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ESTUDIOS






El recurso de reposicion previo al

economico-administrativo ©

SUMARIO: I. INTRODUCCION ~II, NOCIONES GENERALES: A) Concepto, B) Nalu-

L

raleza juridica, C) Fundamento, D) Regulacién: 1. Antecedentes. 2. La Ley
General Tributaria.—III. RequistTos: A) Requisitos subjetivos: 1. Organo
administrativo. 2. Recurrente. B) Requisilos objetivos: 1. Actos impugnables.
2. Objeto del recurso. C) Requisitos de la actividad: 1. Lugar, 2. Tiempo.
3. Forma.—IV. ProceEpIMIENTO: A) Iniciacién. B) Desarrollo, C) Termina-
cion: 1. Terminacién normal. 2. Silencio administrativo: a) Posibilidad de
deducir el correspondiente recurso. b) No excluye el deber de resolver expre-
samente la peticién, ¢) Podra deducirse recurso contra el acto expreso.
3. Terminaci6on anormal.—V. Erectos: A) Efectos de la interposicion del
recurso: 1, Efectos respecto de las potestades del érgano ad quem. 2, Efectos
respecto del! acto objeto del recurso. 3. Efectos respecto de la impugnacién
ulterior: a) Interrupciéon de los plazos del recurso econémico-administrativo.
b) Improcedencia de simultanear el recurso de reposicion y el econdémico-
admmistrativo. B) Efectos de la decision del recurso: 1. Efectos juridico-pro-
cesales. 2. Efectos juridico-materiales.

INTRODUCCION.

Cuando nuestra Ley de Procedimiento Administrativo de 1958

intentd ingenuamente la unificacién de la Ordenacién de nuestro
procedimiento administrativo, inicamente admitié un solo recurso
de reposiciéon: el previo al contencioso-administrativo (1). Pero la

(*) El presente trabajo es un capitulo del libro Los recursos administrativos,
cuya segunda edicién aparecera en breve, editado por el Boletin Oficial del Es-
tado. A esta obra aluden las referencias a capitulos y secciones que se contienen
en las paginas sucesivas.

Se utilizan las abreviaturas siguientes:

LGT = Ley General Tributaria.

LJ = Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

LPA = Ley de Procedimiento Administrativo.

LRL = ley de Régimen Local.

Rpe = Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas.

(1) Afirma Guarra (Derecho administrativo especial, I, Zaragoza, 1960, pagi-
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realidad demostré que aquella aspiracién de unidad era incompa-
tible con las estructuras de nuestra Administraciéon “feudal”. Por
lo que muchas fueron las disposiciones subsistentes, muchas las
dictadas después para ratificar la subsistencia de algunas otras de
vigencila dudosa y muchas mas las dictadas con posterioridad para
apartarse del sistema organico de aquella Ley.

Este fue el caso del recurso de reposicion previo a otros recursos
administrativos en la esfera tributaria: la resistencia a su deroga-
cién fue consagrada primero en una serie de disposiciones de jerar-
quia nsuficiente para sancionar su mantenimiento para después
consagrarse definitivamente en la Ley General Tributaria (ar-
ticulos 160 a 168).

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

JI. NOCIONES GENERALES.

A) Concepto.

1. El recurso de reposicién que regula la Ley General Tributa-
ria participg de las notas comunes del recurso de reposicion. Es el
recurso administrativo, cuya decisién corresponde al mismo érgano
de que proviene el acto objeto de impugnacién (art. 126, parrafo 1.,

na 188) que subsiste el recurso de reposicién previo a otros recursos en la esfera
Jocal; pero ello ha de entenderse asi mientras no se adapte la Ley de Régimen
Local a la Ley de Procedimiento Administrativo. Si constituye, en cambio, un
supuesto especlal de recurso de reposicién el que la Ley de Orden Piblico deno-
miné «recurso de suplicay (art. 21), al que nos referimos en el capfitulo VI de
esta parte especial. Al recurso de reposicion en la esfera lccal nos referimos en
este capitulo, apartado I, D, 1. Sobre el problema, GonzALeEz PEREz, Sistema de
recursos y autonomia local, «El Consultor de los Ayuntamientos», 1962, pagi-
nas 1268 y sigs., y Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968 pags. 1167-1169.

(2) Lo que no quiere decir que no se dé, también con el caracter de potes-
tativo, como previo al contencioso-administrafivo, después de haberse agotado
la via administrativa en materia tributaria. Asi en mi trabajo EIl recurso de
reposicién en el procedimiento econémico-administrativo, RCDI, julio-agosto
1960, pags 435 y sigs. En contra, Azeertia, El nuevo Reglamento de procedi-
miento en las reclamaciones econémico-administrativas, RDFH, X, num. 37,
pags. 116 y 's1gs.

La jurisprudencla parece seguir este ultimo criterio.
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in fine, de la Ley de Procedimiento Administrativo). Como dice una
sentencia de 30 de enero de 1958, “el recurso de reposicién es aquel
‘que se interpone ante la propia autoridad que ha dictado un acto
0 pronunciado una decisiéon administrativa, a fin de someter deter-
minadas consideraciones a la indicada autoridad para que ésta, por
acto’ de contrario imperio, revoque el acto o decisién recurridos”.

2. Las notas caracteristicas del recurso de reposicién en ma-
teria tributaria son fundamentalmente las siguientes:

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

b) Que siempre tiene caracter potestativo, segun el articulo 160,
parrafo 1, LGT. A diferencia del recurso de reposicién previo al
contencioso-administrativo, que en principio tiene caracter 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 reposicion s6lo sera presupuesto del proceso administrativo en
aquellos casos en que siendo objeto de impugnacién un acto expreso
manifestado por escrito no fuese consecuencia de otro recurso ad-
ministrativo (3).

B) Naluraleza juridica.

1. Es un recurso administrativo, en cuanto se da frente a un
acto administrativo y ante un é6rgano tipicamente administrativo,
no jurisdiccional. De aqui que, en lo no regulado en las disposicio-
nes especificamente dictadas sobre el mismo, sean aplicables las
normas vigentes sobre los recursos administrativos de la LPA.

2. EBEs un recurso especial, ya que unicamente se da en el am-
bito concreto de las relaciones tributarias, a diferencia del recurso
de reposiciéon p°revio al contencioso-administrativo que regulan
la LT y la LPA, que se da con caracter general. El recurso de repo-

(3) Cfr. ViLar Y RomeRo, La nueva Ley de 27 de diciembre de 1956 y el
procedimiento administrativo, RDp, nam 2, pags. 16-17. y Comentarios a la nueva
Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccion counlencioso-admi-
nistrativa (separata del «Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madridy),
1957, pag. 47.

Censura la terminologia «recurso de reposicionn, ALcALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Nueva Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Espaiia,
BIDc, num, 31 (1958), pag 93.
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sicién que regula la LGT so6lo es admisible dentro del ambito propio
de aplicacion de esta Ley.

3. Tiene cardcter potestativo. “El recurso de reposicién—dice
el articulo 160, parrafo 1, LGT—ser4 potestativo”. En el mismo sen-
tido el articulo 380, LRL. Asi se configuraba también en el viejo
Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econdémico-ad-
ministrativas (art. 5.° del Reglamento de 29 de julio de 1924, segun
redaccion dada por Decreto de 2 de agosto de 1934). Ante un acto
de los susceptibles de ser impugnados en via econémico-adminis-
trativa, la persona legitimada puede optar por deducir directa-
mente la reclamacién econdémico-administrativa o por interponer
previamente el recurso de reposicién. En este ultimo caso es evi-
dente que el recurso de reposicién interrumpe los plazos para de-
ducir la reclamacién econdémico-administrativa (art. 161, LGT),
ofreciendo en este aspecto la regulacion del recurso de reposicion
un régimen muy diferente del general.

C) Fundamento.

1. El recurso de reposicion en general no tiene buena prensa.
La doctrina ha dudado mucho de la eficacia del recurso de repo-
sicién, por razon de la psicologia del fuhcionario. PEREZ SERRANO,
refiriéndose a la reposiciéon procesal, dice: “Nuestros procesalistas,
con el ardor de nedfitos que corresponde a quien estrena técnica,
han discutido briosamente si la reposicién constituye propiamente
un remedio o un recurso. Probablemente no es ni 1o uno ni lo otro;
es una manera de perder el tiempo, porque dada su eficacia prac-
tica...”.

2. No obstante, al referirse los funcionarios de<la Hacienda Pu-
blica—en especial, los Abogados del Estado—al recurso de reposi-
cién previo al econémico-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 reposicién que
justifican aquel balance favorable, observaremos que, al menos en
la inmensa mayoria 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 admisién del recurso, segun lo disponia ya la base sexta,
apartado f) de la Ley de 3 de diciembre de 1932, en su ultimo inciso.

Pues bien, en estos casos, sin la existencia de recurso de repo-
sicion, las oficinas liquidadoras pueden llegar a resultados idén-
ticos, en aplicacion del articulo 111, LPA, y 59, Rpe. Porque si la
Administracion 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 peticidn del interesado. Cuando se produzca un supuesto de
error material, el interesado no tiene que interponer un recurso de
reposicion; le bastara una simple instancia en la que, demostrando
la existencia del error, solicite de la Oficina competente su recti-
ficacién.

La supresion del recurso de reposicién no es, pues, una impre-
cision de la nueva reglamentacién, sino que responde a la convic-
cion de la inutilidad, o al menos escasa utilidad del mismo.

D) Regulacion.

1. Antecedentes.

Al promulgarse el Rpe y no referirse para nada el recurso de
reposicion, se planteé el problema de cémo habia de interpretarse
el silencio de la nueva regulacién.

El Rpe nada dice sobre el recurso de reposicién previo al eco-
nomico-administrativo. (Cémo ha de interpretarse el silencio de la
nueva ordenacion de las reclamaciones econémico-administrativas?
Cierto sector doctrinal venia a reconocer implicitamente la posibi-
lidad del recurso de reposiciéon previo, al menos en materia del im-
puesto de derechos reales. En este sentido, AzperTia aducia las ra-
zones siguientes (4):

-— Que el Rpe no ha podido pronunciarse sobre este extremo,
dados los limites legales de sus normas. Pero tiene trascendencia
para la iniciacién del! procedimiento de reclamacién propiamente
dicho.

(4) El nuevo Reglamento, cit., pags. 116-117. También consideran vigente
el articulo 5, Rpa, ARias VELasco ¥ CARRAL, Normas de procedimientos tributa-
rios, Madrid, 1967, pags. 382-389. En sentido contrario, GonNzALEz PEREzZ, El recurso
de reposicién en el procedimiento econdmico-adminisirativo, RCDI, julio-agos-
to 1960, pags. 435-439.
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— Que al redactarse la Exposicion de Motivos de la LPA y el
parrafo tercero del articulo 1.° de la misma Ley, sus autores no
consideraron, ni por tanto decidieron, sobre la especialidad del
recurso de reposicién previo en lo econdémico-administrativo. “De
haberlo hecho—dice AzpEITIA—, €5 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 agil, de pla-
zos muy breves, de conseguir la rectificacién de notorias infrac-
ciones legales sin necesidad de entablar y seguir un proceso formal
de reclamacioén”.

— Que la cuestion “parece estar aclarada por la promulgacién
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
afo, en materia tan calificadamente juridica por su indole y por
el Centro de gestion a que est4 encomendada, con el dictamen fa-
vorable del Consejo de Estado, se ha decidido por el mantenimiento
del recurso previo de reposicién, segun consigna el articulo 216 del
citado Reglamento, y es de esperar que los motivos que asi 1o han
aconsejado sean validos para mantenerlo para las restantes acti-
vidades de gestion de la Hacienda Publica”.

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

Es cierto que las reclamaciones econémico-administrativas cons-
tituyen una via de impugnacién especial dentro de los recursos
administrativos. Precisamente por ello la disposicién final tercera
de la LPA autorizé 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 recogian las especiali-
dades exigidas por la materia, la normativa del procedimiento eco-
nomico-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 reposicién como pre-
vio al econOmico-administrativo. De aqui que no existiera posibi-
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lidad de interponer dicho recurso, ni siquiera con caracter potes-
tativo.

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

— Porque en el momento de promulgarse dicho Reglamento
todavia regia, siquiera fuera temporalmente, el viejo Reglamento
de procedimiento econdémico-administrativo. Asi lo decia expresa-
mente el ultimo inciso de la disposicién final tercera de la LPA.

— El articulo 216 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales no tenia, ni podia tener, otro sentido que el de recoger un
precepto del Reglamento de Procedimiento Econémico-Administra-
tivo que entonces estaba vigente. Y asi lo demuestra su tenor lite-
ral al hablar de que “... podran ser objeto del recurso previo de
reposiciéon conforme al mencionado Reglamento...”. Se refiere al
Reglamento del procedimiento en las reclamaciones econdémico-
administrativas.

— Si lo que hubiere pretendido el Reglamento del Impuesto de
Derechos Reales hubiere sido la subsistencia del recurso de repo-
sicién, a pesar del tenor categérico de la Ley de Procedimiento
Administrativo, el articulo 216, parrafo segundo, seria un precepto
nulo de pleno Derecho, en aplicaciéon de lo dispuesto en los ar-
ticulos 26 y 28, LRJ.

—FE1] 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 articulo 216
Se limitaba a recoger lo que todavia regia en el procedimiento
econémico-administrativo; pero que la cuestion quedaba diferida
al momento de promulgarse el nuevo Rpe, que habria de derogar
—como efectivamente derogé—la antigua, y, por tanto, cuantas
normas habian 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 supondria negar la aplicacién de los ar-
ticulos 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 produciria la nulidad de Reglamentos por infraccién de normas
de superior jerarquia, a no ser en los casos en que la Administra-
cién no siguiera el dictamen de aquel Cuerpo consultivo. Y, por
desgracia, no ocurre asi.

2. La Ley General Tributaria.

La LGT ha venido a pronunciarse sobre la subsistencia del re-
curso de reposicion, al regularle expresamente en los articulos 160
a 162. '

Ahora bien, al haberse derogado los preceptos del viejo Regla-
mento de procedimiento en las reclamaciones econémico-adminis-
trativo de 1924, y no contener ninguna norma sobre el mismo en
el Reglamento de 1959, es manifiesta la deficiente regulaciéon del
recurso. No bastan las parcas normas de la LGT para regular un
recurso que, aun cuando en reposiciéon—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 mas, la necesidad de promulgar un
nuevo texto del Reglamento de Procedimiento Econémico-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 de! Reglamento de 1924, ar-
ticulo 5.° Un sector doctrinal mantuvo la vigencia de este precepto
incluso antes de la entrada en vigor de la LGT (5). Esta ha sido 1a
doctrina que ha prevalecido en la practica y en la jurisprudencia
del Tribunal Econémico-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 reposicién previo al econdémico-administra-
tivo contra actos de las Entidades locales regiran con el caracter

(5) ARias DE VELAsco ¥ CaRRAL, Manual de procedimientos tributarios, Ma-
drid, 1967, pags. 382-388; MgeNpoza OLIVAN, Temas de Derecho financiero espaniol,
Madrid, 1963, pags. 627 y slgs.; TRUJILLO, QUINTANA ¥ Borea, Comentarios a la
Ley de lo contencioso-administrativo, Madrid, 1965, I, pag. 868.
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de normas de primer grado los articulos 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 reposicion previo
al econdmico-administrativo antes sefialadas (6).

