamos puede lograrse por la vía cuasi-integra­
·ciomsta, el Estado debe prestar la colaboración precisa en todos los 
·órdenes: político. fiscal, financiero, soc1al y de precios.» Se impone 
también la admimstrativ1zación del crédito, pues el Derecho adminis­
trativo responde aquí a diversos principios de b1en común, subsidiarle­
dad y justicia distributiva, que se concretan en la necesaria corre­
latividad entre política y economía como- medio eficaz de ··realización 
{le los fines del Estado. «La mtervención administrativa constituye un 
mal necesario: la única posibilidad correctora del mal campesino.» En 
cambio, no admite el autor el régimen de centralización del crédito 
agrario, pues entonces, aun con la colaboración de los organismos in­
mediatos, el crédito personal agrario no reviste sus caracteres pecu­
hares; tampoco se adapta, además, a la mentalidad del empresario 
agrícola. Ahora bien: la estatalidad y la administración no están re­
fiidas con el sistema profesional, aplicado en la estructura periférica, 
y con la dirección de la polltica crediticia por el órgano central: La 
buena distribución del crédito agrario exige órganos periféricos, con 
facultades decisorias y de propia responsabilidad dentro de un limite 
cualitativo. Es misión del Estado est1mular la creación y organización 
de las personas jurídicas menores, y tampoco debe éste retener de una 
manera absoluta y con criteno centralista el régimen jurídico y eco­
nómico de una fuente de r1queza que afecta a más de una tercera 
parte de la población activa, diseminada por todo el territorio nacional. 

La segunda y más· extensa parte de la obra se dedica al estudio del 
crédito agrario mdividual, y en el primer capitulo, al problema de su 
justificación, tratado en los aspectos social, económico y jurídico. En 
particular, respecto de la susceptibilidad de crédito del arrendatario, 
apunta el autor que todo el conjunto de derechos atribuidos al culti­
vador, motivo de una fuerte discusión doctrinal sobre la naturaleza 
jurídica de la relación arrendaticia, constituye elemento suficiente para 
la fundamentación jurídica del crédito agrario individual, cuya po­
sibilidad de reembolso no sólo se basa entonces en el principio de 
responsabilidad patrimonial universal, sino en la garantía que repre­
senta el contenido económico de los derechos atribuidos al cultivador 
no propietario. 

Viene luego un detallado estudio histórico de los sistemas espaii.oles 
de crédito oficial agrario y sus antecedentes, que termina con la expo­
sición del Decreto de 16 de junio de 1954 y el Decreto-Ley de 20 de 
julio de 1962, este segundo de mayor apertura: en él, determinados 
préstamos, es decir, los dirigidos a la creación, conservación y mejora 
de la riqueza agrícola. forestal y agropecuaria, y de sus medios de 
promoción, etc., gozan de un trato de favor, en cuanto al plazo, y, sobre 
todo, la cuantía. Como contrapartida, esa pluralidad de sistemas, o ese 
régimen pluralista en la concesión de créditos, «constituye un régimen 
de privilegio que puede ser fuente de favoritismo y crear situaciones 
individualizadas distintas en personas que reúnan los mismos requisitos 
y caracteristicas», cuando en realidad no hay práctica diferencia entre 
los beneficiarios que integran ambos grupos, ni se comprende qué 
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criterio discriminatorio pudo seguir el legislador para clasificar a los. 
agricultores, individuales o colectivos, como sujetos al Decreto de 1954 
o al de 1S62. 

Por otra parte, como el crédito rural es en nuestro Derecho actividad 
subsidiada por el Estado y encomendada a un organismo dependiente 
del mismo, si para su mayor desarrollo se prevé la posibilidad de acudir 
a órganos de colaboración que actúan como coadyudantes, al estar el 
órgano rector centralizado, surgen múltiples inconvenientes para el 
exacto cump!Jmiento de la politica agraria. 

De ahi pasa Rmz SÁNCHEZ a estudiar los elementos del crédito 
agrario individual, y entre los personales, en primer lugar los conce­
dentes, haciendo una detallada descripción de los organismo:> dadores 
de crédito. tanto púbhcos (Banco de Crédito Agrícola, Servicio Na­
cwnal del Trigo, Instituto Nacional de Colonización) como semi-pú­
blicos (CaJas de Ahorro) o privados (Bancos, entidades de finan­
ciaciónJ. Trata a seguida de los beneficiarios, en relación a los cuales. 
«la concepción de la empresa como valor independiente del capital 
fundiario; la progresiva consolidación de los derechos del cultivador; 
el desplazamiento de la acción tui ti va del Estado en su beneficio; la 
posibilidad creciente de acceso a la propiedad; la durabilidad de las. 
relaciones arrendaticias, etc., unido a la revitalización de la profesión 
campesina, constituyen elementos que paulatinamente se van teniendo 
en consideración para la concesión de créditos agrarios con garantia 
personal». Por eso, ni la solución de los problemas creados por las ga­
rantías de los préstamos agrícolas puede encontrarse íntegramente en 
el Derecho común (puesto que deben tenerse en cuenta las condicwnes 
sociales y económicas propias de la actividad agraria), ni el crédito 
agrario se limita al titular de una explotación agrícola (mucho menos 
al propietario de la tierra), sino que incluye aquellas personas físicas o 
jurídicas que, no teniendo aquella cahficación, cooperan en la actividad 
agraria. El autor va analizando paso a paso las diversas situaciones 
jurídicas y económicas en que puede encontrarse un posible beneficia­
rio del crédito. Así, desde el punto de vista de los factores que afectan 
al crédito, a saber, el riesgo y el daño. en un terreno puramente eco­
nómico, la susceptibilidad de crédito del cultivador en general, y los 
valores o índices que pueden servir para individualizar la concesión. 
Y en un terreno jurídico, se ocupa sucesivamente de la propiedad y 
los otros derechos reales que legitiman al cultivador; de los censos 
y de Jos problemas que se relacionan con su utilidad como garantia; 
de la superficie, el usufructo, el uso y las servidumbres de paso, apor­
tando interesantes puntos de vista civ!lísticos sobre un sinnúmero de 
cuestiones de detalle que sería imposible resumir aquí. 

Luego enfoca su análisis sobre los derechos que, aun sin titularidad 
real, comportan tenencia y disfrute de la finca: la posesión in genere, 
que constituye el núcleo de la situación arrendaticia, y el arrenda­
miento, tema cuantitativa y cualitativamente tan importante, que el au­
tor plantea de entrada con unas consideraciones de orden económico, 
sociológico y jurídico, que no resisto a la tentación de copiar 