El articulo 189 del Reglamento general de recaudacién, aprobado
por Decreto 3.154/1968, de 14 de noviembre, dice que el recurso de
reposicion se regird por la LGT y ‘“demas disposiciones reglamenta-
rias que regulan su tramitacion”.

II1. REQUISITOS.
A) Requisitos subjetivos.

1. Organo administrativo.

La nota caracteristica del recurso de reposiciéon—que le dife-
rencia de los demas recursos administrativos—es que la decisién
corresponde al mismo 6rgano que dicté el acto recurrido. Tiene
competencia para conocer del recurso de reposicién el mismo or-
gano que dict6 el acto objeto de impugnaciéon. Asi se desprende
del articulo 52, parrafo 2.°, LJ, y lo dispone el articulo 126, parra-
fo 1.°, LJ. En el mismo sentido, el articulo 189 del Reglamento gene-
ral de recaudacion dice que ‘“se interpondra ante el mismo érgano
que dictd el acto”. Por tanto, para que el recurso de reposicién pro-
duzca sus efectos normales y sea examinada la pretension en él
reducida, debe dirigirse al mismo 6rgano que dicto el acto (Senten-
cias de 4 de enero de 1930 y 27 de mayo de 1941).

Este principip general se aplica también al recurso de reposi-
<16n en materia tributaria, al decir el articulo 160, parrafo 1, que
“se interpondrs ante el organo que en via de gestién dicto el acto
recurrido, el cual sera competente para resolverlo”. Hasta aqui, el
precepto de la LGT recoge los principios mas ortodoxos sobre la
reposicion. Pero mas tarde afiade: “Salvo que se atribuya su com-
petencia a la autoridad superior”. La expresion no puede ser mas
desacertada técnicamente. Porque si el recurso debe resolverse por
un organo jerarquicamente superior al que dicté el acto que se

(6) TruJiLLO, QUINTANA y BoLea, Comentarios..., cit, I, pags. 883-888;
ABELLA, Reglamenio de Haciendas locales, Madrid, 1967, pags. 313-314.

2



282 ESTUDIOS

impugna, entonces ya no estaremos ante un recurso de reposicion,
sino ante un recurso de alzada o jerarquico (7).

Entre las excepciones a que se refiere el articulo 160, LGT, debe
citarse el recurso de reposicién contra las Oficinas liquidadoras de
partido del impuesto de transmisiones, que se resolvera por las Abo-
gacias del Estado correspondientes, segin el articulo 216, parrafo 2,
del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 1959, cuya
vigencia transitoria se ha declarado por la disposicion transitoria
sexta, Texto refundido del impuesto aprobado por Decreto 1.018/
1967, de 6 de abril. Pero, como se ha sehalado, en estos supuestos
se desnaturaliza el caracter de reposicién.

El recurso de reposicion en sentido propio debe ser resuelto por
el mismo o6rgano que dictd el acto objeto del mismo y no por nin-
guno otro.

2. Recurrente.

Como el recurso de reposicion es potestativo para ser utilizado
con caracter previo a otro recurso administrativo, parece obvio que
las normas sobre capacidad, legitimaciéon y representacion seran
las mismas que las del recurso administrativo al que es previo.

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

a) En primer lugar, si se aplican sin excepcion las reglas de
legitimacion que se establecen en los articulos 166 y 167, LGT, o
ha de excluirse las referentes al Interventor y Directores Generales
[art. 166, apartados ¢) y d)]. Parece que no existe ninguna razén
para la exclusion. Y admitia expresamente la legitimacién de la
Intervencién del articulo 5. del Reglamento de 1924.

b) Si asimismo se aplican las reglas que sobre representacion
se contienen en el articulo 38, parrafo 2, Rpe. Parece que carece
de sentido la aplicaciéon de estas reglas al recurso de reposicién,
por lo que deben limitarse al ambito estricto del procedimiento
econdmico-administrativo, admitiendo la representacién del inte-

(7 Me remito & mi trabajo El procedimiento administrativo, Madrid, 1964,
pégs. 811-816,
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resado por cualquiera, sin necesidad de la intervencion de Abo-
gado (8).

B) Requisitos objetivos.

1. Actos impugnables.

El recurso de reposicién sera admisible en relacién con los mis-
mos actos que son susceptibles de impugnacion mediante reclama-
cion econdémico-administrativa.

Se ha estimado que no es aplicable al catalogo de actos recu-
rribles que enumera el articulo 165, L.GT, con referencia a la recla-
macion econdémico-administrativa. Concretamente, se consideran
no impugnables en reposicién los actos que aprueben comproba-
ciones de los bienes o derechos sujetos al tributo y la determina-
clon de bases en los procedimientos de liquidacién colectiva, por
no constituir actos administrativos en el sentido en que los define
el articulo 1.° del Reglamento de 1924 (9).

La razén invocada para excluir de impugnaciéon estos actos no
es convincente. El Reglamento de 1924 no esta vigente y la LGT
no contiene ninguna exclusién, por lo que todos los actos suscep-

tibles de impugnacioén en via econdémico-administrativa, son impug-
nables en reposicion,

2. Fundamento del recurso

Si el recurso es especial en razén a los actos susceptibles de
impugnacién, es ordinario, por 10 que respecta a los motivos del
recurso: no ha de limitarse su fundamento a motivos tasados de
impugnacién—como los recursos extraordinarios—, sino que podra
invocarse cualquier infraccién del Ordenamiento juridico, como,
con caracter general, establece el articulo 115, LPA.

Interpuesto el recurso, el 6rgano competente para su decisién,
no tiene que limitarse a resolver las cuestiones planteadas por el
recurrente. El articulo 160, parrafo 2, LGT, aplicando una regla

(8) En igual sentido, ARias pE VerLasco ¥ Carrat, Manual de procedimientos
tributarios, cit., pag. 385.

(9) ArIas DE VeLasco y Carmrar, Manual de procedimientos tributarios, cit,
pags 385-386.
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general del procedimiento administrativo—que también rige en el
procedimiento economico-administrativo, segun el articulo 169,
LGT—, dispone: “La reposicion somete a conocimiento del érgano
competente, para su resolucion, todas las cuestiones que ofrezca el
expediente, hayan sido o no planteadas en el recurso”.

T) Requisitos de la actividad.

1. Lugar.

El recurso de reposicion se interpondré. presentando el escrito
correspondiente en el Registro del centro o dependencia que hu-
biese dictado el acto que se impugna. Ahora bien, en aplicacion de
las reglas generales de la LPA (arts. 65 y 66) y del Rpe (art. 76),
dando las maximas facilidades al administrado para la presenta-
cién de escritos, parece no ofrecer duda la posibilidad de presen-
tar el escrito interponiendo el recurso de reposicion, ademas de
en el Registro del organo competente para su decision, en los luga-
res siguientes:

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

b) En los Gobiernos civiles.

¢) En las oficinas de Correos, siempre que se presenten en so-
bre abierto parg 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 considerara presentado el escrito en la
fecha que figure de modo indubitable como de recepcién del Re-
gistro, sin que sea exigible al interesado la exigencia del correspon-
diente recibo acreditativo (Sentencia de 9 de mayo de 1959).

2. Tiempo.

El articulo 5.° del Reglamento de 1924 establecia un plazo de
ocho dias hdabiles para la interposicién del recurso de reposicion.
Sin embargo, la LGT no establece plazo alguno. Su articulo 161 se



ESTUDIOS 285

limita a decir que interrumpe los plazos para el ejercicio de otros.
recursos. Ante esta laguna de la Ley, ;qué plazo sera aplicable?
En principio caben las siguientes soluciones:

a) Aplicar subsidiariamente las normas generales sobre el re-
curso de reposicion del articulo 52, parrafo 2, LJ, y considerar que
el plazo es de un mes. Pero si consideramos la diferencia existente
entre el recurso de reposicion previo al contencioso-administrativo
(al que se refiere el art. 52, LJ) y el que regula la LLGT, llegaremos
a la conclusién de la inaplicabilidad de aquella regla general, in-
aplicabilidad que parece dar por supuesta el articulo 161, LGT.,
pues si la reposicién interrumpe los plazos de los recursos admisi-
bles—v. gr., el econc’)_mico-administrativo—, hay que considerar que
debe interponerse antes de que expire el plazo de éstos, pero sélo
puede interrumpirse el plazo que esta corriendo. Por lo que no pa-
rece posible la admisién del plazo de un mes para la reposicion,
cuando es de 15 dias el plazo para el econémico-administrativo.

Esta solucidon del plazo del mes fue la que adoptd la Sentencia
de 20 de diciembre de 1968 respecto de otro recurso especial que se
consideroé subsistente, el que preveia el Reglamento de oposiciones y
concursos de 10 de mayo de 1957, Reglamento que fue derogado
por el aprobado por Decreto 1.411/1968, de 27 de junio.

b) Una segunda solucién seria considerar que el recurso de
reposicion puede interponerse durante el plazo de que dispone el
recurrente para interponer el recurso del que es previo, que queda
interrumpido. Esta interpretacién podria basarse en el caracter
potestativo que tiene la reposicién como recurso previo. Si el inte-
resado puede acudir a esta via de impugnacion en lugar de acudir
directamente a la via procedente, es 16gico—al no existir regla en
contrario—que pueda hacerlo durante todo el plazo de que dispone
para deducir el recurso econémico-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-
gadc—ésta parece ser lg interpretacion tedéricamente mas correcta.

¢) Y por ultimo, queda otra posible interpretaciéon: la de la
suksistencia de la norma del articulo 5.° del Reglamento de 1924
sobre el plazo y considerar, por tanto, que el plazo es de ocho dias
habiles.

Aun cuando, por lo que se acaba de decir, esta interpretacion
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carece de fundamento, ante la creencia de los 6rganos de la Ha-
cienda Publica de la subsistencia del recurso de reposicién, es la
practicamente aconsejable.

Los que quieran interponer recurso de reposicién previo al eco-
némico-administrativo, que lo hagan dentro del plazo de ocho
dias habiles, por errénea que sea esta interpretacion de los organos
de la Hacienda Publica. Asi se evitaran no pocos obsticulos proce-
dimentales.

Esta ha sido la solucion admitida por el Tribunal Economico-
Adm:nistrativo Central. Asi, el Acuerdo de 17 de marzo de 1964
dice: “Que siendo cierto que el plazo para entablar el recurso de
Teposicion, que el reclamante ha utilizado, es el de ocho dias, y
habiendo de computarse solamente los habiles y a partir del si-
guiente al de la notificaciéon, conforme establecen los parrafos 1.°
y 2.2 del articulo 71 del Reglamento de procedimiento en las recla-
macicnes econdmico-administrativas de 26 de noviembre de 1959
€S preciso realizar dicho computo con el debido cuidadoe 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 inhabiles en ese mes los dias 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 Ascension del Sefior, es visto
gue quedan como habiles los dias 14, 16, 17, 18, 20, 21, 22 y 24, fecha
en que se presento el recurso de reposicién, y que totalizan ocho, lo
que obliga a declarar que el mencionado recurso se presenté en
plazo legal y que el Centro gestor incurrio en error al efectuar el
computo, de lo que derivo la improcedencia del acuerdo adoptado,
declarando extemporaneo el recurso”.

En el recurso de reposicion contra actos de entidades locales el
plazo para la interposicion es de quince dias habiles (art. 232 del
Reglamento de Haciendas Locales), que se contara a partir de:

— La notificacion o publicacién del acto.

— Tn los casos de recaudacién por recibo o patente, cuando con
anterioridad no existiere notificacion expresa o tacita del acto ad-
ministrativo, empezara a contarse dicho plazo desde el ultimo dia
del cobro correspondiente.
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3. Forma

Aun cuando con arreglo a la normativa anterior era admisible
la interposicién 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-
€ion, segun el cual unicamente se admite la forma cscrita; el re-
curso se interpondra por escrito (art. 114, LPA).

IV. PROCEDIMIENTO.

A) I niciacién'.

El procedimiento se inicia con la presentacion del escrito inter-
poniendo recurso de reposiciéon, que debera reunir los requisitos
del articulo 114, LPA. En consecuencia, en el escrito deberan cons-
tar las circunstancias siguientes:

1. Referencia al 6rgano ante el que se interpone el recurso.

2. Circunstancias personales de la persona que le interpone vy,
en su caso, de su representante, con indicacién del domicilio a
efecto de notificacion.

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

4. PFundamento 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, L.LPA).

B) Desarrollo.

Al presentarse el recurso ante el mismo 6rgano que dictoé el
acto impugnado, que es el competente para su decision, el proce-
dimiento es muy simple. No se exige—como cuando el que resuelva
en 6rgano distinto del que dicté el acto—el informe de otro 6rgano
administrativo, ni tampoco—al no existir terceros interesados—de
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tramite de audiencia y vista. Unicamente cabria plantearse la exi-
gencia de este tramite (que regula el art. 117 en relacién con
el art. 91, LPA) cuando el acto impugnado afectare a varios inte-
resados y el recurso solamente se inferpusiera por parte de ellos.
¢Debe concederse el tramite de audiencia y vista a 10s no recurren-
tes? Parece que no. Pues el tramite se exige como garantia de
aquellas personas o cuyo favor reconocié derechos el acto impug-
nado, cuando se pretendé la anulacién de éste, es decir, cuando
entre el recurrente y terceros interesados se dan posiciones con-
trapuestas o enfrentadas. Mientras que en las impugnaciones con-
tra actos en materia tributaria no se da esta posicién enfrentada,
sino paralela entre el recurrente y los otros posibles afectados por
el acto; unos y otros mantienen una misma linea de intereses, por
lo que la estimacién del recurso, lejos de perjudicar a los no recu-
rrentes, en todo caso les beneficiaria.

C) Terminacion.

1. Terminacion normal.—El procedimiento termina normal-
mente con la resolucién expresa del organo ante el que se inter-
puso, resolucion que deberi ser motivada, segun el articulo 93, pa-
rrafo 2, en relacién con el articulo 43, LPA.

La resolucién decidira las cuestiones planteadas por el intere-
sado y aquellas otras que, derivando del expediente, hayan sido
tenidos en cuenta por el érgano administrativo.

2. Silencio administrativo.—En el supuesto de que no recayese
resolucion expresa, se prevé la presuncion de su desestimacién por
silencio administrativo. E1 articulo 160, parrafo 3, LGT, dispone:
“Se entendera tacitamente desestimada a efectos de ulterior re-
curso cuando, en el plazo que reglamentariamente se establezca, no
se haya practicado notificacion expresa de la resolucién recaida”.
La ausencia de norma y la falta de Reglamento plantea, una vez
mas, un delicado problema interpretativo. (Qué plazo rige para que
se presuma desestimada la peticién?

Una vez mas surge como via interpretativa comoda la de en-
tender subsistente el precepto del articulo 5.° del Reglamento
de 1924, que consideraba desestimado el recurso por el transcurso
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de tres dias desde la interposiciéon. Mas en esta ocasién hemos de
pronunciarnos rotundamente por la negativa. Porque la norma que
sobre el silencio administrativo se contenia en el articulo 5.° del
Reglamento de 1924 pugna abiertamente con el sistema de garan-
tias que sobre el silencio administrativo estructuraron en nuestro
Ordenamiento la ILJ y la LPA.

Por ello, en tanto no se dicte la norma reglamentaria que prevé
el articulo 160, parrafo 3, LGT, no queda otra solucién 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 denegacién presunta por silen-
cio administrativo es el de un mes, que el articulo 54, parrafo 1, LJ,
establece para el recurso de reposicién previo al contencioso.

En la esfera local rige plazo distinto: el articulo 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 ILJ y de la LPA? Es muy discutible la vigencia, sobre
todo después de la LPA. No obstante, en la practica se viene ad-
mitiendo asl.

Ahora bien, producida la denegacién presunta, ¢;pueden apli-
carse sin mas a esta esfera las normas generales sobre los efectos
del silencipo administrativo? Aun cuando la desafortunada redac-
cién del articulo 160, parrafo 3, y del articulo 161, L.GT, permite
dudarlo y hasta servir de base a la interpretacién contraria—em-
plea lg expresion imperativa de “se entenderd tacitamente desesti-
mada...”—, ha de forzarse la aplicacién del régimen general sobre
el silencio administrativo, que es el unico que responde a la natu-
raleza de la institucion y constituye una garantia real del admi-
nistrado. En consecuencia, producida la denegacién 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 podrd—es una simple facultad—deducir el recurso
econdmico-administrativo Ahora bien, para ello es necesario que
se den todas las circunstancias sefialadas, concretamente el trans-

(10) Plazo que consideran vigente TRuUJILLO, QUINTANA y BoLEa, en Comen-
tarios, cit,, pags. 884-885.
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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 producirda un recurso prematuro, al que falta un requi-
sito esencial: el acto que es presupuesto del mismo y que aun 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. Sin embargo, en alguna ocasion en-
tendio que se trataba de un defecto que quedaria subsanado por el
simple transcurso del plazo sin que la Administracién resolviera, o
por la resolucion en sentido negativo (11).

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

Asi lo dice el articulo 94, parrafo 3.°, LPA. Una sentencia de 23
de junio de 1967 (Ponente: Cruz CueENca) se refiere a “la incorrec-
cion de la practica 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 obligacién de la
Administracién, que podra dar lugar a la responsabilidad subsi-
guiente. Establecer una simple facultad de la Administracién su-
pondria dejar en el aire las garantias del interesado que decidiere
“esperar la resolucion expresa’”. De aqui que insistir en el deber de
resolver expresamente tal y como lo hace el parrafo 2.° del articu-
lo 94 es una consecuencia logica del principio general establecido
en su parrafo 1.° (12). En el mismo sentido, una sentencia de 21 de
mayo de 1960 (Ponente: MARROQUIN DE TovaLina) dice que el articu-
lo 38, LJ, “establece que la denegacién presunta no excluye el de-
ber de la Administracién de dictar resolucién 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 Administracién el resolver expresamente

(11) En este sentido, la sentencia de 24 de diciembre de 1929, cfr. Rovo-
ViLLaNova, S, Problemas del régimen juridico municipal, pags. 101-102: Gon-
ziLEz PiRrez, Derecho procesal administrativo, cit, II, pags. 357-358.

(12) Sobre la doctrina jurisprudencial anterior contraria a sus funestas con-
secuencias, Martinez Useros, La teoria del silencio administrativo, cit, pa-
ginas 165-1617.
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toda peticion que se le formule, sin consideracién a plazo, y por
tanto sin sujecién a la desestimacion presunta’.

Ha sido la Sala 4.* 1a que con mas generosidad ha mantenido la
doctrina de la ineficacia de la resolucion expresa tardia, especial-
mente referida al supuesto del recurso de reposicion. Se afirma que
no es valida la resolucién expresa dictada después de transcurrir
un afo desde la fecha siguiente a la de la interposicién del recurso
de reposicién. Al problema se refiere una sentencia de 21 de mayo
de 1966 (Ponente: SuArRez ManTeoLa), afirmando que “no cabe pre-
sumir legalmente la existencia de un acuerdo denegatorio, en vir-
tud del silencio de la Administracién, cuando ésta con anterioridad
0 el mismo dia a la finalizacion del plazo o término se hubiera
pronunciado expresamente, aunque no se notificare hasta mas
tarde”.

Ahora bien, ¢qué medios arbitra lé Ley para hacer efectiva esta
calegorica obligacion? Existe, naturalmente, la posibilidad de exi-
gir responsabilidad. Pero no parece que nadie confie en esta teo-
rica, medida. Por ello es necesario regular otras que al menos ga-
ranticen al particular frente a la inactividad de la Administracion.

Pues al mismo tiempo que se admiti6é el silencio administrativo
con caracter general se establecieron unos plazos para deducir los
oportunos recursos a partir de la denegacion presunta por silencic
administrativo. De aqui que si el particular, confiado en la obliga-
cion de la Administracion de dictar resolucion expresa, deja trans-
currir aquellos plazos esperando confiado en la notificacién, la
pasividad de la Administracion—que puede en este caso ser inten-
cionada—supondria, pura y simplemente, cerrar el paso del inte-
resado a toda impugnacioén ulterior.

Para remediar esta situacion anicamente caben dos soluciones:

a’) Si existe obligacion de resolver expresamente es logico que
los plazos para deducir los oportunos recursos no caduguen hasta
que los mismos transcurran desde la notificacion de la resolucién
expresa.

Por tanto, si en virtud de silencio lo que se reconoce al particu-
lar es la posibilidad de recurrir anticipadamente por la presuncién
legal de la denegacidén, el plazo no debe caducar hasta que, produ-
cida 1a notificacién, transcurra el plazo previsto por la Ley. Es
decir. no debe existir plazo alguno a contar desde la denegacion
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presunta por silencio administrativo. Si éste es una ficcion en fa-
vor del particular, cuando opte por esperar a que la Administra-
cién cumpla con una de sus mas elementales obligaciones, ha de
admitirse su recurso contra la denegacion presunta en cualquier
momento. Cuando se canse de esperar, cuando agotada su paciencia
vea que ho se llega a resolver expresamente su peticién o recurso,
ha de admitirse el recurso que proceda contra la denegacion
presunta.

Y no se diga que ello supone consagrar indefinidamente la in-
seguridad juridica, dejar la seguridad al arbitrio del interesado.
-Pues lo cierto es que la Administracion puede acabar con aquella
situacién por un procedimiento simple y sencillo: resolviendo ex-
presamente y notificando la resolucidn.

b') La otra solucidén posible seria la siguiente: como en los ca-
sos de no resolucién expresa se estda infringiendo un precepto con-
creto de la LPA (art. 94, parrafo 3.%), en estos casos el particular
pedra deducir escrito de queja basado en la infraccién del ar-
ticulo que obliga a dictar resolucién expresa. Y si transcurre un
mes desde la presentacion de la queja sin que se notifique reso-
lucién, a partir de este momento quedan abiertos los plazos para
deducir el recurso que proceda (13).

Esta podria ser una formula para que quedaran garantizados
los derechos de los particulares. Cualquier otra solucién supone
dejar a merced de la Administracién el cumplimiento de la norma
que la obliga a dictar resolucién expresa.

La revisién de 1963 de la LPA se ha quedado en el camino y no
arbitra una garantia eficaz. Se limita a redactar el inciso segundo
del parrafo 3.° del articulo 94 en la forma siguiente: “Contra el
incumplimiento de este deber podra deducirse reclamacion de que-
ja, que servira también de recordatorio previo de responsabilidad
personal, si hubiere lugar a ella, de .la autoridad o funcionario ne-
gligente”. Todos sabemos lo que sirven estas platonicas declaracio-
1nes de responsabilidad.

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

(13) Sobre el problema, me remito a mi trabajo Sistema de recursos y auto-
nomia local, publicado en «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados»,
nam 29, Madrid, 1962, pag 1.266

Vid también Garcia pE ENTERRia, Sobre silencio administrativo y recurso
contencioso, RAP, num. 47, pags 207-227.
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inexplicable doctrina de que no cabe calificar de vulneracion de
tramites y plazos el que no recaiga resolucién expresa, dada la re-
gulacion decidente de la desestimacion tacita.

¢) Podra deducirse recurso contra el acto expreso.

Si después de transcurridos los plazos para que se produzca la
denegacion presunta se dicta resolucidon expresa, sera admisible el
recurso econdémico-administrativo contra ésta.

Es mas, como la produccién del silencio administrativo no ex-
cluye el deber de resolver expresamente, el interesado puede, ted-
ricamente, renunciar a recurrir contra la denegacién presunta y
esperar a que se produzca la resolucién expresa.

Pero en modo alguno es aconsejable esta soluciéon en la prac-
tica. Al menos cuando se trata del recurso de reposicién previo al
econdomico-administrativo. Pues dados los habitos tradicionales, la
forma de concebir este recurso y la redaccién del articulo 160, pa-
rrafo 3, LGT, la espera puede resultar vana, ante la falta de me-
didas eficaces para hacer efectiva la obligacién de resolver expre-
samente, y, en consecuencia, quedarse sin la posibilidad de dedu-
cir el recurso econdémico-administrativo. No hay que olvidar que
el articulo 161, LGT, al decir que el plazo por el recurso econémico-
administrativo volverd a contarse desde “la desestimacion tacita”,
hace suponer que sistematicamente empieza a contar el plazo.

3. Terminaciéon anormal.

@) No parece ofrecer duda la posibilidad de que el procedi-
miento de recurso de reposiciéon previo al econémico-administrati-
vo termine sin producirse resolucioén expresa, por alguno de los me-
dios de terminacién anormal que prevé la LPA. El régimen juridico
de estos modos de terminacién sera 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 aqui que sus

(14) GonziLez PERez, El procedimiento administrativo, cit., pags. 523-544.
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efectos sean puramente procedimentales: produce la terminacién
del procedimiento incoado (art. 96, LPA). En el supuesto del re-
curso de reposicion previo al econdémico-administrativo se dara por
terminado el procedimiento, cerrandose asi la via abierta por su
interposicion.

Esto supuesto, ¢qué eficacia produciria respecto el recurso eco-
nomico-administrativo ulterior? ¢Supondra el desistimiento la im-
posibilidad de incoar la via econdémico-administrativa? Creemos
que no. Los efectos del desistimiento del recurso de reposicidén se
limitan al ambito especifico de éste, sin repercusién ulterior en el
posible recurso econémico-administrativo. Por tanto, producido el
desistimiento, se habra terminado el procedimiento del recurso de
reposiciébn y empezara a correr el plazo del recurso econémico-
administrativo igual que si hubiera sido desestimado, segun el ar-
ticulo 161, LGT.

El recurso de reposicién, segun este articulo 161, interrumpio el
plazo para el ejercicio de otros recursos. La interrupcién opera en
tanto subsiste el recurso de reposicién, en tanto tiene vida. Por
tanto, cuando se extingue, bien por resolucién o por otra causa
—como el desistimiento—desaparecen los efectos de la interrup-
cién y volvera a contarse inicialmente el plazo del econémico-ad-
ministrativo, desde el momento que se dicté el acto teniendo por
desistido al recurrente.

¢) El otro modo de terminacién 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 inco6 el pro-
cedimiento (art. 99, LPA), o cuando no subsané, dentro del plazo
de diez dias gque le concede la Administracién, 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 reposicion, 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 articulo 71, LPA.

Tanto en uno como en otro caso, ¢determinara la caducidad
del procedimiento de recurso de reposicién la imposibilidad de de-
ducir el econ6mico-administrativo? Se impone la distincién entre
uno y otro supuesto.
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a’) En el articulo 71, LPA, al no haberse subsanado el defecto
del escrito de interposicion, si prevalece la inadmisibilidad del re-
curso, y, en consecuencia, al no producir sus efectos normales, tam-
poco producira el de la interrupcion del plazo para deducir el re-
curso economico-administrativo (a que se refiere el art. 161, L.GT).
Por lo que la caducidad del recurso de reposicion determinara la
imposibilidad de deducir el recurso econdmico dentro de plazo,
salvo que cuando se produjera la caducidad (supuesto dificilisimo)
no hubiere transcurrido el plazo de quince dias habiles.

b’): Sin embargo, en los supuestos normales de caducidad del
articulo 99, LPA, si llegaran a producirse, unicamente se produciria
la terminacién del procedimiento del recurso de reposiciéon, que-
dando a partir del momento de declararse la caducidad abierta la
via econémico-administrativa.

V. EFECTOS.
A) Efectos de la interposiciéon del recurso.

1. Efectos respecto de las potestades del 6rgano “ad quem”.

El caracter potestativo del recurso de reposicién y su utilizacién
como previo del econdmico-administrativo, con el fin de evitar en
lo posible éste, no le priva de su caracter de recurso administrativo.
El recurso de reposicion previo al econdémico-administrativo es un
recurso administrativo, con la eficacia propia del mismo.

La persona legitimaaa podra elegir entre este recurso y el eco-
némico-administrativo. Pero si opta por el de reposicién, una vez
interpuesto, se producen los efectos propios de la interposicion de
un recurso administrativo, es decir, confiere al 6rgano competente
para su decision la facultad de volver sobre el acto impugnado y,
en su caso, pronunciarse acerca de su nulidad, anulaciéon o re-
forma. Los limites a la revision de oficio de los actos administra-
tivos (art. 159, LGT), no rigen cuando se trata de resolver un recurso
administrativo. El 6rgano 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, parrafo 2, LGT) (15).

(15) Sobre el problema general de los efectos de la interposicién 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 ejecucion del acto (art. 34, LRJ; art. 116, LPA). El
acto despliega plenamente su eficacia ejecutiva, salvo que el 6r-
gano que conoce del recurso acuerda a instancia del recurrente la
suspension de la ejecucidén en el supuesto de que ésta pudiera oca-
sionar perjuicios de imposible o dificil reparacion (art. 34, LRJ;
art. 116, LPA). (Se aplican estas reglas generales al recurso de re-
posicion previo al econ6mico-administrativo?

No hay que olvidar que al interponer el recurso econémico-ad-
ministrativo, si le pide la suspension desde este momento queda en
suspenso la ejecucion hasta que el érgano competente decida a esta
cuestion (art. 83, Rpe), precepto que resultaria inaplicable cuando
se interpusiese recurso de reposicidon si no se decretare la suspen-
sion, ya que cuando se produjera el recurso economico-adminis-
trativo ya habia transcurrido normalmente con exceso el plazo de
ejecucion del acuerdo.

No obstante, hay que entender aplicable al recurso de reposicion
previo las reglas generales sobre ejecucion. Por tanto, ésta no que-
dari en suspenso por la interposicion, si bien el recurrente podra
solicitar la suspension, siendo facultad del érgano ad quem con-
cederla o denegarla. Ahora bien, como por lo general la tramita-
cion de este recurso es rapida, se llegard a la decision del mismo
al mismo tiempo que al decidirse sobre lg peticién previa de sus-
pensién, por lo que debe admitirse—aplicando por analogia la re-
gla del art. 83, Rpe—Ila suspension hasta ese momento, dando opor-
tunidad al recurrente para plantear la suspension la via econd-
mico-administrativa, decidiendo en definitiva sobre esta cuestion
el 6rgano que pondra fin a la via administrativa.

En el supuesto de que el recurso se dirija contra actos de gestion
recaudatoria, la suspension se ajustara a lo dispuesto en el articu-
lo 190 del Reglamento general de recaudacién aprobado por Decreto
de 14 de noviembre de 1968.

administrativo, GonzALez PErrz, El procedimiento administrativo, cit., pags. 792
y sigs.
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3. Efectos respecto de la impugnacion ulterior.

a) Interrupcion de los plazos del recurso econdémico-adminis-
trativo.