«Un predio-dice-, en estado natural, es susceptible de producir. Las 
fuerzas biológicas de la naturaleza operan la actividad correspondiente 
en los ciclos genéticos. La actividad del hombre. interviniendo con su 
trabajo, corrige, en su provecho, esos ciclos biológicos, regularizando 
la producción. Como quiera que en estos rendÚnientos interviene el 
hombre, su calificación lógica y jurídica es la de frutos industria­
les. El arrendamiento supone una sustitución en esta intervención. 
Venimos manteniendo la diferencia y necesaria separación entre valor 
fundiario y valor empresa, ésta como actividad correctora en los 
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·ciclos productivos. Como consecuencia de la separación entre valor 
.tierra y valor empresa, concebidos actualmente como entidades penec­
tamente diferenciadas, se considera la renta de la tierra, como tal, 
baJa. Necesariamente tiene que ser asi. En el valor en renta ae un 
predio actúan otros factores que hacen fluctuar su cuantía. Es la 
consecuencia derivada de la acumulación de trabajo y capital vertidos 
en el predio: árboles frutales, Sistemas de irrigación, roturaciones 
ya etectuadas, caminos, ed1f1cacwnes, derecho al uso de las aguas, et­
cétera. Estos elementos concurren en la determinación global de la 
renta d.e la tierra, de la que participa en mayor proporción quieñ la 
trabaja y aporta el capital productivo, sin olvidar la retribución que 
por el valor fundo y capital acumulado debe percib1r su propietario. 
Asi, retribuidos el trabajo, el capital productivo y el capital acumulado, 
la renta de la tierra es baJa. Esta idea permite establecer la conse­
cuencia de que el arrendamiento supone una sustitución en la titula­
ridad empresarial que regenta el propietario del fundo y una susti­
tución, as1mismo, en la forma de percepción de los frutos.» Mas siendo 
el arrendamiento una «sust¡tución en la empresa agrícola», el arrenda­
dor no se desentiende de ella, por su parte, de manera absoluta, de 
modo que, si el arrendatario es suJeto del crédito personal agrario, 
puede serlo también el arrendador, cuyo natural interés por la conser­
vación de la empresa, su producción normal y la estricta observancia 
de las reglas de cultivo, le constituyen en <<garantía mdirecta de la 
marcha regular de la explotación agrícola y órgano indirecto de control 
de la inversión realizada». En el análisis que subsigue del contrato de 
arrendamiento, ya con referencia al Código civil, pone de relieve Rurz 
SÁNCHEZ el elemento de profesionalidad, característico del empresario 
agrícola. y cualidad necesana para que el arrendatario use de la cosa 
arrendada con la diligencia de un buen padre de familia y la dEstine al 
uso pactado o al que se infiere de su naturaleza, según costumbre de la 
tierra. Este carácter de profesionalidad es, con todo, mucho más mani­
fiesto en los arrendamientos sujetos a legislación especial: no es un 
simple presupuesto natural, sino esencial: no hay mera sustitución en 
la titularidad de la empresa agrícola, sino en la dirección de la empresa, 
que es asumida por el arrendatario, dándose en realidad, además, una 
cr·participación en función del fin de producción, que se revela en nume­
rosos preceptos, y en particular en el régimen de meJoras: para el arren­
datario. además, en la mayor exigencia de adecuacion al uso pactado 
y consiguiente obtención de los rendimientos probables. 

Son muchas otras las observaciones dignas de nota que hace el autor 
en el centenar de páginas versantes sobre el arrendamiento como ti­
tularidad duradera de la empresa agrícola: titularidad necesitada de 
obtener capital, cuando convenga, mediante el crédito. No obsta a la 
susceptibilidad de crédito el que el contrato de arrendamiento cree en 
el arrendatario un derecho de mero carácter personal, pues «Para la 
protección de los derechos del arrendatario y proporcionar estabilidad 
al mismo no es preciso alterar su naturaleza jurídica: la legislación 
·especial de arrendamientos rústicos lo que realmente protege no es al 
arrendatario, sino a la empresa agrícola», y al arrendatario sólo en 
cuanto titular de ella. El autor se fija especialmente en el ámbito 
de la legislación especial. la naturaleza de sus normas, las clases 
de empresas agrícolas contempladas por ellas (con acertadas reflexio­
nes en orden al cómputo de la renta que determina la calificación de 
los contratos de arrendamiento como ordinarios o especiales), a la 
temporaneidad y profesionalidad. a la conservación, reparaciones y me­
joras. v a la continuidad en las relaciones arrendaticias. Sugestivas, 
por ejemplo, sus consideraciones sobre la posibilidad modificativa del 
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uso pactado de la finca, en virtud de órdenes del organismo oficial. 
competente, pero también de autorizaciones en consideración al in­
terés general de la agricultura y a petición del arrendatario: facultad_ 
concedida a éste, que encierra grandes _posibilidades para el des­
envolvimiento del crédito agrario, garantizado por la mejora que el 
cambio de cultivo ha de representar al encaminarse a obtener el ple­
no rendimiento de que sea susceptible la finca. Así también las que 
hace en torno a la aptitud del arrendamiento protegido para el des­
arrollo de una moderada mecanización, obtenida gracias a la garantia. 
que prestan la relativa estabilidad de los contratos arrendaticios; 
la condición de cultivador directo y personal del beneficiario, cuyo. 
trabajo requiere vocación y sacrificio; incluso la exigencia de pro­
fesionalidad en el arrendador, si pretende recabar para si la explota­
ción inmediata del predio; también la colaboración en la empresa. 
agraria de los familiares en su más amplio sentido, unidos bajo régimen 
de convivencia y dependencia económica. Finalmente, sugestivo el punto­
de vista que aporta en orden a la continuidad en el crédito personal· 
agrario, caso de fallecimiento del arrendador: el continuador de la 
explotación, si el titular fallecido era beneficiario de un crédito, puede,_ 
a su bien razonado modo de ver, asumir los derechos y obligaciones. 
dimanantes del mismo. 

En sección aparte. estudia Rurz SÁNCHEZ la susceptibilidad de crédito. 
de la aparcería; y de sus peculiares características, y en particular de 
su temporaneidad, deduce que «la posibilidad de eficaz y efectiva in­
versión a favor del aparcero será la modalidad de corto plazo, salvo que­
los riesgos financieros que puedan afectar a la inversión a realizar se 
garanticen por otra modalidad personal». La particular garantía que 
prestan los frutos no puede ser hecha efectiva en especies individuali­
zadas--señala-hasta tanto no se haya realizado la partición, pero· 
ello no es obstáculo para que sobre la cuota de frutos correspondien­
te al cultivador se adopten las medidas cautelares que la Ley de pro-. 
cedimiento permite, concretándose la responsabilidad en su día a la 
participación que pueda corresponder al aparcero, y haciéndose efecti-­
va por el trámite de ejecución de sentencia. Naturalmente, todo esto 
es aplicable también al propietario gerente. Alguna dificultad plan­
tea al crédito, con todo, la preferencia reconocida al propietario por­
los anticipos concedidos por él al aparcero Cart. 50, 2.", de la Ley de 
Arrendamientos Rústicos, en su versión actuaD. 

Niega seguidamente susceptibilidad de crédito personal al precario, 
caracterizado por una indeterminada temporaneidad que, como factor 
negativo, incrementa el riesgo de la inversión y hace escasamente po­
!'!ble el desenvolvimiento de una explotación agrícola, cuya función de­
pende exclusivamente de la voluntad del propietario de la tierra. Al­
guna mayor perspectiva ofrece la usucapión titulada, pues la garantía 
que suministra la empresa agraria puede quedar en alguna parte su­
plida por las indemnizaciones al poseedor de buena fe, aparte el valor­
de los bienes eventualmente adquiridos con cargo al crédito, y la po­
sibilidad de que la actividad del cultivador se centre en otra explotación 
agraria. 