El articulo 161, LGT, dice: “El recurso de reposicion interrumpe
los plazos para el ejercicio de otros recursos, que volveran a con-
tarse inicialmente a partir del dia en que se entienda tacitamente
desestimado o, en su caso, desde la fecha en que se hubiere practi-
cado la notificacion expresa de la resolucion recaida”. En realidad,
no se trata de una interrupciéon en sentido técnico, pues la inte-
rrupcién implica, cuando desaparecen las causas que lo motivaron,
la reanudaciéon del plazo interrumpido. Y el articulo 161, LGT,
con correcto criterio, no establece la reanudacién del plazo inte-
rrumpido, debiendo deducirse el recurso correspondiente en el plazo
que reste, sino que, desaparecida la causa de la interrupcion, corre
de nuevo el plazo entero. Asi se desprende de la frase “volveran a
contratarse inicialmente” del articulo 161, LGT.

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

Ahora bien, esta doctrina vale en tanto el recurso de reposicién
fuese admisible. Si se han cumplido todos los requisitos para que
el 6rgano ante el que se dirige pueda entrar a examinar la cues-
tién de fondo. Pero si no es asi y concurre la falta de algun requi-
Sito de admisibilidad no subsanado o insubsanable—v. gr., haberse
interpuesto fuera de plazo—, no se produciran los efectos tipicos
de la interposicion, y, por tanto, no se produciran los efectos tipicos
del plazo para interponer el econémico-administrativo.

b) Improcedencia de simultanear el recurso de reposicion y el
economico-administrativo.

El interesado podra optar por interponer o no el recurso de re-
posicién; pero una vez interpuesto, lo es con todas sus consecuen-

(16) GonziLEz PERrEz, El procedimiento administrativo, cit.,, pags. 799-800.
. 3
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cias. Y, por tanto, somete al érgano competente la decisién del
mismo, sin que sea admisible la interposicién simultanea del eco-
nomico-administrativo.

Asi lo disponia el articulo 5. del Reglamento de 1924. Y aun
considerando sin vigencia este precepto, se llega a la misma con-
clusion en aplicacién de los principios generales sobre los recursos
administrativos.

B) Efectos de la decision del recurso.

1. Efectos juridico-procesales.

Si la interposicién del recurso de reposicién determinaba, se-
gun hemos visto, la interrupcion del plazo para deducir el econé-
mico-administrativo (art. 161, LGT), es 16gico que una vez resuelto
expresamente, o terminado el procedimiento, corra el plazo.

BEs admisible, pues, la interposicién del recurso economico-
administrativo, una vez agotada la reposicién. A tal efecto, inte-
resa, destacar:

a) Que el recurso econémico-administrativo podra interponerse
por la persona que interpuso el de reposicién, 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 reposicion
fuere estimado totalmente, también quedaria expedita la via eco-
nomico-administrativa. Pues no hay que olvidar que en nuestro
sistema economico-administrativo esta legitimado para recurrir,
no solo 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-
ticulo 166, apartados ¢) y d), LGT]. Por lo que puede ocurrir que
éstos considerasen procedente el acto impugnado en reposicion,
pero no al resolutorio de la reposicion cuando fuese estimatorio
total o parcialmente.

En este ultimo supuesto, sera admisible el econdémico-adminis-
trativo directamente contra la resolucién de la reposicion sin que
quepa nueva reposicién. Asi lo dispone, recogiendo la. regla general
del articulo 126, LPA, el articulo 162, LGT.
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2. Efectos juridico-materiales.

a) En el supuesto de estimaciéon del recurso se producen im-
portantes efectos juridico-materiales. La resolucién del mismo se:
pronunciara sobre lag anulaciéon del acto impugnado (art. 124, I.PA),
¥, en su caso, sobre la relacién juridico-tributaria a que el mismo-
se refiere. Normalmente, no se limitara a la anulacién, sino que
declarara la forma en que debe quedar la relacién juridica, modi-
ficando en tal sentido el contenido del acto anulado. Asi podra.
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 bonificacién o exencion.

Como es el mismo 6rgano el que dictdé el acto impugnado y el
que resuelve el recurso, no cabe plantearse siquiera la distincion
entre la resolucion del recurso y el acto de ejecucidén, pues en el
mismo acto de resolucién se rectificara en la forma que proceda
el acto de gestion.

b) En cuanto a la admisibilidad de la reformativo in pejus,.
el problema se plantea en términos analogos al de la resolucién
de cualquier recurso administrativo (el art. 160, parrafo 2, LGT,
contiene la misma norma que el art. 119, LLPA) y, por supuesto, a
como se plantea respecto de la reclamacién econdmico-adminis-
trativa (art. 169, LGT) (17).

JESUS GONZALEZ PEREZ,

Catedratico de Derecho Administrativoe
¥y Registrador de la Propiedad.

(17) GonziLez PErez, El procedimiento adminisirativo, cit., pags. 806-807.






La compilacién aragonesa y el
Registro de la Propiedad

SUMARIO: I. Mayor de catorce afios y menor de veintiuno.—II. Emancipa-
ci6n.—III. Disposicién de bienes de menores—IV. Renuncia a atribuciones
gratuitas.—V. Adquisicién de bienes a titulo oneroso atribuyendo al precio
0 contraprestaciéon caracter privativo. Inscripciéon y disposicion.—VI. Pasivo
de la comunidad conyugal y repercusién en anotaciones de embargo.—VII. El
expectante derecho de viudedad en relacién con ejecucion por deudas de la
sociedad conyugal.—VIII. Disposicion de bienes de la sociedad conyugal.—
IX. Disposiciéon del viudo a expensas de los bienes comunes o privativos.—
X. Comunidad conyugal continuada.—XI. Viudedad.—XII. Testamento man-
comunado,—XIII. Sucesion paccionada.—XIV. Representacion y sustitucion.—
XV. Derecho de acrecer—XVI Consorcio foral.

En una charla pronunciada en el Real e Ilustre Colegio de
Abogados de Zaragoza, en cursillo celebrado a raiz de la promul-
gacién de la Compilacién (“Boletin” de dicho Colegio num. 26),
sobre el régimen econdmico conyugal, deciamos que el examen
global de preceptos referentes a esta materia presenta muy inte-
resantes problemas que no habiamos hecho mas que apuntar,
pensando, por ejemplo, y quizd nos lleve a ello una cierta defor-
macién profesional, 1o interesante que seria relacionar esas nor--
mas con el Registro de la Propiedad. Comprendiendo que seria.
imposible entrar en ello, lo dejabamos indicado, brindando un
tema que considerAbamos de interés juridico y trascendencia
practica, a quien como nosotros, pero con menos afos, una al
interés por las cuestiones hipotecarias la dedicacién, mas afec-
tiva que profesional, al estudio del derecho de su tierra.

Con mas lejania todavia hoy de esa juventud a que aludia-
mos, no vamos a intentar agotar ni ese ni ningin otro tema;
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pero llevando algun tiempo de vigencia la Compilacién del Dere-
cho civil de Aragén, habiendo surgido ya ciertos problemas y
publicado bastantes comentarios, quiza resulte util examinar el
articulado en aquellos particulares que tengan mas relacién con
la calificacion registral, forma de practicar los asientos y sus
efectos. Si con ello inducimos a que siga hablandose de estas
cuestiones, nos daremos por satisfechos.

Los aragoneses debemos agradecer vivamente a esta REvVISTA
que haya dedicado por entero su numero 465 (marzo-abril 1968)
a nuestra Compilacién. Como a los trabajos en él contenidos alu-
diremos con reiteracion, cuando citemos solamente paginas se
entenderda que a dicho numero nos referimos.

MAYOR DE CATORCE ANOS Y MENOR DE VEINTIUNO

En el examen de la capacidad del contratante, tan importan-
te en toda calificacioén, habra de tenerse en cuenta en no pocas
-ocasiones esta particularidad del derecho aragonés que recoge el
articulo 5.° de la Compilacién al decir: “Uno. El menor de edad,
cumplidos los catorce afios, aungque no esté emancipado, puede
celebrar por si toda clase de actos y contratos con asistencia, en
su casd, de su padre, madre, tutor o Junta de Parientes.”

Parece deducirse de esto que tal asistencia incumbird al pa-
dre cuando éste ejerza la autoridad familiar; a 1a madre, cuando
a ella corresponda tal autoridad, y al tutor, cuando el mayor de
catorce y menor de veintiuno esté sometido a tutela. ¢(Cuando
correspondera esta asistencia a la Junta de Parientes? No eS na-
tural que existiendo padre, madre o tutor, a quienes, por orden
de enumeracion 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 oposicion de intereses, pa-
recia lo légico que fuera en estos casos cuando actuase la Junta,
pero ocurre que esta sustitucién aparece concretamente regula-
da en el numero dos del propio articulo, gque dice: “Cuando exis-
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ta oposicién de intereses se suplira la asistencia de los padres
conforme a lo dispuesto en el Co6digo civil, y la del tutor por el
sustituto, sin necesidad en ambos casos de aprobacién judicial o
parental.”

El articulo 165 del Codigo civil nos dice que siempre que en
algin asunto el padre o la madre tengan un interés opuesto al
de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor
que los represente en juicio y fuera de él. Y el 18 de la Compi-
lacion sefiala como sustituto del tutor al protutor, si lo hubiere,
¥ en su defecto, el vocal que designe el Consejo de familia.

No s6lo no se asigna ninguna de estas sustituciones a la Junta
de Parientes, sino que el articulo termina eliminando expresa-
mente en ambas sustituciones la aprobacion judicial o parental.

La negativa de cualquiera de los llamados, padre, madre o
tutor, no parece pueda dar acceso a la intervencion de la Junta,
pues la actitud de aquéllos estimamos que no puede tener otfra
significacién que la falta de tal asistencia, necesaria para la vali-
dez del acto o contrato. Ademas, la intervenciéon de la Junta en
estos casos implicaria una merma de autoridad de los anterior-
mente llamados, muy de tener en cuenta, sobre todo, tratindose
de los padres.

De todos modos no deja de impresionarnos que LORENTE SANZ
(pag. 592), con su insuperable autoridad, al considerar de efecto
inmediato la aplicaciéon de esta intervencién de la Junta de Pa-
rientes, habla de caracter potestativo. Nos parece un tanto fuer-
te que el menor pueda elegir entre los padres y la Junta, y uni-
camente podria admitirse que la disyuntiva o caracter potesta-
tivo, de que nos habla LoOReNTE, se refiera a tutor y Junta.

No hace falta aclarar que esta asistencia siempre habra de
referirse, concreta y expresamente, a cada acto o contrato. No
vemos inconveniente en que pueda suplirse por una terminante
aprobacion posterior, y tampoco en que pueda delegarse por la
oportuna escritura de mandato, pero siendo especial para el acto
o contrato, el cual debia describirse con todo detalle.
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11
EMANCIPACION

El profesor SancHO REBULLIDA, que tuvo tan destacada infer-
vencion en el Seminario de donde salid el primitivo proyecto
objeto de discusion, labor fundamentalisima, realizada tras una
estudiosa investigacién, realmente extraordinaria, se lamenta con
cierta reiteracién de que no tuviera éxito la propuesta del Semi-
nario sobre posibilidad de emancipacion desde los catorce afios
(pags. 326, 330 y 341).

Apunta que no parecié bien a la Comisién compiladora que,
al incorporar la emancipacién al Ordenamiento aragonés, se auto-
rizase a partir de los catorce afios.

Por considerarnos en gran parte responsables de que tal posi-
bilidad de emancipacién desde los catorce afios no apareciese en
ninguno de los dos anteproyectos de la Comisién aragonesa, cree-
mos conveniente cierta aclaraciéon sobre el particular.

En una de las sesiones de la Comision se aprobd esa propuesta
del Seminario de adelantamiento de la edad de emancipacic’ni
con un solo voto en contra: el nuestro. En esta ocasién si desem-
pefiamos ese papel de opositor que, con acompafiamiento de ama-
bles e inmerecidos elogios, nos atribuye LaAcruz BERDEJO (pag. 313).
Estimamos entonces tan importante la cuestién, que nos creimos
en el deber de formular la explicacién de nuestro voto. No recor-
damos cuando ni cémo se volvié sobre el asunto, pero lo clerto
es que no aparece nada que tenga relacién con aquella propuesta
sobre emancipacién ni en el primitivo anteproyecto. ¢Convenci6
la explicacién de nuestro voto? He aqui en extracto algunas de
sus razones:

Si la emancipacién es incluso “institucién extrafa al derecho
aragonés”, como afirmaba el informe del Seminario, que la Sub-
comisién hizo suyo, no hay motivo para que, al admitirla ahora,
se haga con adelantamiento de la edad, en relacién con la fijada
en el Codigo.

La tendencia a adelantar la mayoria de edad en Aragbén, que
en algun tiempo fue a los catorce afios, no puede servir de base
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para anticipar también la de emancipacion, pues si bien es cier-
to que no puede negarse la existencia de tal tendencia, se ha
entendido referida siempre, como muy graficamente dice el In-
forme del Seminario, a una mayoria de edad restringida, una es-
pecie de aprendizaje o entrenamiento vigilado, aconsejado e inter-
venido, caracteristicas éstas que desaparecen completamente con
la emancipacion, salvo en los casos de tomar dinero a préstamo
y gravar o vender inmuebles.

Efectivamente, en definitiva, como entonces se dijo, la eman-
cipacion no era cosa distinta a conceder de una vez el asenti-
miento que el mayor de catorce afios y menor de veintiuno nece-
sita para celebrar toda clase de actos y contratos, pero es que la
concesién general y abstracta que la emancipacidén lleva consigo
es algo muy distinto de la situacidén querida por nuestra legisla-
ciébn foral para el mayor de catorce afios, situacion que tiene
tantos partidarios y que incluso se sefiala como digna de figurar
en un futuro Cédigo de aplicacién general; pero hay que recalcar
que el menor nunca actua solo, siendo precisa una asistencia con-
creta para cada caso, en la que el padre -——normalmente— podra
pesar bien las ventajas e inconvenientes de lo que se pretende
realizar, concediéndola o no, previa la madura reflexién que cada
acto o contrato requiera. No puede compararse esta asistencia
concreta del padre en cada momento con la emancipaciéon que
habilita al menor para la realizacién de toda clase de actos y
contratos (con la excepcion citada de tomar —no dar— dinero
a préstamo y gravar y vender bienes inmuebles), sobre todo si
tenemos en cuenta el caracter irrevocable de la emancipacion
(art. 319 del Codigo civil).

Esta facultad de adelantar la edad de emancipacidon, por lo
inutil que resulta, con esa facultad de celebrar actos y contratos
con la debida asistencia y por los peligros que encierra, habria
de ejercitarse en contadisimas ocasiones, pero debia cerrarse la
puerta a su posible utilizacion en casos aislados que normalmen-
te, mas que ‘por conveniencia o necesidad del menor, se produ-
cirian por debilidad o comodidad de los padres, ante la incémoda
situacién familiar provocada por algin jovencito que ya hubiera
alcanzado los catorce afios y reclamase prematuramente el ma-
nejo, con plena autonomia, con las solas excepciones dichas, de
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su quizd cuantiosa fortuna, que podemos imaginar principalmen-
te mobiliaria, si queremos remachar los peligros.