Este largo capitulo termina con una sección dedicada a estudiar los. 
bPneficiarios de crédito no cultivadores. Las sociedades de explotación 
agrícola, en primer lugar, cuyos especiales caracteres y necesidad 
vocacional se ponen de relieve, junto con los riesgos de la empresa. 
La responsabilidad en las sociedades civiles, como éstas, en opinión del 
autor-y contra la sustentada por PÉREZ GONZÁLFZ Y ALGUER-afecta 
subsidiariamente a los socios, si bien es mancomunada y no solidaria, 
de modo que el crédito, caso de insolvencia de la sociedad, puede ser-
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hecho efectivo frente a los partícipes. Y, por último, los que pactan 
estipulación en favor de tercero, la cual puede servir en cualquiera de 
sus modalidades, propia e impropia. para el fomento de la .agricultura 
y la movilización de los recursos en su beneficio. 

Un capitulo ulterior enumera los diversos elementos reales que cuen­
tan en la concesión del crédito. En primer lugar, el capital de la em­
presa; bien entendido que «el examen de los diversos elementos de la 
explotación agrana ha hecho que se abandone la clasificación bimembre 
de capital fiJO o capital territorial, que pertenece al propietario, y capi­
tal circulante o capital agrícola, que pertenece al que explota la finca». 
El autor analiza los diversos elementos activos y pas1vos que componen 
una explotación agrícola y explica cómo la importancia del capital de­
pende de la época del año en que se hace el inventario y el precio 
unitario que se ha aplicado a los productos almacenados· de esta apre­
ciación se libra, como elemento de mayor estabilidad, el fundc-tundus 
instructus-con todas las circunstancias que lo individualizan y perfilan 
sus características. 

Por su parte, la inversión a realizar ha de ser conforme a la apti­
tud vocacional de la tierra, y, en primer lugar, ha de ser una inver­
sión propiamente tal, pues el crédito agrario no va encammado 
a solucionar conflictos financieros privados, es decir, de la econo­
mía doméstica: se proyecta sobre la empresa agrai"la y tieJ:lde nor­
malmente al mcremento de la producción. Además, el crédito requiere 
una proporcionada rentabilidad, es decir, correlatividad entre la 
Inversión proyectada y la empresa solicitante. Finalmente, es necesario 
tener en cuenta los factores humanos concurrentes en el beneficiario 
en relación con aquellos otros determinantes de los derEchos que 
ostentan sobre el fundo, así como las posibilidades financie! as y 
comerciales de la empresa. En cualquier caso «no se puede pretender 
una valoración absolutamente exacta de los diversos elementos que la 
integran, porque su variabilidad no sólo está relacionada con los 
procesos biológicos de la naturaleza y de los agentes atmosféricos, 
sino con la especial Idiosincrasia del titular de la explotación». Para 
una valoración aproximada serán determinantes los elementos de ca­
rácter físico del fundo y naturaleza de la explotación, así como. en 
su caso, el factor cronológico, que impone la necesaria correlación, 
cuando el beneficiario es un cultivador no propietario. entre el cré­
dito y la estabilidad de la empresa, con previsibilidad, en tal caso, y en 
un aspecto jurídico, de las circunstancias resolutorias de la titularidad 
posesoria. 

El autor analiza aquí divers.as cuestiones relacionadas con el tema del 
crédito. como el equilibrio y equivalencia de las prestaciones en materia 
dP. arrrmdamiento y diversos temas de indemnización por mejoras. opi­
nando nue. si bien la Ley elimina los abonos de la calificación de 
mejora, cabria indemnización cuando, por las especiales circunstan­
cias ocurrentes en un predio, es preciso llevar a efecto un tratamien­
to más intenso de lo normal u ordinario: el de la «Costumbre de la 
tierra». 

A continuación se describen los elementos formales del contrato del 
crédito agrario. con largas e interesantes consideraciones. tanto sobre 
su forma como sobre su cálculo económiCO. 

El capitulo siguiente inicia el estudio de la garantía en tema de 
crédito personal. Si en el orden económico el crédito está integrado 
por dos elementos, a saber: la confianza y la solvencia, cuando se acude 
a medios para asegurar el reembolso de la cantidad entregada, lo que 
se trata de reforzar es esto segundo, la solvencia, ante los posibles 
riesgos que afectan a la empresa del prestatario. Para valorar esos r:es-
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gos se tiene en cuenta el elemento moral, representado por la voluntad 
de pagar en su día; el comercial, dado por la marcha de la empresa, y el 
financiero, representado por las posibilidades de liquidez de la misma. 
Intluiran en el riesgo, por ejemplo. la naturaleza de un cultivo, deter­
minando en el dador de crédito la lógica preferencia respecto de aquél 
que, por sus características, ofrezca mayores seguridades de eficaz ren­
tabilidad: la profesiOnalidad y aptitud del agricultor, etc 

Puede el riesgo aminorarse mediante garantías ai'iadidas, y a este 
efecto examina Rurz SÁNCHEZ, en primer lugar, la fianza civil, sei'ialan­
do en las conclusiones criticas el peligro de la fianza retribuida, en la 
cual la t'mal!dad del credito agrario, como medio de proporcionar ca­
pitales a ba¡o interés. se desborda ante las exageradas pretensiones de 
fiadores profesionales. Así, en «el cultivador que llegue a solicitar un 
crédito personal, a las preocupaciones propias y naturales denvadas de 
su prcfesión se unen otras, Impuestas por el fiador-cacique local y 
sustituto del antiguo prestamista-que agravan considerablemente su 
equilibrio psíquico, con perjuiciO de la empresa agraria que dirige». 

Cz.be pensar en otras fórmulas de garantía; pero, como dice el autor, 
«la aplicación de las fórmulas puras del Derecho mercantil al crédito 
_pe~sonal agrario otrece la dificultad de adaptación derivada de las no­
tas que peculianzan a uno y a otro. Estas se sintetizan en la rapidez 
-característica del uno frente a la lentitud del otro impuesta por los 
ciclos biológicos de los cultivos y el comportamiento de todo lo agrano: 
sus resultados (mejoras de raza de animales, nuevos cultivos o siste­
mas, etc.) sólo se pueden apreciar y valorar en el tiempo». No obstante, 
en el l!::Jro, tras apuntar la coincidencia entre la buena fe ubérnma del 
Derecho mercantil y la profundidad e intensidad de la relación de con­
fianza en el crédito agrario, se procede a un analisis de diversas formas 
de garantía: la fianza mercantil y los títulos de crédito, y, en particular, 
la letra de cambio: primero, en términos generales, y 1 uego, con mayor 
detalle. la cambia! agraria, punto acerca del cual sienta nuestro autor, de 
lege .terenda, interesante doctrina. Es partidario de conservar las carac­
~erísticas fundamentales de la letra de cambio (frente a lo que ocurre en 
la legislación italiana). Según él, «la cambia! agraria ha de ser un tí­
tulo de esta naturaleza (cambia!), con las especialidades derivadas de 
la necesaria protección en razón de la fundición crediticia que la 
misma ha de cumplir». Por consiguiente, «las mixtificaciones la 
alte1an y harán que, a la larga, deje de tener efectividad. Por ello hay 
que concebir la letra agraria como título genuino de crédito y cambio 
destinado a la agilización de capitales en beneficio de la agricultura y 
del agro en general y vertido esencialmente al tráfico». En definitiva, 
como características de la cambia! agraria, en cuanto subespecie de la 
ordinaria, estima que bastaría: a) La especifica denominación de cam­
bia! agraria. bl La concreción y especificación del crédito que empare la 
letra de cambio, bien se trate de crédito de ejercicio, de renovación o 
mejcramiento. e) Fraccionar el crédito total en pagos y letras parciales 
y correspondiendo a cada plazo una de las letras en circulación. d) Que 
la cambia! agraria debe ser titulo cuya emisión debe ser privativa de los 
institutos o entidades de crédito legalmente constituidos, que gozarán de 
privilegiO especial. Se detiene, en particular, en el análisis de los diversos 
sistemas de amortización del crédito mediante letras (remisión de una 
sola, con renovaciones, o fraccionamiento del principal, intereses y gas­
tos en varias), exponiendo sus preferencias por el segundo. Las letras 
serian libradas por el organismo competente a su propio orden Y 
aceptadas por el librado-beneficiario. Y el régimen de las excep­
ciones cambiarías seria el mismo que el de la cambia! ordinaria. Tampo­
co sería preciso para la cambia! agraria un régimen especial de garan-
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tia, y menos la constitución de un derecho real al dorso medi_ante nota. 
de referencia extendida por el notano autorizante de la pertmente es­
critura de préstamo, según opina SAPENA: para Rurz SÁNCHEZ, «la com­
plejidad de un sistema de esta naturaleza haría que fracasase totalmen­
te la cambia! agraria». En todos los restantes extremos, que detenida­
mente analiza, la regulación sería muy semejante a la de la cambia!. 
ordinaria. 