En definitiva, la Compilacién no hace otra referencia a la
emancipacién que la alusion del ya examinado articulo 5., al
decir: “El menor de edad cumplidos los catorce anos, aunque no
esté emancipado...”

Ello da por supuesto que puede concederse la emancipacion
en Aragbdn, la cual, ante la falta de otros preceptos, habra de
regirse integramente por el Codigo civil. Repitamos una vez mas
que raramente resultara practico acudir a ella.

IIT
DispPOSICION DE BIENES DE MENORES

Se ocupan de esto los articulos 13 y 14 de la Compilacion.
Segun el primero de ellos, para la disposicién de los bienes del
menor de catorce afios se estard a lo ordenado por la persona
de quien procedan a titulo lucrativo y, en su defecto, el poder de
disposicion corresponde al administrador, quien, sin embargo,
habrs, de obtener autorizacion de la Junta de Parientes o del
Juez de primera instancia cuando se trate de bienes raices, nego-
cios mercantiles o industriales, valores mobiliarios y objetos pre-
cioso0s.

Es administrador de los bienes del menor, seglin el articulo 12,
el padre y, en su defecto, la madre, excepto en cuanto a aquellos
bienes que haya ordenado otra cosa quien se los transmitié a
titulo lucrativo. Respecto del sujeto a tutela, no existiendo dispo-
siciones en la Compilacion, regiran las del Coédigo civil.

Interesante novedad en lo referente a disposicion de bienes
del menor de catorce afnos es ese llamamiento indistinto de la
Junta de Parientes o del Juez de primera instancig para prestar
1a necesaria autorizacién cuando se trate de ciertos bienes, entre
1os que figuran, en primer lugar, los raices.

Esto de la Junta de Parientes, gue en el primitivo antepro-
yecto de la Comisién aragonesa se denominé Consejo de Parien-
tes, ha sido uno de los puntos mas discutidos. Desde el primer



ESTUDIOS 307

momento nos opusimos a las amplisimas facultades que en prin-
cipio se le conferian, pero propusimos, fundados en antecedentes
hasta del propio apéndice, y con objeto de facilitar las transmi-
siones, que se pudiera, en cas?s como el que nos ocupa, evitar
la autorizacién judicial, sustituyéndola 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. ”cn mas cetalle nos ocupamos de esto en con-
ferencia pronunciada en el Instituto Nacional de Estudios Juri-
dicos, que inserta “Anuario de Derecho civil”, tomo XX, fascicu-
o IV, octubre-noviembre de 1967.

En esencia resulta aceptado nuestro punto de vista en la Com-
pilacién y, con arreglo al articulo que comentamos, puede sim-
plificarse notablemente la disposicién de bienes inmuebles del
menor, si dos mas proximos parientes idéneos, uno por cada linea
o grupo familiar prefiriendo, en igualdad de grado, al varén, y
en ligualdad de sexo, al de mas edad (son los llamados a com-
pcner la Junta por el art. 22-2), comparecen en la propia escri-
tura y dan autorizacién para la enajenacién, dando fe el Notario
de que son, efectivamente, los parientes a quienes corresponde
intervenir.

Tlaro que si existe dificultad para reunir estos parientes, o no
se quiere ni intentarlo, podrd acudirse a la autorizacién judicial.

v
RENUNCIA DE ATRIBUCIONES GRATUITAS

También, en relacién con menores de catorce afnos, parece
interesante ocuparse de este punto.

El Reglamento hipotecario, en su articulo 178, parrafo segun-
do, dice: “No sera necesaria la autorizacién judicial requerida
en el articulo 164 del Codigo civil cuando se trate de la renuncia
de herencias o donaciones a favor de hijos representados por el
padre o 12 madre, salvo lo dispuesto en el articulo 165 del mismo
cuerpo legal.”
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Este ultimo articulo se refiere al caso de existir interés opuesto.

El transcrito precepto aparece en el titulo IV, bajo el epi-
grafe general, que reza: De la extincion de las inscripciones y
anotaciones preventivas, dentro de la rubrica especial, “Titulo
y procedimiento cancelatorio”, v como parrafo segundo del ar-
ticulo, cuyo primer apartado se refiere al articulo 82 de la Ley,
expresamente dedicado a la cancelaciéon de inscripciones y ano-
taciones. De ello podria deducirse que la renuncia de ague nos
habla debia relacionarse con cancelaciones, pero no sera corrien-
te gue esto ocurra, puesto que para que asi sucediera habria de
producirse con anterioridad la inscripcicn a favor del heredero
en €uyo nombre se renuncia, lo cual es completamente desusado
y hasta podia implicar una aceptaciéon tacita. Lo normal es que
esta renuncia se presente como justificacién de cque se ha pro-
“ducido un derecho de acrecer o dado paso a una declaracion de
herederos ab intestato, y habra que considerar eficaz esta renun-
cia sin autorizacién judicial, aunque no haya de producir cance-
lacion alguna, pero siempre llevarda consigo, eso si, la extincion
de un derecho, y a ello debe ser debida su inclusién entre los
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 Direccion 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-
rizacién judicial para renunciar herencias a las que han sido
llamados los hijos sometidos a su patria potestad.

El efecto general de tal renuncia sin autorizacién judicial pa-
rece darlo por descontado el malogrado La Rica, al ocuparse de
ello en sus magnificos Comentarios al nuevo Reglumento hipote-
cario (parte 1.%, pag. 170), quien con su buen sentido juridico y
con esa claridad y pulcritud de lenguaje a que nos tenia 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 razon 10gica en gue para
lo primero no se exija autorizacién judicial y si para lo segundo.
Al fin y al cabo el padre que consiente la cancelacion, cuando en



ESTUDIOS 308

uso de su derecho ha cobrado el crédito propio de su hijo, cumple
una obligacion que puede exigirle el deudor que ha dejado de
serlo, pero al renunciar una herencia 0 una donacién realiza un
acto totalmente libre y voluntario, al que nadie puede constre-
fiirle 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 transaccion onerosa.”

Confcrmes en abssluto con tan autorizada opinién, no podemos
menos de aplaudir el apartado dos del articulo 14 de la Compi-
lacion, que dice: “El representante legal del menor necesita auto-
rizacion judicial para rechazar cualquier atribucién gratuita en
favor de éste.”

No creemos ofrezca duda alguna que desde la vigencia de este
precepto no podra aplicarse en Aragon el del Reglamento hipo-
tecario a que nos hemos venido refiriendo y, por consiguiente,
la repudiacién de donaciones y herencias hechas por el represen-
tante legal del menor de catorce afios, en nombre de éste, reque-
rira siempre la aprobacién judicial. La Compilacion ni siquiera
ha querido llamar en estos casos a los parientes, como posible
sustitucién de la autoridad judicial, pensando, sin duda, que la
intervencion de los parientes era mas susceptible de combina-
ciones que precisaba evitar.

Es cierto que, como hemos visto, la Compilacion, al exigir para
la renuncia autorizacion judicial, no habla concretamente de do-
naciones y herencias, pero en el concepto mas general de ‘“atri-
bucion gratuita” deben considerarse comprendidas aquélias. Tam-
bién es de tener en cuenta que en Aragén, segun el articulo 138
de la Compilacién, 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
1a doctrina recogida por el Reglamento hipotecario.

En todo caso siempre significara una garantia que el Juez
resuelva en definitiva, a la vista de los datos que sobre activo
y pasivo de la herencia se le faciliten.

Una prueba mas de que la Compilacién ha querido rodear de
las mayores garantias la repudiaciéon de la herencia es su articu-
lo 136, segiin el cual “la mujer casade, asi como los menores de
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edad mayores de catorce afios, pueden aceptar por si una heren-
cia, pero no repudiarla”.

\'

ADQUISICION DE BIENES A TITULO ONEROSO, ATRIBUYENDO AL PRECIO
0 CONTRAPRESTACION EL CARACTER DE PRIVATIVO. INSCRIPCION Y
DISPOSICION

Nos ocupamos de este problema hace ya unos afios (pags. 609
a 612, nums. 412-413, ano 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.

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

En el ambito del Coédigo civil sigue siendo de aplicacion, en
nuestro concepto, la doctrina de la resolucién de 11 de marzo
de 1957, que exige el consentimiento de los herederos del cén-
yuge premuerto para que la enajenacién pueda realizarse, reso-
lucién 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 con-
yuges, estimando, por el contrario, conforme tal resolucion con
reiterada doctrina del propio Supremo, declaratoria de no ser
suficiente la afirmacion que pueda hacerse en la escritura de
venta con respecto a la procedencia del dinero con gue se adquie-
ren si ésta no resulta justificada.

Estimamos, en cambio, que en Aragén ha cambiado radical-
mente la cuestién después de la vigencia de la Compilacion, y
no s6lo no consideramos necesario el consentimiento de los here-
deros del conyuge fallecido, aun siendo descendientes, en los actos
de disposicion, sino que también ha variado lo referente a la
forma de inscripcion de los bienes.

Fundabamos antes la necesidad del consentimiento de los he-
rederos descendientes en la aplicacién del espiritu de aquella
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resolucién y la exigencia del articulo 52 del apéndice de dejar
a salvo en las donaciones, entre conyuges, los derechos legitima-
rios de los descendientes, puesto que el reconocimiento de! ca-
racter privativo del precio podia implicar una donacién encu-
bierta.

La categérica declaracion del articulo 24 de la Compilacién,
de que los conyuges pueden hacerse donaciones, que no se some-
ten ya a ningun condicionamiento ni limitacién, y celebrar entre
si toda clase de contratos, no solamente ha de influir radical-
mente en la disposicion de los bienes por el coényuge favorecido
por la declaracion de privativo, una vez viudo, sino también, rela-
cionando este articulo con otros, estimar la procedencia de va-
riar la forma en que solian practicarse las inscripciones de adqui-
sicién de inmuebles con la aseveracidén de que el precio o la con-
traprestacion era de la exclusiva propiedad de uno de los cén-
yuges.

Después de la vigencia de la Compilacién, hemos visto utili-
zada esta férmula: “De acuerdo con la facultad aque les confiere
el articulo 29 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén, a
la que estan sometidos, los conyuges doila ...... y don ...... pactan
y declaran que el precio con el que se efectuaria la compra tiene
la consideracion de bien sitio propio de aguélla y, por consiguien-
te, el piso o vivienda comprado mediante esta escritura sera pri-
vativo de dofia ...... , a cuyo favor se solicita sea inscrito en el
Registro de la Propiedad.”

El articulo 29 que se cita, efectivamente, declara validos los
pactos y declaraciones consignados en escritura piblica, aun fue-
ra de capitulos, por los cuales, a efectos de extender o restringir
la comunidad, ambos conyuges atribuyen a bienes muebles la
consideracién de sitios, 0 a éstos la de muebles.

Parece que se ha discurrido en el pacto transcrito pensando
que, declarado sitio y propio de la mujer el precio, como, seguin
el parrafo cuarto del articulo 38, son privativos *“los bienes que
vienen a reemplazar otros propios...”, el piso adquirido, que reem-
plaza al precio, también ser4 privativo de la mujer.

No creemos que sea necesario este rodeo, ya que, en realidad,
lo que juega al efecto de determinar si los bienes son privativos
0 comunes es el titulo de adquisicion de los mismos, resultando
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privativos todos los adquiridos a titulo gratuito, pues aunque no
se decidi6 estampar en la Compilacién esta sencilla regla, como
propusimos con tenaz reiteracion, el efecto resulta igual por la
larga enumeracién que el articulo 39 hace de los bienes que se
consideran sitios, a los efectos de estimarse privativos y que ter-
mina con el numero sexto, que dice: “El dinero aportado o adqui-
rido cuya existencia conste por documento publico, bancario o
de institucion de crédito o ahorro.”

Como no creemos pueda encontrarse ningun bien que quede
fuera de esa larga enumeracién del articulo 39, todo lo que re-
sulte adquirido a titulo gratuito tendra el caracter de privativo.
Con mas detalle nos ocupamos también de esta cuestion en la
conferencia inserta en el numero de ‘““‘Anuario de Derecho civil”,
a que ya nos hemos referido.

Segun el numero primero del articulo 38, que nos da la norma
comunmente aplicable para determinar qué bienes son privati-
vos, condicién indispensable para que los sitios tengan tal ca-
racter, es que se aporten al matrimonio o que durante &l se ad-
quieran a titulo gratuito. No basta, por tanto, declarar el dinero
del precio sitio, sino que es ademas necesario declararlo propio
o privativo, como hemos visto hacia el pacto transcrito, lo cual
presupone esa aportacion o adquisicién gratuita, aungue no se
pruebe. Hagamos la misma declaracion de privativo directamen-
te del dinero y ello llevara implicita no so6lo la aportacién o
adquisicién gratuita, sino también la adquisicion fehaciente que
nos exige el numero sexto del articulo 39 para que se considere
sitio, aunque, como en el caso anterior, nada de esto resulte
acreditado.

Y es que creemos que 10 esencial en este punto es el articulo 24,
tan breve y tan concluyente: “Los tOnyuges pueden hacerse do-
naciones y celebrar entre si toda clase de contratos.”

Se podra discutir si este articulo ha ido o no demasiado lejos,
pero ahi estdn sus términos categdricos.

Cualesquiera pacto entre los conyuges, incluso aunque lleve
envueltas posibles donaciones, incondicionalmente autorizadas
por ese precepto, ha de surtir, mientras en forma no sea impug-
nado, inmediatos y plenos efectos.

Como consecuencia légica de esto estimamos que, bien con
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pacto semejante al copiado, con otro que diga que es privativo
el dinero a invertir en el precio, y hasta con la simple estipula-
cién de que se considere privativo de uno de los coOnyuges el in-
mueble adgquirido, éste debe inscribirse expresamente como pri-
vativo, sin que proceda aplicar el parrafo segundo del articulo 95
del Reglamento hipotecario, que dispone que no figurando acre-
ditado que el precio es de la exclusiva propiedad del adquirente,
se practicara la inscripcidn a su nombre, sin que el asiento pre-
juzgue la naturaleza privativa o ganancial de lo adquirido.

La Compilacién, como de superior rango y posterior, acdemas,
ha de prevalecer sobre ese precepto reglamentario, suponiendo
que entre ellos exista cierta oposiciéon, y dando pleno efecto al
pacto entre los cényuges, el acta de inscripcion debe proclamar
el caracter privativo de la adquisicién.

Convendria, de todos modos, remachar la peticién de inserip-
cion en el pacto o estipulacién correspondiente, no diciendo sola-
mente, como el pacto que vimos, que se inscriba a favor del adqui-
rente, sino precisando que se inscriba a su favor con el cardcter
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 escritura ni la inscripcién correspondiente, pues ahi
esta el articulo 636 del Cdédigo civil, segiin el cual “ninguno podra
dar ni recibir por donacién mas de lo que pueda dar o recibir
por testamento”. A falta de preceptos en la Compilacién, que con-
creta y directamente se refieran a este particular de limitacion
de las donaciones, podria considerarse aplicable en Aragbén ese
precepto, aunque al mismo resultado parece llevar el 124 de la
Compilacion, disponiendo que, no alcanzando los beneficios per-
cibidos por el conjunto de los legitimarios a la cuantia de legiti-
ma colectiva, podra pedirse la reduccion de liberalidades hechas
a favor de no descendientes.