Dentro de los títulos de crédito, también el cheque puede curnphr 
función de garantía del crédito personal agrario: el autor, después de 
estudiar sintéticamente la regulación de este título, concluye que «el 
cheque puede actuar como cobertura de un crédito personal agrario. Se 
entrega corno medio para un fin, que es la obtención del dinero; es de­
cir, no para cancelar una obligación preexistente del librador frente al 
tomador, sino para constituir un préstamo-causa credendi-, el cual 
será satisfecho en el momento convenido mediante presentación del do­
cumento al librador. La entrega del cheque, en función de pago diferido 
-postdatado-o de garantía, será simultánea a la constitución de la. 
relación subyacente. En el primer supuesto, en función de pago y lle­
gado el vencimiento, el acreedor lo presentará para su cobro. En el se­
gundo. función de garantía, satisfecho el crédito, se procedera a su de­
volución por el tomador». 

Son muchas otras las formas de garantizar un crédito personal; el 
autor concluye el tratamiento del tema con unas consideraciones de or­
den general sobre la responsabilidad patrimonial universal, y otras más 
especificas sobre la garantía en la técnica bancaria, la asunción de 
deudas, el contrato de garantía y el mandato de crédito. En un ulte­
rior apartado el autor reasume sus consideraciones anteriores de orden 
económico y sociológico, poniendo de relieve, en orden a la garan­
tía. la necesidad del asentamiento familiar, el incremento de la pro­
ductividad (rentabilidad) y la ordenación racional del régimen de cul­
tivos. 

Es importante, tanto en su aspecto critico corno en el descnptivo, el 
capitulo dedicado a la proyección proteccionista de poder público sobre 
el agro. Enumera el autor las múltiples causás determinantes de esta. 
actitud, justificada por el fracaso del liberalismo económico; la en­
cuadra en el marco del Estado del Derecho y la reconduce, en principio, 
a la Administración. Dentro de la internacional, describe, como orga­
nismo destinado al estudio y solución de los problemas agrarios, a la. 
F. A. O.: y en el nacional, donde la preocupación por los problemas agra­
rios ha llegado a calar hondo en el poder público, examina como medios 
de fomento de la agricultura intimimarnente enlazados con el crédito' 
agrario, en el ámbito exterior, el seguro de crédito a la exportación. con 
su secuela del consorcio de compensación de seguros, minuciosamente 
explicados, y en el interior, la Ley de 20 de julio de 1963 sobre represión 
de las orácticas restrictivas de la competencia (de cuyas normas. por 
vía. lateral, ha de beneficiarse la agricultura, en· cuanto se sancionan 
todas las conductas que la sitúan, frente al comprador y sus productos, 
en una posición de inferioridad): el Instituto de Crédito a medio y largo. 
plazo, con descripción de los principales preceptos reguladores; y el 
Instituto de Crédito de las Cajas de Ahorro, así como el Banco de Espa­
ña, ambos más brevemente. Recuerda que el crédito no es un agente de 
la producción, sino un elemento de ella, y por cierto esencial; que el 
crédito agrario· ha de actuar y desenvolverse en un ambiente funda­
mentalmente humano, y que si bien el agro precisa créditos abundantes 
y fáciles, éstos no pueden ir exclusivamente a cargo de las entirlades 
ofici::Jles, siquiera sean hoy utópicas las posibll!dades de oMFnción de 
crédito en el ámbito privado. 
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El penúltimo capitulo de esta larga e intensa obra se ocupa de los 
derechos y obligaciones creados por el crédito. Este reviste especiales 
características, las cuales aconsejan contemplar en él la nota de bila­
teralidad, y eso aunque el pacto de pagar interés en el préstamo mutuo 
no se desvirtúe in genere el carácter unilateral de este contrato. La 
bilateralidad se percibe claramente cuando se asigna al crédito un fin 
especifico, comercial, industrial o agrario. En orden a los derechos del 
concedente, el plazo de remtegro de capital ha de ser proporcwnado a 
la necesidad que con él se va a cubrir, deb1endo tenerse en cuenta la 
Qrientación establecida por el legislador al fijar los coeficientes únuales 
de amort1zación de los elementos del activo de una empresa industrial, 
según la clase de actividad. En cuanto a la percepción del interés, en el 
crédito agrario están en pugna, de un lado, la intensidad de los riesgos 
que exigiría una fuerte comp~nsación en forma de intereses, y de otro, 
la deficiente rentabilidad: en la agricultura no puede remunerarse el 
capital en competencia con otros sectores, y de ahí la necesidad de di­
nero barato que, además, esté dispuesto a una lenta recuperación. Siguen 
consideraciones interesantes sobre el reintegro de capital e intereses, y 
en particular el reintegro anticipado, posible en el crédito agrario como 
algo implicito en la relación jurídica. 

De la garantía deriva, para el concedente, la posibilidad de un con­
trol de inversión, en su doble aspecto de control de la inversión pro­
piamente dicho (análisis de los elementos integradores de la empresa 
agraria, valoración cuantitativa y cualitativa, posibilidades técnicas, fi­
nancieras y comerciales), y un control de la garantía, distinto según el 
crédito sea a corto, medio o largo plazo, pues realizada la inversión del 
crédito de ejercicio, la función del control se extingue. Junto al control 
de mvers1ón, otro de uso: de la diligencia de buen labrador encaminada 
al aumento de rentabilidad del predw, merced a las nuevas impensas. 
El organismo y forma de control no han de desarrollar una actividad 
absorbente, produciendo en el beneficiario "la impresión de constante vi­
gilancia; ni, por otro lado, ha de in vestirse al organismo concedente de 
autoridad absoluta, que tampoco cabria acordar a un órgano de control 
administrativo: la intervención ha de ser siempre flexible. Entre las 
obligaciones del concedente podría establecerse-de hecho se establece, 
a veces-la ayuda técnica, y así también la asistencia jurídica. Un 
punto ulterior sobre el cual, de una parte, puede éjercerse el control, 
y de otra, prestarse la ayuda, es el régimen de mercados: la empresa 
produce para el mercado, y la función de producción coexiste con la 
de venta. Pero en ese aspecto de la comercialización. el agricultor tiene 
escasa defensa, y menos si se trata de pequefias explotaciones de ca­
rácter fam!liar. «La única posibilidad-dice el autor-radica en las in­
tegraciones horizontales por comarcas o regiones Así, los extraordina­
rios márgenes existentes de productores a consumidores podrían retiu­
cirse beneficiando a ambos, aumentando la renta agrícolal>. El Estado, 
por su parte, ha de colaborar en este aspecto. 

Los derechos y obligaciones de los beneficiarios del crédito son in­
versos a los del concedente. Obligación específica es la inversión del 
crédito, conforme a la finalidad pactada, y como consecuencia de ella 
la obligación del beneficiario de informar a su concedente,- de buena 
fe y del modo más amplio posible, de todas las vicisitudes que afecten 
a la empresa, como un todo orgánico unitario, y en relación con las 
finalidades y caracteres del crédito concedido. Puede pactarse también 
-Y.· en cierto modo, puede ser una obligación moral cuando no se pacte­
un aseguramiento que cubra el riesgo de la financiación al prevenir la 
pérdida de las cosechas. lo cual es más complejo en el régimen de po­
Jicultivo, dada la dificultad de valorar aquéllas. En todo caso, el seguro, 
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al constituir garantía de reembolso del crédito, lo facilita, haciéndolo 
más asequible. Esto, respecto del seguro de los riesgos a que puedan 
estar afectados los bienes resultantes de la inversión crediticia reali­
zada, en cuyo aspecto la función de garantía frente al crédito personal 
agrario es de naturaleza indirecta. De naturaleza directa, en cambio, es 
el seguro de crédito, es decir, de la insolvencia del deudor. Estudia, fi­
nalmente, el autor las posibilidades asegurativas de los propios bienes 
que son objeto o finalidad de la inversión: las cosechas en la realizada­
para su producción y recolección; el utillaje para los créditos de renova­
ción (susceptibles, además, de garantia real); y las mejoras, frente a los 
créditos concedidos para llevarlas a cabo. En este último aspecto señala 
cómo la Ley Hipotecaria produce un efecto disuasorio y contraprodu­
cente, pues las mejoras practicadas mediante la inversión de un cré­
dito personal favorecen al acreedor hipotecario. Ciertamente, en la· 
Ley Hipotecaria hay normas favorables al tercer poseedor. Pero el ar­
tículo 111 no excluye de la responsabilidad a las inversiones posteriores 
a la hipoteca. Consiguientemente, las fincas hipotecadas «se condenan 
al ostracismo. El propietario deudor ve cerradas sus posibilidades de 
liberación medtante la realización de inversiones futuras de carácter 
útil. Estimamos-dice-que la extensión obJetiva de la hipoteca debiera 
restringirse al valor real de la finca en las condiciones en que la misma 
se encontrase al tiempo de constitución de la hipoteca, y respecto de las 
mejoras existentes en la tinca, que no procedan de créditos agrarios; 
por consiguiente, no se extendería a las mejoras de este origen». 

El último capitulo, dividido en tres secciones, versa sobre los efectos 
y resolución del crédito personal agrario. La sección A) comenta los 
casos de resolución por causa atribuible al titular: improcedente inver­
sión, conducta omísiva y negligente .. cesación en el cultivo (por causa 
ajena o no a la voluntad del beneficiario). El apartado B) trata de los 
efectos respecto de terceros. El análisis se centra sobre dos puntos muy 
dignos de meditación. Veámoslos. 

Primero, el de la prelación de créditos, y si puede atribuirse al crédito 
agrario, en su caso, el carácter de refaccionario. El autor, como obser­
vación de principio y de lege jerenda, entiende que «sí el crédito agrario, 
como crédito de producción, está destinado a inversiones que se dirijan 
a la creación, conservación y mejora de la riqueza agrícola, forestal 
y agropecuaria y de sus medios de promoción, o a la instalación y 
perfeccionamiento de industrias agrícolas, forestales y pecuarias, en 
cuanto responde a una causa, a una razón teleológica esencial, se ha 
de conceptuar como privilegiado». Pues el mantenimiento de una si­
tuación de igualdad puede producir en ciertas circunstancias conse­
cuencias deplorables, ya en orden a la concesión del crédito, ya, si se 
concede, en orden a su restitución. Podrían imaginarse diversos siste­
mas de privilegio (acompañados o no de reipersecutoriedad), a saber: 
a) de hipoteca legal tácita respecto del total valor de la finca como 
consecuencia de la refacción (sistema anterior a la Ley de 1861); b) de 
hipoteca legal expresa recayente sobre el mayor valor experimentado 
por la cosa refaccionada (sistema de la Ley vigente); e) de hipoteca legal 
tácita sobre el mayor valor de la finca, y expresa que afectaría a la 
totalidad del bien objeto de inscripción refaccionaria, con preferencia 
sobre la totalidad de los acreedores hipotecarios, si éstos prestasen, de 
forma solemne y unánimemente, su consentimiento; y d) atribuyendo 
al acreedor refaccionario por .créditos agrarios una hipoteca legal tá­
cita sobre el mayor valor experimentado por el bien objeto de la re­
facción y exclusivamente sobre este mayor valor, ocupando, por lo que 
no cubra, el lugar correspondiente, en razón al título, si el mismo es 
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inscrito o anotado». Hace notar RUiz SÁNCHEZ las garantías adiciona­
les de que goza el crédito agrario: por su origen, entidad, objeto, fina 
lidad, y supervisión, siendo el concedente un órgano público o uno pri­
vado debidamente autorizado. Para él, «Si el propietario de un fundo 
tiene el estimulo adecuado para llevar a efecto mejoras que le per­
mitan aumentar la rentabilidad de su predio, haciendo frente a las 
obligaciones que sobre él pesaran como deudor por un crédito per­
sonal agrario, el privilegio no actúa en su beneficio directamente, sino 
del organismo concedente Por ello, y dado el carácter del crédito agra­
rio el hipotético privilegio (hipoteca legal tacita, o, en su caso, hi­
poteca legal expresa), sólo actuara en favor del concedente en 
el supuesto de que el beneficiario del crédito fuese el titular de la finca 
y las obras o mejoras se hubiesen real!zado al amparo del crédito agra­
rio». Ahora b1en: «en aquellos casos en que el propietario no ostenta la 
posesión inmediata de la finca, sino que otra persona tuviese el señorío 
o poder de hecho sobre la misma, el Ordenamiento jurídico establece un 
régimen indemnizatorio, por las mejoras útiles realizada por quien tenga 
la posesión como poder de hecho, más o menos amplio, según la natura­
leza de esa misma posesión, y, por consiguiente, no es justo que sobre 
dicha obligación de indemnizar pesara como carga real otra que gravara 
o afectase al predio, cuando el titular no ha sido el beneficiario del 
crédito, sino el poseedor inmediato, a quien tendrá que indemnizar por 
las mejoras realizadas». 