Esto puede dar lugar a reclamacién de legitimarios que se
crean perjudicados, en cuanto la declaracién de privativo pueda
encubrir una donacion excesiva, reclamacion que surtira efectos
registrales desde el momento en que se practique la correspon-
diente anotaciéon de demanda, pero no antes.
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VI

PASIVO DE LA COMUNIDAD CONYUGAL Y REPERCUSION EN ANOTACIONES
DE EMBARGO

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

Conviene, desde luego, leer detenidamente esos articulos,

El articulo 41, en cinco apartados, trata de las cargas y deu-
das comunes, entre las que pueden distinguirse dos clases: las
del numero primero, que podriamos calificar como de sosteni-
miento y atencién familiar, y las de los cuatro apartados res-
tantes.

El articulo 42 se refiere a las deudas de gestion, es decir, a
las derivadas de facultades legales de administracion y del ejer-
cicio de industria, comercio o profesién, esto ultimo tanto del
marido como de la mujer, y las de administracién del que Ia
desempefie, 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 habra de surgir dificultad alguna en el embargo
de tales bienes ni para la practica de la consiguiente anotacion
preventiva.

En defecto, de bienes comunes hay que distinguir las del apar-
tado primero del articulo 41, que antes calificamos de sosteni-
miento y atencién familiar, y las restantes de dicho articulo y
las del 42, .

De las del apartado primero del articulo 41, los cényuges res-
ponden solidariamente, si bien en la relacién interna contribuira
cada uno por mitad.

Ello quiere decir que, a falta o deficiencia de bienes comunes,
podrd producirse €l embargo de bienes privativos de cualquiera
de los conyuges indistintamente, sin que se vislumbre dificultad
alguna para su correspondiente anotacion, aunque en la relacion
interna de los conyuges, sin afectar, por tanto, al Registro, res-
ponda cada uno por la mitad.
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No creemos que ni en éste ni en los demas casos en que exista
un orden entre los bienes para responder de las deudas pueda.
extenderse la calificacién del Registrador a la exigencia de que
se haya cumplido, en primer lugar, porque el no existir mas bie~
nes, comunes en este caso, o la falta total de ellos, son circuns-
tancias negativas que no hay que probar, y ademas debe ser el
Juez quien aprecie este particular, sin que a €l pueda extenderse
la calificacion registral. Seria correcto que en el mandamiento
se consignase la inexistencia o deficiencia de los bienes preferen-
tes, pero, en todo caso, el conyuge que se considere perjudicado
podra oponerse en ¢l recurso o procedimiento adecuado ponien-
do de manifiesto la existencia de bienes que han debido embar-
garse con antelacion.

En cuanto a las demas deudas del articulo 41 y las del 42,
siempre a falta de bienes comunes o no alcanzando éstos a cu-
brirlas, responde cada cényuge de las que contrajo, pero podra
repetir del otro la mitad de lo pagado, si demuestra que la deuda
redundo, efectivamente, en utilidad comun (art. 43-2).

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

Segun el articulo 44, “las deudas y cargas de las sucesiones
y donaciones se hacen comunes hasta donde alcance el valor de
los bienes heredados o donados que recaigan en la comunidad”.
Por el 45, “las deudas de cada cényuge anteriores al matrimonio
s6lo gravan los bienes comunes hasta donde alcance el valor de
los apartados por él a la comunidad”.

Resultaria un tanto complicado hacer estos calculos, pero nos
parece que esos articulos han de resultar, por regla general, in-
operantes. Hubieran tenido razén de ser si, como ocurria antes
de la Compilacién, todos los bienes muebles tuvieran la conside-
racibn de comunes, y hasta si hubiera prosperado el primitivo
anteproyecto de la Comisién aragonesa, pero del segundo, y des-
pués de la Compilacién, resulta, como hemos dicho antes, que
por la larga enumeracion que el articulo 39 hace de los bienes
que han de considerarse como sitios, virtualmente sera privativo
todo lo aportado al matrimonio o adquirido a titulo gratuito. Esto
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hace dificilisimo que se den los supuestos de los articulos 44 y 45,
puesto que si resulta justificada la aportacién, o la sucesion, o
donacién, todos los bienes seran privativos sin que recaiga nada
en la comunidad, y si no media esta justificacién entraran en
la masa general de bienes comunes, sin distincion alguna con
los demas y sometidos a las mismas responsabilidades. Unica-
mente podrian aplicarse excepcionalmente esos preceptos cuando
por pacto expreso los conyuges desvirtuasen la presuncion de si-
tios del articulo 39, pero como por naturaleza siempre serian
muebles, nunca podrian tener acceso al Registro.

Normalmente, por tanto, estas deudas tendran la considera-
cion de privativas, y los bienes de este caracter, del coéHnyuge a
quien afecten, han de responder de ellas preferentemente; pero
si ellos no fueran bastante, como no puede mermarse la accidén
que a todo acreedor asiste para dirigirse contra cuantos derechos
correspondan al deudor, podra ejercitarla contra los bienes co-
munes, pero siempre sin perjuicio de los derechos del otro con-
yuge. Correran, por consiguiente, estas deuwdas suerte parecida
a las del ultimo grupo de ellas, que vamos a examinar, y cuya
regulacion ha de significar la mayor novedad en relacion con el
Registro de la Propiedad.

Nos referimos a las deudas posteriores privativas, a las que
dedica 1a Compilacion el articulo 46. Segun su apartado uno, “las
deudas posteriores privativas gravan los bienes del conyuge deu-
dor, y siendo éstos insuficientes, el patrimonio comun, a salvo
siempre el valor que en él corresponde al otro cényuge, asi como
los preferentes derechos de los acreedores por deudas comunes”.

Como en toda la regulaciéon de esta materia, siguiendo el prin-
cipio de equiparacion de los coényuges, este precepto se refiere a
las deudas de 10s dos.

No 1o hacia asi el Apéndice, que en el Ultimo parrafo del ar-
ticulo 50, después de declarar que se “presumiran contraidas en
beneficio comun las deudas del marido, salvo prueba en contra-
rlo”, decia: “Los bienes raices o inmuebles peculiares de la mujer
y la mitad que pertenezca a ésta en los comunes de la misma cla-
se, no responderan en caso alguno de deudas contraidas por el
marido en su propio provecho, con ocasién de vicios, afianzando
a favor de otros o con propésito conocido de perjudicar a aquélla.”
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Con la Compilacién no habria que discurrir sobre esos impre-
cisos términos de “propio provecho”, “ocasiéon de vicios” y “pro-
po6sito conocido de perjudicar”, ni sobre lo aue ocurriria si, en
lugar del marido, fuera la mujer quien contrajera esas deudas.
Unicamente hemos de ocuparnos de la distinta repercusién gque,
en relacion con el anterior, ha de tener en el Registro el pre-
cepto vigente. :

Tel Apéndice, que nos hablaba de la miltad que pertenecia &
la mujer en los bienes comunes, parecia deducirse una concep-
¢ion de la comunidad conyugal de divisién en cuotas, como la.
romana, y las consecuencias para el Registro resultaban claras,
reduciéndose, cuando el embargo se referia a la totalidad del in-
mueble comiun, a denegar la anotacién sobre la mitad indivisa
correspondiente a la mujer, en cumplimiento del categdrico pre-
cepto legal.

De 1la Compilacién resulta una estimacion distinta de la co-
munidad conyugal, como propiedad en mano comin no por cuo-
tas, sino como la germanica, y, como consecuencia de ello, en el
articulo 46 se deja a salvo el valor gue en el patrimonio comun
corresponde al otro coényuge.

Esto sera mas técnico, mas 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 garantia que significaba la denegacion
respecto de la mitad indivisa de la finca.

Con l1a Compilaciéon a la vista no hay manera de denegar nl
salvar nada en el Registro, ni aun en el caso de que esta salve-
dad constase en el mandamiento, debiendo tomarse la anotacion
sobre la totalidad del inmueble embargado.

Lo mas contrario a la seguridad, a la precisién, a la claridad,.
que debe ser caracteristica de los asientos registrales, seria llevar
a ellos esa tan nebulosa salvedad, de la que no puede determi-
narse su cuantia por la imposibilidad de practicar la operaciéon
contable por la que se concrete ese valor salvado, y tampoco hay
manera de puntualizar el inmueble o inmuebles a que haya de
afectar esa salvedad.

Ademas, el comentado articulo 46 termina con estas palabras:
“Lo pagado a costa de los bienes comunes se imputari en la par-
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ticipacion del conyuge deudor hasta que lo reembolse, y se tendra
en cuenta para ulteriores reclamaciones de acreedores privati-
vos.” Y ahade el articulo 47: “Los patrimonios de los conyuges ¥
el comun 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 dia, entre
los cédnyuges y, mas probablemenie, entre uno de ellos y 10s here-
deros del otro, y también, en su caso, con los acreedores, sin gque
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 alusion a ella en el oportuno mandamiento.

VII

FEL EXPECTANTE DERECHO DE VIUDEDAD EN RELACION CON EJECUCION
POR DEUDAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

La disposicion referente a la suerte del derecho de viudedad,
en ejecucién por las deudas que hemos examir{ado, no ha sido,
en su gestacién, muy afortunada.

El articulo 148 del primitivo anteproyecto de la Comisién ara-
gonesa, en su parrafo segundo, decia que cuando los bienes afec-
tos al expectante derecho de viudedad deban responder de las
deudas de la comunidad conyugal, solo subsistira tal derecho en
los supuestos del articulo 114, Este articulo se referia a las deudas
posteriores privativas, en términos parecidos a los del articulo 46
de la Compilacion que acabamos de comentar.

Resultaba de esto aue el expectante derecho de viudedad se
extinguia, aun sin consentimiento ni renuncia, en todos los casos
de ejecucion por deudas de la comunidad conyugal, menos si és-
tas eran posteriores privativas de uno de los conyuges.

En el segundo anteproyecto de dicha Comision aquedé redu-
cido el numero de articulos, y al acoplarse 1a numeracion de ellos
se sufri6, indudablemente, un error que ya resaltdbamos en el
“Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza” numero 12, al
poner de manifiesto las innovaciones que tenia, en relacién con
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el anterior. El error consistié en que el articulo 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 gestibn. El error era tan manifiesto, que no
podia dar lugar a dudas.

La Compilacién ha dado otro giro a este problema del expec-
tante derecho de viudedad, y, prescindiendo de referencias de
unos articulos a otros, el numero dos del articulo 76 que declara
no extinguirse el expectante derecho de viudedad en caso de
enajenacion, si no se renuncia expresamente, termina con estas
palabras: “queda a salvo lo establecido sobre deudas de gestion
frente a terceros de buena fe”.

No creemos que pueda darse a estas palabras mas interpre-
tacién que la de sefhalar a la regla general, que es la no extincion
del derecho, una excepcién que, naturalmente, consiste en aque
se extinga sin necesidad de renuncia, en los casos de ejecucion
‘por deudas de gestion, ya que por algo se deja a salvo lo esta-
blecido sobre ellas.

No vemos contradiccién entre esto y lo dispuesto en el primi-
tivo antepro,ecto de la Comisién aragonesa. Si existiria sobre
Ja letra del segundo, puesto que, por la cita que hacia del articu-
lo 108, referente a las deudas de gestiéon, resultaba que s6lo en
relacion con éstas se daba la subsistencia del derecho expectante,
pero, ya hemos dicho, que sd6lo por clarisimo error pudo citarse
ese articulo en vez del 111, referente a las deudas privativas.

Es cierto que la Compilacién no ha sido suficientemente clara
‘haciendo esa salvedad, y mejor hubiera sido declarar explicita-
mente que se extinguia el derecho expectante; pero, repetimos,
esta interpretacién hay que darle, porgue, en otro caso, no tenia
razéon de ser tal salvedad. '

También puede dar la impresién de que subsiste el tan repe-
-tido derecho cuando se trata de ejecucion por las deudas comu-
nes del articulo 41, pero no creemos que haya fundamenio serio
para sostenerlo. Las deudas del parrafo primero de ese articulo
bien podian calificarse de privilegiadisimas, pues, sin duda, por
ser consecuencia de las obligaciones mas elementales de toda
sociedad conyugal, segun el apartado uno del articulo 43, en
‘defecto de bienes comunes, responden de ellas los conyuges nada
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menos que solidariamente. Seria absurdo que, dandose esta extra-
ordinaria responsabilidad de ambos cdonyuges, quedase subsisten-
te el derecho expectante de uno de ellos, al producirse la enaje-
nacién, cuando a €l pudo reclamarse la deuda, y ejecutar, en
defecto de bienes comunes, hasta los suyos privativos, aunque
sin perjuicio de la relaciéon interna entre los conyuges.

Aunque esa responsabilidad solidaria ya no exista respecto de
las restantes deudas y cargas del articulo 41, también parece cla-
ro su caracter de cierta preferencia, tanto por su naturaleza como
por la inclusiéon en ese articulo, destinado a sefalar las cargas
y deudas que, inexorablemente, scn comunes. Ademas, en cuanto
a responsabilidad de bienes comunes o de cada cényuge, tanto
esas deudas como las que en el articulo 42 aparecen bajo la ru-
brica de “deudas de gestién”, estan reguladas por un mismo pre-
cepto el numero dos del articulo 43, y seria muy extrafio que
siendo idéntica la responsabilidad por las llamadas de gestion
del articulo 42 y las comunes de los cuatro ultimos parrafos
del 41, produjera la ejecucion por ellas distinto efecto en rela-
cion con el expectante derecho de viudedad. Ademas, la palabra
gestion tiene un sentido un tanto elastico, y aunque soélo las de-
rivadas de administracién, profesién o negocio aparecen bajo la
rubrica de deudas de gestiéon, no puede negarse el caracter de
tales deudas de gestiobn de la sociedad conyugal, respecto de las
enumeradas en el articulo 41.

Nos parece, por tanto, claro que se extinguird ese derecho ex-
pectante cuando se trate de ejecucion por deudas de los articu-
los 41 y 42, es decir, que quien como consecuencia de la ejecucién
sea adjudicatario, adquirird 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
establecian los anteproyectos de la Comisién aragonesa —el se-
gundo con el error de que hemos hablado—, y la Compilacion sigue
el mismo criterio, puesto que estas deudas no pueden, de ningun
modo, considerarse incluidas en la salvedad del articulo 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 cényuge anteriores al matrimonio. Ya hemos visto
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que dificilmente pueden afectar estas deudas preferentemente a
bienes comunes y, por consiguiente, en cuanto a responsabilidad
por ellas han de aplicarse las mismas normas que a las poste-
riores privativas, pero creemos que respecto a la extincion y sub-
sistencia del derecho expectante hay que hacer alguna distincion.

Si se practica el embargo, respecto de las de sucesiones y do-
naciones, sobre los bienes heredados o donados, resultaria injusto
que estos bienes no respondieran en su integridad de las deudas
y cargas que la transmisién lleva consigo, y estimamos que, em-
bargados estos bienes, deberan quedar, al ser adjudicados, libres
del derecho expectante. En cambio, si se trata de otros bienes
privativos y, mucho mas, comunes, parece qQue han de transmi-
tirse sujetos al derecho expectante. Respecto de sucesiones, pue-
de jugar la aceptacién a beneficio de inventario, que en Aragén
siempre se presume.