Segundo: si el tercero que entra en el .cultivo de la finca podria 
subrogarse en lugar del beneficiario de un crédito agrario, y en qué 
supuestos. Evidentemente, en ocasiones «la subrogación ofrecerá grandes 
dificultades, como en el crédito de ejercicio (con privilegio por semillas, 
gastos de cultivo y recolección anticipados al deudor, sobre los frutos 
de la cosecha para qué sirvieron: art. 1.922, núm. 6.0 , del Código civil), 
ya que, temendo una finalidad concreta y breve plazo, los efect_os nor­
males sobre los frutos que pertenecen a quien sembró y labró no se co­
rresponderían con la subrogación». Fuera de esto, para la transmisión 
voluntaria ínter vivos, el autor, partiendo de su idea de distinguir entre 
continuidad y S1Lstitución en la explotación agraria, habla de una 
transmisibilidad limitada y de una transmisibilidad relativa. En prin­
cipio será precisa la autorización expresa del organismo concedente en 
los casos de sustitución. En los de continuidad, que sólo puede produ­
cirse dentro del seno mismo de la familia y en favor de determinados 
parientes conviven tes, hay supuestos concretos (por ejemplo: arts. 47 -3.", 
86 y 89 del Reglamento de Arrendamientos Rústicos) en los que la conti­
nuidad en la explotación agraria permitiría la asunción de deuda, sin 
que se altere la primitiva relación obligacional; y en los que tal asunción 
debería llevarse a efecto en atención a la misma función y fines del 
crédito personal agrario. En materia de sucesión a causa de muerte, 
habría que distinguir, asimismo, entre sustitución y continuidad. En el 

. supuesto de sustitución, la consecuencia es la sucesión en el pago; mien­
tras que en el de continuidad, la cohesión y la estabilidad de la familia 
abonan por la sucesión en la deuda. Es interesante esta distinción del 
autor (sobre la cual se extiende largamente) e importante para el De­
recho de sucesiones. A efectos de la sucesión tiene también trascendencia 
que la transmisión de la deuda tenga lugar, ya en periodo inversionista, 
ya en ciclo de producción (referido al cultivo o a bienes muebles), ya en 
ciclo de renovación o de mejoramiento. 

El apartado C) del último capitulo estudia la cesión forzosa, bien 
sobrevenga efectuada la obra o en periodo inversionista, centrándose 
sobre los diversos supuestos de expropiación. Y tras él, 26 enjundiosas 



LIBROS 547 

conclusiones, que resumen los puntos de vista teóricos y prácticos de 
JosÉ Lurs Rurz SÁNCHEZ, en orden a las diversas cuestiones tratadas. 

Tras esta larga exposición, que, con todo, no consigue dar una idea 
exacta del variado, abundante y excelente contenido del libro, poco queda 
por decir al relator. «Ello, Inés, solo se alaba; no es menester alaballo.l> 
Pero se da la circunstancia de que, en este caso, el relator es un amigo­
entrañable del autor, testigo singular de su dedicación, laboriosidad, vo­
cación científica y espíritu universitario; cualidades éstas que avaloran 
las del competente e integérrimo magistrado. Y no querría que faltase, 
junto a la garantía real de este voluminoso, bien escrito y concienzudo 
libro, lo que pueda suponer de garantía personal el testimonio de quien 
ha seguido muy de cerca su elaboración. 

JOSÉ LUIS LACRUZ BERDEJO. 

SALIS, LINO: El condominio en los edificios. Traducción y notas de 
Derecho español, de Juan V. Fuentes Lojo, Librería Bosch, Bar­
celona, 1968. 

Esta obra, se anuncia en la contraportada del volumen, que en su 
edición italiana forma parte del vol. V, tomo III, del Trattato di Diritto 
Civile, publicado bajo la dirección del profesor VASALLI. La traducción, 
fiel y cuidada de FUENTE LoJo, nos la presenta en un solo volumen aislado 
que supera las 300 páginas. 

El volumen que comentamos se circunscribe al estudio de la nor­
mativa legal italiana sobre el fenómeno que en nuestro Derecho se 
conoce con el nombre de propiedad horizontal. Al interés natural del 
tema, como punto de comparación de otra legislación, se une el tra­
bajo de traductor, que también hace la noble función de anotar y coordi­
nar y diferenciar la legislación italiana con la nuestra. La traducción 
está cuidada y las notas son lo suficientemente claras para resaltar la. 
legislación española. Con la seriedad que caracteriza al jurista italiano· 
en su estudio, al pie de página van recogiéndose las oportunas notas 
aclaratorias para el lector. Para las nociones preliminares se incluye 
una bibliografía casi de urgencia que no rebasa los 20 autores y títulos. 
Un índice alfabético de materias va orientando al lector sobre los pun­
tos concretos qÚe pueden interesarle. 

La obra se estructura en nueve capítulos de letra apretada, que va 
presentándonos este fenómeno de la propiedad por pisos en los edi­
ficios, tocando desde las fuentes del <<condominio:~> (entiéndase <<Pro­
piedad horizontal») hasta su extinción, pasando por el objeto, los de­
rechos de disfrute, las mejoras, las obligaciones, la sobreelevación del 
edificio, la administración y el reglamento. Precede a todas ellas una par­
te preliminar que aclara nociones. Siguiendo prácticamente esta sis­
temática, suficientemente orientadora para el lector, vamos a distinguir 
las siguientes partes. 



548 LIBROS 

l. NOCIONES PRELIMINARES. 

Dentro de las mismas y con la nueva regulación que establece el 
Código, sustituyendo a la Ley de 15 de enero de 1934, se precisan los 
eonceptos de propiedad de edificios en pro indiviso, el condominio de 
edificios, la propiedad superficiaria sobre pisos o departamentos y el 
problema de condominio como consecuencia necesaria de la coexistencia 
de varias propiedades superficiarias. 

Interesa destacar el sentido o concepto que se nos da de la propiedad 
superficiaria, que abarca los casos en que el. propietano de la construc­
ción sea distinto del terreno y los de pisos o departamentos cuando 
en una misma construcción (sobre o bajo el suelo) los pisos o depar­
tamentos pertenezcan a propietarios distintos, y el terreno sobre el cual 
esté edificada la construcción sea común a los propietarios de los di­
versos pisos, o bien pertenezcan en propiedad exclusiva sólo a alguno de 
tales propietarios o bien a un tercero. De otra parte, en el caso de edi­
ficio dividido en pisos o departamentos puede surgir, ya el supuesto de 
una propiedad separada, ya el de una propiedad superficiaria (bien a 
través de una previa concesión de un derecho de superficie o sin previa 
constitución de la misma). 

Para los casos de condominio como consecuencia de varias propieda­
des superficiarias se sienta la doctrina de que ciertos elementos pueden 
ser comunes de los singulares propietarios de pisos o departamentos, 
pero también pueden ser privativos de uno o de varios y los demás sólo 
ostentar derecho de goce. La existencia de propiedades superpuestas y 
eolindantes en un solo edificio, supone el nacrmiento de limites en el goce 
de las cosas que no tienen su base en una comunidad. Como vemos, es 
.distinta la doctrina italiana frente a la normativa española . 

. Il. FUENTES DEL CONDOMINIO. 

La problemática de las fuentes por las que ha de regirse el condo­
mmw se complica en el Derecho italiano en virtud del articulo 1.117, 
que «:presume» que las cosas que los propietarios gozan en común per­
tenecen a los mismos en copropiedad, salvo que el «titulo» establezca 
otra cosa. La consecuencia es que la Ley no puede considerarse fuente 
de la comunidad en la hipótesis en la que tal comunidad haya sido 
establecida por voluntad de las partes 

JI!. ÜBJETO DEL CONDOMINIO. 

En torno a la extensión de la presunción del artículo 1.117 del Código 
'Civil se profundiza en el presente capitulo. La norma enumera una serie 
de cosas que deben presumirse comunes en cuanto estén destinadas al 
uso y al disfrute común de todos los partícipes o copartícipes, pero no 
debe considerarse taxativa. En todo caso el destino de las cosas es de­
cisivo a los efectos de que la presunción legal opere sobre las mismas 
para considerarlas comunes. 

Siguiendo este camino se van estudiando la serie de cosas sobre las 
cuales puede recaer la presunción. Y asi se expone lo referente al suelo 
(área sobre la que se alza lo edificado); el subsuelo (al que no hace 
alusión la Ley española); los cimientos; las paredes maestras (la Ley 
.española llama muros a este elemento); obras construidas con finalidad 



LIBROS 

decorativa o para fin de ut1lidad general, techos y azoteas, terrazas, 
jardines colgantes (la legislación española habla de «cubiertas»); te­
rrazas a nivel; obras construidas para el uso o disfrute de un solo piso. 
o departamento ( jurisprudencialmente ha sido considerado como perte­
nencia del departamento a tales elementos); escaleras, portales de ac­
ceso, vestíbulos, pasillos y pórticos; patios; patios situados entre edifi­
cios; locales para servicios comunes, y obras, instalaciOnes, artefactos. 
que sirven al uso o goce común. 

IV. EL DERECHO DE DISFRUTE DE LOS PARTÍCIPES. 

De la amplitud y de los limites que cada participe tiene respecto de· 
su derecho al disfrute de la cosa es la materia que se aborda bajo el 
titulo de referencia. Se hace presente como el principio de respeto que 
e~tablecía la antigua Ley de 1934 ha desaparecido en el Código civil, ya 
que en el mismo existe un precepto muy similar al del articulo 394 de 
nuestro Código civil. 

Se van desmenuzando una serie de supuestos bajo la idea de separar 
las obras que el propietario de un piso o departamento no puede realizar 
en las cosas comunes en fuerza de la prohibición impuesta por las reglas 
de la comunidad, de las obras que no puede ejecutar ni sobre cosa pro­
pia ni sobre cosa común en cuanto que de las mismas podría originarse 
un daño o detrimento en las de propiedad exclusiva de los otros parti­
cipes. Se citan los casos de obras susceptibles de acarrear penuicio a la 
estabilidad y a la seguridad del edificio; las que alteran el decoro arqui­
tectónico; las limitaciones que surgen de las relaciones de vecindad; de 
las distancias legales; de inmisiones y actos de emulación; del destino 
del edificio; de la reglamentación propia de la comunidad y las limita­
CIOnes que surgen del uso y servicio comunes (uso por turno, por servi­
dumbre, respeto del destino, etc.), así como Jos casos de fijación de 
letreros, antenas, apertura de balcones, ventanas, etc 

V. LAS INNOVACIONES EN LAS COSAS COMUNES. 

Se precisa la variación que el concepto de innovación ha tenido a 
través del antiguo Código civil de 1865 y el que instaura la Ley de 1934 
y recoge el actual y vigente Código civil. Actualmente ya no es viable· 
la distinción entre Innovaciones licitas e !licitas, sino que hoy debe con­
siderarse como !nnovacióñ a los actos de uso y disfrute que se seal!zan 
con adiciones o modificaciones a las cosas comunes cuando para su eje­
cución se precisa un acuerdo de la mayoría de los partícipes. 

Se desarrolla la materia bajo una previa clasificación legal: actos. 
innovativos que la mayoría tiene el poder de acordar (es decir, actos de 
modificación o adición de las cosas comunes, cuya licitud subordina la 
Ley al hecho de la aprobación por parte de la mayoría); actos innova­
tlvos prohibidos de modo absoluto (esto es, actos cuya ejecución está 
vedada de modo absoluto, ya al singular partícipe, ya a la asamblea de 
condueños) y actos de disposición que constituyen categoría indepen­
diente y que requieren el consentimiento de todos los partícipes. 

VI. OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS DEL EDIFICIO. 

También resulta Interesante este capitulo en el que se trata de una 
serie de obligaciones que se imponen a los copropietarios en virtud del 
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goce común de determinadas cosas y serv1c1os y de la existencia misma 
de varias propiedades superficiarias. Fundamentalmente, pues descen­
der al detalle haría extensísima esta recensión, se afronta el problema 
de los gastos en sus múltiples variantes de necesarios, útiles o suntua­
rios, de conservación extraordinaria, de reconstrucción y conservación 
y de interés común. 

Destaca el estudio que se hace sobre si existe o no solidaridad en las 
obligaciones de los condominios, sosteniéndose por la doctrma y j uris­
prudencia italiana el principio de que la solidaridad no se presume, al 
igual que en nuestro Derecho. También merece estudio especial el cálculo 
de la cuota de gastos que grava a cada partícipe y que se soluciona bajo 
el principio de la proporcionalidad del valor. Especialmente también se 
afronta el problema cfel reparto de gastos en la hipótesis del destino de 
las cosas comunes a un uso divlsible. 

: VII. LA SOBREELEVACIÓN DEL EDIFICIO. 

· En el Derecho italiano el artículo 1.127 configura el fenómeno de 
la sobreelevación como un derecho que se concede al propietario del 
último piso. salvo que el título diga otra cosa. Este derecho también se 
concede al propietario del terrado. En correspondencia se otorga a los 
condominios el derecho a oponerse en ciertos casos y a recibir una in­
demnización en otros. Por ello, dice el autor, que se trata de un derecho 
en s1 mismo, no siempre conexo necesariamente, ni necesariamente de­
pendiente de la propiedad del último piso. 

Examina, desde el punto de vista doctrinal, el caso de concesión o 
reserva del derecho a sobreelevar a través del derecho de superficie y los 
casos en que el último piso esté dividido en d1versos apartamentos o per­
tenezca en comunidad. El resto de los problemas que se estud1an dete­
mdamente hacen referencia a las condiciones y efectos que produce 
ef;ta sobreelevación (derechos, consentimientos, indemnizaciones, etc.). 

VIII. LA ADMINISTRACIÓN DE LAS PARTES Y SERVICIOS COMUNES. 

El modo en que esta administración viene regulada, y sobre todo el 
poder de representación incluso judicial, atribuido por la Ley, a algunos 
órganos de la Administración, ha hecho nacer repetidamente la duda 
sobre la posibilidad de atribuir personalidad jurídica al ente del condo­
minio, considerándolo como algo distinto de las personas que lo compo­
nen. Jurisprudencia y doctrina lo han negado estimando que sólo puede 
cons!derársele como «Un ente de mera gestión>>, denominación criticada 
por el autor. 

Después de d1stinguir entre los actos de administración que no re-per­
cuten sobre los demás partícipes y los que sí repercuten, examina los 
órganos de la Administración, concretándolos a la asamblea y al admi­
nistrador en todo su ámbito y legitimación de actuación. Prácticamente 
es .el capítulo de la obrá más amplio. 

IX. EXTINCIÓN O DISOLUCIÓN DEL CONDOMINIO. 

Se examinan tres casos concretos de extinción o disolución del con­
dominio. El primero de ellos es el que establece el artículo 1.119 del 
Código civil respecto de las partes comunes, que si bien se predica que 
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no son divisibles, luego se añade que a menos que la división pueda lle­
varse a cabo sin hacer más incómodo a cada condomimo el uso de la 
cosa. Precepto que choca evidentemente con el principio que establece 
el articulo 396 del Código civil español. 