Algo semejante ha de ocurrir con las deudas anteriores al ma-
trimonio. Ya dijimos que su celebracién no puede perjudicar a
quien antes de ella se constituy6 en acreedor. Siendo asi, al em-
bargarse como consecuencia de esa deuda anterior, bienes que
el deudor poseia antes del matrimonio y aporté a él, parece obli-
gado que esos bienes se transmitan libres de un derecho expec-
tante que nacié después, y, al contrario, si se trata de otros bie-
nes privativos o comunes, subsista tal derecho.

SancHo REBULLIDA, en un interesante trabajo publicado en el
repetido niimero de “Anuario de Derecho civil”, termina el estu-
dio de este particular (pag. 787) diciendo: “que donde el precepto
dice “queda a salvo lo establecido sobre responsabilidad por deu-
das de gestién frente a tercero de buena fe”, debe entenderse
que dice cuando estos bienes deban responder conforme a lo
dispuesto en esta Compilacién, sélo subsistira 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 seria mas acertado precepto semejante a éste, pero tam-
bién habria, segiin nuestro criterio, que considerar subsistente el
derecho expectante, en los casos que hemos sefialado, 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,
salvo renuncia expresa, cuando ésta no exista, como ocurrira nor-
malmente, ¢serd aplicable la doctrina de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, que exige, en resoluciones que
citaremos al tratar de disposicion de bienes, para que el asiento
se practique, la reserva expresa de ese derecho en el titulo?

Podra decirse que por la anotacién de embargo no se produce
la transmision, debiendo hacerse la reserva en la escritura de
venta o autos de adjudicacion; pero creemos que lo mas correcto
serg consignarlo en el mandamiento ordenando la anotacion de
embargo, sobre todo, teniendo en cuenta que una de las resolu-
ciones que sentdé esa doctrina se referia a escritura de constitu-
cién de hipoteca.

VIII
D1sp0oSICION DE BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUCAL

En cuanto a los bienes privativos, la disposicién durante el
matrimonio corresponde al respectivo titular y no ofrece mas
particularidad que la necesidad de que expresamente renuncie
el otro conyuge al expectante derecho de viudedad, conforme al
articulo 76, y si no lo hace, dejar a salvo tal derecho. Como esto
ultimo es dificil que lo acepte un adguirente a titulo oneroso,
virtualmente han de intervenir en la escritura los dos conyuges.

Disuelto el matrimonio, sera aplicable respecto de las dispo-
siciones del conyuge sobreviviente sobre bienes privativos el ar-
ticulo 93 del Reglamento hipotecario, pudiendo inscribirse sin
necesidad de previa liquidacion de la sociedad conyugal.

Igual criterio habrd de seguirse, segun antes expusimos, en
la disposicién de bienes adquiridos durante el matrimonio, a los
que expresamente se dio caracter de privativos del cényuge aue
ha sobrevivido.

Respecto a la enajenacién 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 enajenacién que se lleva a efecto sin la concurrencia



ESTUDIOS 323

de ambos conyuges. Como con ello la mujer puede controlar 1os
actos de disposicién, la Comisién aragonesa, tras detenido estu-
dio, se decidié a conservar en esencia el régimen del Apéndice,
formulado en el definitivo anteproyecto en un articulo que decia:
“Es valida la enajenacion de bienes comunes por el coényuge
administrador, salvo si el tercer adquirente conocié o debié cono-
cer que tal enajenacion se realiza con intencién de perjudicar
a la comunidad o con grave descuido de los intereses de ésta.”

No presperd esto y la Compilacidén, a semejanza del articu-
lo 1.413, reformado del Cédigo civil, dice en el 51: “El conyuge
administrador, por si solo, puede enajenar los bienes comunes,
mas para actos de disposicion voluntaria sobre inmuebles y esta-
blecimientos mercantiles necesitara el consentimiento del otro
conyuge 0, en su defecto, aprobacién de la Junta de Parientes
¥y, en otro caso, autorizacién judicial.”

Con mas detalle nos referimos a las vicisitudes de este pre-
cepto en la conferencia inserta en el citado numero de “Anuario
de Derecho civil”.

El empefio de que se aceptase la propuesta de la Comisién
aragonesa, semejanite a los articulos 55 y 59 de la Compilacion
catalana (posterior a la reforma del Coédigo), sobre la Asociacion
.a compras y mejoras del campo de Tarragona y agermanamiento
o0 pacto de mitad por mitad de la comarca de Tortosa, no tuvo
€xito, pero al menos Se logré que ese consentimiento del otro
cOnyuge se limitase a los actos de disposicion voluntaria, con 1o
cual se evitaban las consecuencias de la aplicacién del articu-
lo 144 del Reglamento hipotecario, que terminantemente exige
que la demanda haya sido dirigida conira ambos conyuges para
que pueda practicarse la anotacién de embargo sobre bienes ad-
quiridos a titulo oneroso durante el matrimonio.

Esta cuestion parece suavizada por la doctrinag del Tribunal
Supremo y, especialmente, por las resoluciones de 9, 13 y 14 de
diciembre de 1966 que consideran bastante la notificacién de 1a
demanda a la mujer; pero, por efecto de esa palabra voluntaria
de la Compilaciéon, no hari falta en Aragén ni esa notificacion,
y siempre se estara a salvo de una interpretacién que pudiera
surgir, mas pegada a la letra del citado articulo 144 del Regla-
mento hipotecario.
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Ya nos hemos referido a nuestra propuesta de que para evitar,
en ciertos casos, 10s inconvenientes de la autorizacion judicial se
pudiera acudir a la Junta de Parientes, pero siempre en forma
alternativa. Esto se logr6. El proyecto de Ley hablaba en el pa-
rrafo cuarto del articulo 21 del transcurso de un mes desde que
se hubiera instado la constitucion de la Junta de Parientes para
acudir a la decisién judicial, “en los casos en gque por prescrip-
cién expresa de la Compilacién algin asunto haya de someterse
a la Junta de Parientes y subsidariamente a la autorizacion judi-
cial”. En el texto definitivo se habla de aque el asunto haya de
someterse indistintamente a la Junta de Parientes o a la auto-
ridad judicial. Debe considerarse decisiva la sustitucion de la
palabra “subsidariamente” por la de “indistintamente” y estimar
que, en todo caso y libremente, podra optarse por una u otra
autorizacion cuando a las dos se haga referencia.

Aunque en algunos articulos se han sustituido las frases “y,
en su defecto”, “y, en otro caso”, por la conjunciéon “o”, no ocurre
asi en el articulo 51, donde subsiste la frase “y, en otro caso”;
pero creemos que esto debe considerarse como un olvido, y que
fambién aqui debe aplicarse lo de “indistintamente”, que, en defi-
nit'va, tampoco parece opuesto a “y, en otro caso”.

En relaciéon con esta materia, también se han originado dudas
al relacionar el articulo 51 con el 76, apartado dos, que habla
de la no extincién del expectante derecho de viudedad sobre los
inmuebles que se enajenen, a menos que Se renuncie expresa-
mente. Ya expusimos nuestra opinion (pags. 456 a 59) en el sen-
tido de estimar necesario en la enajenacién de inmuebles comu-
nes no solo el consentimiento del conyuge no administrador del
articulo 51, sino también la expresa renuncia del derecho expec-
tante de viudedad (art. 76), o que tal derecho se deje a salvo en
el correspondiente documento, ya que, segun doctirina 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 inscripcion si asi no ocurre.

Ahora no hemos de afadir otra cosa que expresar la gran
satisfacciébn que nos produce que coincida con nuestra opinién
el profesor LACrRuz BERDEJO en el citado numero de “Anuario de
Derecho civil” (pags. T745-46).
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Aunque no con tanta precision, también otro profesor, Sawn-
CHO REBULLIDA, en el propio numero (pags. 783-84), considera prac-
tico que concurran consentimiento para la enajenacién y renun-
cia al derecho expectante.

IX

DiSPOSICION DEL VIUDO A EXPENSAS DE LOS BIENES COMUNES
Y DE LOS PRIVATIVOS DEL PREMUERTO

La Compilacién, por su articulo 52, al referirse al 1.417 del Co6-
digo civil, considera, salvo raras excepciones, disuelta la comu-
nidad conyugal por defuncién de uno de los conyuges. En cam-
bio el Apéndice, segun resultaba de sus articulos 53 y 54, daba
por supuesta, en tal caso de defuncién, la que llamaba sociedad
continuada, y, partiendo de ella, el parrafo final del articulo 54
decia: “Podra ademas —se refiere al cényuge sobreviviente—,
arregladamente a lo que dispone el articulo 72, norma 6.*, asignar
legitimas, 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 vVivir
con independencia o con ocasiéon de contraer matrimonio o de
ingresar en religion.”

La citada regla 6.* del articulo 72 extendia la posible donacién
a bienes privativos de ambos coényuges, mientras continuase la
indivisién, pero s6lo con ocasion de matrimonio y analoga a la
que marido y mujer hubieran hecho a otro hijo y, a falta de este
precedente, no podia comprender la donacién bienes privativos
del cényuge fallecido.

Las facultades 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 articulo 54 permitian
hacerlo sin contemplacién de matrimonio y sin antecedente algu-
no de otra donacién.

Conviene poner atencién en que la Compilacién ha limitado
notablemente esta facultad del cényuge viudo por su articulo 53,
pudiendo hacer donacién a expensas de 10s bienes comunes y aun
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de los que fueren privativos del conyuge finado, mientras unos y
otros estén indivisos, pero limitada a la ocasi6on de casarse un
hijo o hija, teniendo que ser andloga a la que marido y mujer
hicieran a favor de hijo o hija casados en vida de los dos.

No podra, por tanto, hacerse la donacién si no existe este pre-
cedente de otra hecha antes por ambos cényuges, y ha de ser
siempre con ocasiéon de matrimonio, quedando descartados agque-
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 religion.

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

X
COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA

Fuimos opuestos a ella por entender que son mas sus incon-
venientes que las ventajas, pero se dicidio conservarla, si bien
puede decirse que esa continuidad no se produce automaticamen-
te mas que cuando entre los sucesores descendientes haya alguno
menor de edad (art. 61-2), siendo en todo caso necesario (ar-
ticulo 860-1) que los principales ingrescs de la sociedad conyugal
provengan de explotaciones agricolas, ganaderas, industriales o
mercantiles.

En relacidn con el Registro tiene interés lo referente a la dis-
posicion de bienes de .la comunidad continuada que regula el ar-
ticulo 67 diciendo: “Uno. Los actos de disposicion a titulo one-
roso de los bienes comunes requieren el acuerdo de la totalidad
de los participes. El consentimiento de los sucesores participes
podra suplirse por la autoridad judicial.”

Suponemos que a esta suplencia habra de acudirse siempre
que los herederos del conyuge premuerto sean menores de edad,
puesto que se presumird oposicion 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 numero dos de este mismo articulo se confirma la facul-
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tad del viudo para hacer, sin necesidad de acuerdo ni autoriza-
ci6on judicial, las donaciones del articulo 53, a que nos hemos refe-
rido al tratar de disposiciones del viudo.

Antes de la Compilacién constituia un problema la disposicién
por el viudo de bienes adquiridos a su nombre, después de la di-
solucion de la sociedad conyugal, ya que podia sospecharse que
habian pasado a integrar el patrimonio de la comunidad conti-
nuada. Lo mismo podia ocurrir con los adquiridos por los otros
participes, aunque mas frecuente fuera el caso anterior.

Planteamos oportunamente esta cuestion, y ha quedado clara-
mente resuelta por el articulo 63, apartado tres, que dice: “Fren-
te a terceros, los bienes adquiridos por uno de los participes a
su nombre y sin referencia alguna a la comunidad se considera-
ran privativos del adquirente.”

X1
VIUDEDAD

Especialmente dedicado a las novedades que la Compilacidon
supone, en relacién con la viudedad y las cuestiones que puedan
originar sus preceptos, insertd esta RrvisTa (pags. 438 y sigs.)
un trabajo nuestro y nos limitamos ahora a referirnos a él.

X11
TESTAMENTO MANCOMUNADO

En conferencia inserta en el “Boletin del Colegio de Abogados
de Zaragoza”, ya repetido (pags. 127 y sigs.), PALA MEDIANO, CONoO-
cedor insuperable del Derecho aragonés, se ocupa de las sucesio-
nes testamentarias, paccionada y fiducia sucesoria, y a esas pagi-
nas remitimos al lector, limitAndonos aqui a unas lineas sobre
testamento mancomunado y algunos comentarios sobre la suce-
sién paccionada.

No creemos que el testamento mancomunado haya de produ-
cir grandes cavilaciones en los Registros.
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Los problemas sobre revocacidén que suscitaba el Apéndice apa-
recen resueltos en la Compilacion en forma que, técnicamente,
consideramos acertada. Todo gira alrededor de las disposiciones
correspectivas o reciprocamente condicionadas, que quedan in-
eficaces por la revocacién o modificacién unilateral y, al contra-
rio, inalterables por fallecimiento de uno de los conyuges.

El problema, realmente dificil, de concretar cuales son las dis-
posiciones correspectivias no ha de plantearse al Registrador, pues-
t0 que, con acierto, lo resuelve el articulo 97 de la Compilacion,
segin el cual han de ser los propios testadores quienes ‘“por vo-
luntad declarada de ambos en el mismo testamento o documento
publico” habran de detallar cuales son las disposiciones de ese
caracter.

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 reciprocamente condicionadas y cuando han de
quedar ineficaces o inalterables.

Si la complicacién de las disposiciones del Apéndice sobre re-
vocacion de estos testamentos mancomunados hizo disminuir no-
tablemente su nlumero y cundié la costumbre de hacerlos idén-
ticos, pero por separado, no nos sorprendera que esto se acentie
con la nueva regulacion. No obstante, seguiran sin dificultades
los mas corrientes, aquellos en que sencillamente se facultan los
conyuges para que el sobreviviente disponga, entre los descen-
dientes, de los bienes del premuerto.

X111
SUCESION PACCIONADA

Al trabajo de ParLi MepiaNno hay que afadir otro, muy docu-
mentado, de Peravo Horg, concretamente sobre pactos sucesorios,
que publica el también citado niumero de “Anuario de Derecho
civil” (péags. 819 y sigs.).

Por habernos propuesto, como al principo decimos, hacer sen-
cillamente un examen de los articulos que puedan tener relaciéon
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con la calificacion registral, no vamos a discurrir doctrinalmente
sobre si esta sucesion paccionada ha debido o no limitarse a las
capitulaciones matrimoniales, cuestiébn en la que discrepan los
dos citados autores. Solamente reflejaremos nuestra experiencia.