El segundo caso es el del edificio que se divide en varios autónomos. 
F.l presupuesto para que tal división pueda acordarla la asamblea, u 
ordenarla la autoridad judicial, lo señala la Ley de un modo vago: el 
edificio se puede dividir en partes que tengan las caracteri::.ticas de edi­
ficios autónomos. Establecer cuándo un edificio debe considerarse como 
autónomo o independiente de los otros adyacentes, dice el autor, es pro­
blema de técnicos, y en caso de desacuerdo será preciso una. prueba 
penc1al técnica. 

El último supuesto de extinción es el de la pérdida del edificio total­
mente o en una parte que represente los tres cuartos de su valor. Para­
lelamente se examinan, relacionados con esta causa, los problemas de 
la cesión de los derechos de la parte demolida, la obligación de- recons­
truir, derechos de acreedores hipotecarios y privilegiados, destino de la 
indemnización del seguro, etc. 

X. EL REGLAMENTO DEL CONDOMINIO. 

El último capitulo de la obra es el relativo al Reglamento del condo­
minio que es exigible cuando el número de condominios exceda de diez. 
FUENTES LoJo, en las notas sobre este punto, sef'iala las tres grandes 
distinciones que en nuestro Derecho existen frente al italiano: título 
constitutivo, estatutos y reglamento interno. Tampoco en nuestro Dere­
cho es obligatoria la formulación de un Reglamento. 

Mientras en el Derecho italiano, y seguimos señalando diferencias, el 
Reglamento viene sujeto a la inscripción registra!, en nuestro sistema 
el Reglamento no se inscribe nunca, a diferencia de los estatutos y el 
título constitutivo. 

Se estudian, por último, los problemas de la impugnación del Regla­
mento, su contenido, sanciones por incumplimiento, determinaciones del 
valor de los pisos y los de derecho transitorio de los Reglamentos ante­
rieres a 1941. 

La autoridad que representa LINO SALIS, Profesor de la Universidad 
de Cagliari, la documentada exposición que hace de las materias tra­
tadas, la fina interpretación que utiliza para resolver la multitud de 
problemas que se presentan y la claridad de su exposición, hacen de por 
sí valiosísima esta publicación. Al valor propio del trabajo se une la de 
la traducción ejecutada con gran respeto y engrandecida por esa serie 
de notas comparativas que ayudan enormemente al lector español. 

JOSÉ MARÍA CHICO Y ÜRTIZ. 

SrMó SANTONJA, Vicente Luis: Derecho sucesorio comparado. Con­
flictos de Leyes en materia de sucesiones. Madrid (Tecnos, 1968), 

694 págs. 

Es evidente que, como señala el autor de entrada, el mayor intercam­
bio comercial entre los pueblos, el desarrollo de actividades y negocios en 
el ámbito internacional y los fenómenos masivos, como el turismo o la 
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emigración, plantean la necesidad del estudio y aplicación de la Ley 
extranjera incluso ante Tribunales y del conocimiento y resolución de 
los conflictos de Leyes y del Derecho comparado. Y si el estudio de la 
11orma material extranjera y de las normas confhctuales es ya de por si 
dificil, aún lo es más en materia de derecho de sucesiones, tanto para 
el jurista teórico cuanto para el práctico, debido a la extraordinaria 
heterogeneidad de los regimenes legales y a la característica compleji­
dad del fenómeno sucesorio. 

A esta ardua tarea contribuyó SIMó SANTONJA con esta obra que trata 
de los conflictos de Leyes en materia de sucesiones: un tema de Derecho 
internacional pnvado enfocado a la luz del Dercho comparado. 

El libro se inicia con una clara exposición de las relaciones entre 
Derecho internacional privado y Derecho comparado, en la introducc1ón 
(págs. 23 a 27), tomando como básico punto de partida el concepto de 
GUTTERIDGE, para quien Derecho comparado es un método de estudio e 
investigación y no una distinta rama o provincia del Derecho. La dife­
rencia esencial que le separa del Derecho internacional privado estnba 
en que éste decide cuál es el derecho aplicable. Pero la intima relaciOn 
entre ambos es evidente, puesto que la elección de unas Leyes de con­
flicto requiere no solamente el conocimiento de las mismas, sino la de­
bida comparación entre ellas. El valor del Derecho comparado como 
remedio de apriorismos y logicismos y como formador del sentido prác­
tico es, por otra parte, bien subrayado por SIMó. 

Las cuestiones que van a ser abordadas en la obra se plantean par­
tiendo de un principio fundamental: la materia de sucesiones se pre­
senta como unidad. El principio de la unidad de sucesión es interpre­
tado por el autor en el sent1do de que cada cuestión planteada ha de 
resolverse por una sola Ley para cualquier país (por ejemplo, capacidad 
del testador, validez de la aceptación, etc.), pero no de que todas y cada 
una de las cuestiones deban regularse por la misma Ley (por ejemplo, 
distinguir la Ley competente para regular la capacidad del testador de 
la competente para regular la capacidad. del heredero, etc.). Es decir, 
sin dar al principio de unidad de la suces1ón el alcance de estimar que 
a todos los elementos y consecuencias de la sucesión necesariamente se 
les deba aplicar en su conjunto e individualmente la misma Ley (pág. 34). 

En el análisis de los numerosos supuestos se procede según un orden 
lógico y bien meditado: historia, principios informantes de la norma con­
flictual y excepciones a la aplicación de las Leyes extranjeras, la cone­
xión y su ámbito, problemas procesales y fiscales. 

En el capitulo II se recoge la evolución histórica de las soluciones de 
los conflictos de Leyes, pasando revista a las escuelas estatutarias, a las 
doctrinas decimonónicas y corrientes actuales. 

El capítulo III está dedicado al estudio de los principios informantes 
de la norma confllctual y excepciones a la aplicación de la Ley extran­
jera (reenvío, cuestión incidental, principio de mayor proximidad. cali­
ficaciones, orden público, fraude a la Ley, rcprocidad, prélévement y re­
conocimiento politico). 

Al tratamiento de los problemas generales del estatuto ::·•cesorio, co­
nexión, momento y ámbito de la conexión, están dedicados los capítu­
los IV y V, partiendo del análisis de la cuestión fundamental de cómo 
determinar qué Ley debe regir la sucesión y de si debe ser una única 
i..,ey o varias dependientes de la naturaleza y s1tuación de los bienes. En 
cada caso, como en el capitulo III, se recoge la historia del problema, 
la doctrina, legislación y jurisprudencia comparadas, lo que nos parece 
uno de los aciertos de esta obra. 

Algunos problemas procesales y fiscales son abordados en el capi­
tulo VI. 
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La obra se cierra con un apéndice que contiene las normas de con­
flicto o colisión de todos los paises europeos y americanos, esquemas del 
derecho material sucesorio de los países más interesantes (interesantes 
por su contacto con nosotros) de Europa, el texto del convenio de La 
Haya de 1960 y textos de los convenios suscritos por Espafía en general 
y en materia fiscal sucesoria. 

La experiencia del autor en temas de Derecho internacional privado 
es bien notoria, y se consolida con este libro, del que podemos afirmar 
lo que dice en el Prólogo VALLET DE GoYTISOLO: que "su calidad se cons­
tata con su lectura, con la que nronto se asimila todo lo esencial, por la 
magnífica síntesis, clara esquem"&ización y precisa exposición que con­
curren en ella". 

VICENTE L. MONTÉS. 
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