Cierto que, como asegura PeELavo HORE, la mayoria de los pac-
tos sucesorios se ven en capitulaciones matrimoniales, mejor di-
riamos, con ocasién de las capitulaciones, pues, aun comprendi-
dos en la misma escritura, suelen preceder a las disposiciones
que constituyen la verdadera capitulacion. Cierto también que
éstas han disminuido mucho. Si PeLayo nos hablaba de 93 con-
tratos por razén de matrimonio en 1966, a 74 han quedado redu-
cidos en 1967. Nos referimos a la provincia de Huesca, poraue solo
en ella se dan las capitulaciones clasicas y, aun ahi, seran varios
los contratos que no tengan ese caracter. Se otorgan también
bastantes de estos contratos en Zaragoza ciudad, pero constitui-
ra verdadera excepcion que alguno de ellos responda al caracter
de aquellas capitulaciones. Desde luego no vimos ni un solo pacto
sucesorio en mas de ocho afios que desempefiamos 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,
si hemos visto algunos en documentos que ninguna relaciéon ha-
cian a matrimonio. El tiempo transcurrido no nos permite con-
cretar, pero hasta tenemos idea de alguno 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 Compilacién, por tanto, no ha inventado nada, porgue no
con la frecuencia que en capitulos, pero si existian 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 celebracién de matrimonio
por uno de los hijos, pero imaginemos unos padres de avanzada
edad con hijos solteros y sin que se vislumbre el matrimonio de
ninguno de ellos. Es natural que los padres deseen dejar solu-
cionado el problema de su sucesion, mucho mas si, como ocurrira
con frecuencia, alguno o todos los hijos han manifestado el de-

el
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seo de abandonar la residencia. Si a esto se anade que los bienes
de los padres constituyen un modesto patrimonio que apurada-
mente puede llegar a satisfacer las necesidades de una famiiia,
es natural gue no resulte de lo mas apetecible encargarse de él,
sujetandcse al pueblo, y a quien se decida a hacerlo, es necesario
que se le garantice que va a quedar duefic del patrimonio, sin
estar sometido a posibles veleidades de sus padres. Unica solu-
€ion, el pacto sucesorio. )

Este puede ser, en muchos casos, con la tendencia gue hay a
trasladarse a las capitales, el unico atractivo para que alguien
se encargue del cuidado de los viejos y de los bienes, sin nece-
sidad de esperar a la incierta celebracién de un matrimonio.

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

Parece, ademas, que se confunden un tanto los términos cuan-
do como argumento para sostener su admisién solamente en ca-
pitulos, se dice que unicamente se trata de sucesién contractual
al hablar de la sociedad conyugal, citindose como ejemplo el ar-
ticulo 58 del Apéndice. Precisamente éste dice que “el régimen
de la sociedad conyugal, y también la sucesiéon de los cényuges
Yy su descendencia, pueden ser ordenados por pactos o capitula-
ciones”. Podria sostenerse, siguiendo a la letra el precepto, que
estos ordenamientos pueden hacerse indistintamente por pactos
o por capitulaciones; pero lo que esta clarisimo es que el articulo
se refiere exclusivamente a las sucesiones.de conyuges y descen-
dencia, y no a las de los padres de uno o de los dos contrayentes.

Siendo consecuentes debiamos sostener gue, al no hablar el
articulo de pactos entre ascendientes y contrayentes a favor de
éstos, no debian admitirse; pero como esto nadie se atreve a
sostenerlo, tampoco puede alegarse €] articulo como prueba de
la inexistencia de los pactos sucesorios fuera de capitulacién.

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

Nos parece bien que 1a Compilacién haya limitado los pactos
sucesorios, fuera de capitulos, a los parientes consanguineos o
afines. Tampoco nos hubiera parecido desacertado que se pusiera
un limite al grado de parentesco.

En cambio, no nos parece muy bien el principio del articulo
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que nos habla de “los pactos que sobre su propia sucesion se con-
vengan, con caracter personalisimo, en capitulaciones matrimo-
niales”. La propia sucesion, ¢de quién?, ;de los contrayentes para.
cuyo matrimonio se otorga la capitulaciéon? En este caso se daria.
el absurdo de no quedar autorizados, como podia deducirse, se-
gin hemos visto, del articulo 58 del Apé#ndice, los nombramien-
tos de heredero hechos por los padres a favor de alguno de los
contrayentes. No puede llegarse a esta conclusion, menos leyen-
do el articulo siguiente, aunque éste no hable de capitulaciones;
pero consideramos mas correcta la redacciéon que daba el ante-
proyecto aragonés diciendo: “Los pactos sobre la sucesion futu-
ra, otorgados por la persona de cuya sucesién se trata, son vali~
dos y vinculan a los otorgantes con tal que consten en escritura
publica.” Admitidos, en definitiva, estos pactos fuera de capitu-
laciones, podia haberse conservado este precepto, agregandole:
“Y se celebren entre ascendientes y descendientes, entre conyu-
ges, y siendo mayores de veintiun afios, también entre parientes
consanguineos o afines e igualmente los que se otorguen en el
marco de las instituciones familiares consuetudinarias.”

El articulo 61 del anteproyecto de la Comisién aragonesa de-’
cia: “Salvo pacto en contrario el instituyente no podra disponer
de sus bienes por actos inter vivos, a titulo oneroso, sin el con-
sentimiento del instituido.”

PrEravo Hore se desata contra esta propuesta de articulo y, com
su caracteristico gracejo, nos dice que se convertiria el institu-
yente en un incapaz, que ya no podria encargarse un vestido,
tomar una localidad en un cinematégrafo o consumir en un bar
una modesta cerveza.

Se podria decir, siguiendo la broma, que esto habria de ocu-
rrirle al instituido, puesto que siempre en estos nombramientos
el instituyente se reserva el usufructo y administraciéon, antepo-
niendo muchas veces lo del “sefiorio mayor” para que no quede
duda de que quien manda, mientras viva, es el instituyente. Se-
ria, por tanto, el instituido quien, llevando las cosas con rigor,
no tendria, mientras viva el instituyente, lo necesario para aten-
der a aquellas pequefieces, por corresponder a ese pobrecilo ins-
tituyente absolutamente todos l1os ingresos de los bienes. Se dira
que puede darse el caso de nombramiento sin esa reserva. No
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creemos que esto ocurra, pero ya sabria el instituyente a qué ate-
nerse, y es seguro que no le faltaria la debida ilustracion del
Notario autorizante sobre las consecuencias de tal disposicién.

Podemos afiadir que hemos visto muchisimas capitulaciones,
Yy creemos que sin excepcion, cuando se trataba de institucion
para después de los dias del instituyente —frecuentes en Jaca—,
se consignaba el pacto de que éste no podria disponer sin con-
sentimiento del instituido y, al revés, en las instituciones que
pudiéramos llamar de presente, que se interpretaban en el sen-
tido de que producian transmisién de la nuda propiedad al insti-
tuido, se pactaba que éste no podria disponer sin consentimiento
del instituyente. Nos decia don MANUEL SorLano, que fue jacetano
de ley y Notario de Jaca durante varios anos: “No existe en el
Alto Aragén una institucién hereditaria en la que, por lo menos,
no aparezca la limitaciéon de no poderse vender ni gravar los bie-
nes que la integran sin el expreso consentimiento de ambos”
(“Anuario de Derecho aragonés”, 1944, pag. 338). Si no se excep-
tuaban los muebles era, sin duda, por considerarlo innecesario,
al ser dificil controlar la disposicién de ellos, a quien, por ser
usufructuario y administrador de los de toda clase, tiene tan am-
plias facultades.

El anteproyecto recogi6, por tanto, en esa propuesta de ar-
ticulo, lo que se venia practicando, quizd sin excepciéon; pero
ningun inconveniente habia en reducir expresamente esa limita-
cién de disponer a los inmuebles, que es lo que en la practica
ocurria, con lo cual la cosa hubiera quedado perfecta.

No podemos decir 1o mismo del articulo 102 de la Compilacion
que ha sustituido al del anteproyecto.

“En el nombramiento de heredero pactado en consideracion
« la conservacion del patrimonio familiar o de la casa, cuando
el instituyente se reserve el “sefiorio mayor” u otras facultades
andlogas, se entendera, salvo disposicién en contrario, que para
disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos en el
nuimero primero del articulo 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 parrafo transcrito, pri-
‘mero de dicho articulo, podria sefialarse como modelo de reunion
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de ambigiledades o conceptos imprecisos. Aunque seria suficiente
el subrayado que hemos hecho, vamos a ocuparnos brevemenle
de lo mas importante.

«Qué es el “seflorio mayor”? En una Semana de Jaca (“Anua-
rio de Derecho aragonés”, 1944, pag. 360), después de razonar que
de ningun modo podia significar el dominio, terminabamos di-
ciendo que, sin duda, se habian buscado las palabras gue mejor
pudieran expresar la autoridad del instituyendie, “pareciéndonos
que con las de “sefiorio mayor” se ha querido, en forma un tanto
ampulosa, sefialar la suprema jerarquia de esa sociedad gue bajo
su jefatura se constituye con la reuniéon de dos familias, pero
refiriéndose mas a este orden puramente familiar que al patri-
monial o econémico”.

Tuvimos €l honor de que no s6lo don MANUEL SOLANO, en Su
trabajo, sino todos los concurrenies, coincidieran con nuestro
punto de vista.

No deja de ser extrafio que precisamente la reserva del “sefio-
rio mayor”, de alcance impreciso y, desde luego, sin contenido
econdmico, se haya utilizado como causa de limitacién de la fa-
cultad de disposicién por el instituyente.

Cierto que no se trata solo de esa reserva, sino que, siguiendo
la ambigiiedad, se nos habla de otras facultades analogas. No es
facil encontrar facultad analoga a esa sin contenido econémico,
pero habri que admitir que la limitacion de disponer se dara si se
reserva el usufructo, que es lo que no falta en los nombramientos
de heredero.

Sometido a diversas apreciaciones quedara, si el instituido
cumple o0 no las obligaciones y cargas impuestas en favor de la
casa. Parece que si por parte del obligado no existe un recono-
cimiento expreso, habrian de ser los Tribunales quienes resuelvan
la cuestion.

Y el problema importante se presenta cuando el instituyente
no se reserve facultad alguna. En las instituciones para después
de los dias, 1o natural es no hacerlas, pareciéndonos correctas
las escrituras en las que sencillamente el instituyente sz obliga a
invertir el producto de 10s bienes en el sustento y demas atenciones
de la nueva famiha. Parece que en estos casos, si nos atenemojs
a les términos literales del articulo 102, puesto que n2 hay ninguna
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reserva, podrd disponer el instituyente con absoluta libertad de los
bienes, con lo cual el nombramiento de heredero podria quedar
enteramente ineficaz. '

Pero no hay que alarmarse demasiado; seguiran consignan-
dose en los nombramientos de heredero esos pactos limitativos
de la facultad de disponer, que motivaron el precepto del antepro-
yecto aragonsds tan censurado.

El articulo 103 dice en el apartado uno: “Las estipulaciones
contractuales so6lo pueden modificarse o revocarse por pacto su-
cesorio celebrado cen las mismas personas o sus herederos, o,
siendo entre conyuges, por testamento mancomunado.”

El siguiente es asi: “La nulidad, revocacion unilateral o reso-
lucién de wna disposicion hereditaria paccionada lleva aparejada
la de aquellas que en el mismo documento se hallen reciproca-
mente condicionadas.”

Hemos de confesar que no vemos la manera de compaginar
«estos dos preceptos. Si, segun el primero, s6lo pueden modificarse
‘0 revocarse las estipulaciones contractuales por los mismos que
las han otorgado, ¢como el siguiente nos habla de revocacion
unilateral? Parece que s6lo cabria si se hubiera estipulado asi
expresamente, y ello desvirtuaria por entero la naturaleza del
pacto sucesorio. '

Si tal revocacion unilateral fuera posible, produciria tan{bién
la de las disposiciones del propio documento reciprocamente con-
dicionadas. No se dice como hemos visto, ocurria al regular el
testamento mancomunado, que haya de consignarse expresamen-
te cuales tienen ese caracter, y esta omisiéon originaria segura-
mente dudas dificiles de solventar.

Respecto a la nulidad o resoluciéon de que nos habla también
el articulo 104, aunque parece referirse a la totalidad de la dis-
posicion hereditaria, hay que pensar que pueda afectar solamen-
te a alguna o algunas de las estipulaciones del contrato suceso-
rio, porque siendo total, era inutil hablar de las reciprocamente
condicionadas, pues arrastraria a todas.

Todo muy dificil, pero mas lo seri que este precepto tenga
aplicacion.

También el apartado uno del articulo 105, que nos habla de
transmision a los‘ descendientes por premoriencia del favorecido
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por un ascendiente, parece chocar con el articulo 141, pero a con-
tinuacién "‘examinaremos éste y trataremos de la cuestion.

XIv
REPRESENTACION Y SUSTITUCION

Precisa distinguir, como en todo lo referente a herencia intes-
tada, entre bienes troncales y no troncales, y conociendo ya una
cuestion suscitada respecto de los ultimos, de -ellos vamos a ocu-
parnos principalmente y en primer lugar.

A estos bienes se refiere el articulo 135- de la Compilacion
diciendo: “La sucesién de los bienes que no tengan la conside-
racion de troncales, o en estos mismos cuando no hubiere here-
dero troncal, se deferira con arreglo al Cédigo civil, salvo lo que
dispone el articulo siguiente.” Este regula la sucesién a favor del
hospital de Nuestra Sefiora de Gracia o Provincial de Zaragoza,
en cuanto a enfermos que fallezcan en él sin dejar conyuge ni
parientes en la linea recta o colateral hasta el cuarto grado.

En el titulo VII del libro II de la Compilacion, bajo el epi-
grafe general Normas comunes a las diversas clases de sucesion,
con el epigrafe especial de ‘“sustitucion legal”, aparece el articu-
lo 141, un tanto singular, que dice: “Salvo disposicién del cau-
sante, ascendiente o hermano, al heredero o legitimario pre-
muerto o incapaz de heredar o renunciante a la herencia le sus-
tituiran en la proporcién correspondiente sus hijos o ulteriores
descendientes.”

La cuestion planteada respecto a bienes no troncales es la
siguiente: fallecimiento 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 premurié también, dejando hijos.

¢Sera aplicable a estos. altimos (que pudiéramos llamar so-
brinos-nietos del causante) esa sustitucion legal del articulo 141,
0 quedaran eliminados de la herencia por el articulo 925 del Co-
digo civil, segin el cual, en la linea colateral s6lo tendra lugar
el derecho de representaciéon en favor de los hijos de hermano?
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Seria atinado discurrir aqui sobre si la sustitucion es propia
exclusivamente de la sucesion testamentaria o también puede
darse en la intestada. ALBarapEJo estudia el problema en su obra
Sustituciones hereditarias (pags. 27 a 31) diciendo que la opinidn
mas extendida, 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, VITALT ¥ CUTURIL

Sin embargo, é1 se manifiesta partidario de la segunda solu-
cion diciendo, entre otras cosas, que “defender que la sustitucion
no es concebible sin una previa institucidén, porque es algo rela-
tivo, es no ver que sn lo que no es concebille es sin un previo
heredero (llamado) preferido, pero que nada obliga a que tal he-
heredero [llamado] sea testamentario”.

No obstante nos habia dicho, al iniciar el estudio de este pro-
blema, que “no cabe duda de que la sustitucion tiene su ambito,
al menos normal, en la sucesiéon testamentaria, en el sentido de
que el sustituto se nombra para que herede en defecto de otro
heredero ex testamento. Su origen histérico 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 sustitucion
de herederos ab intestato; en la practica s6lo se conoce del lla-
mado en testamento y, desde luego, en nuestra larga vida profe-
sional no hemos conocido ni un solo caso en sucesion intestada.

También es argumento valioso que el Cédigo civil no haga nin-
guna alusién a la sustitucién en los capitulos III y IV del titu-
lo IIT del libro tercero, destinados a la sucesion intestada, ni 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-
sion testamentaria, en la seccién tercera del capitulo II, inme-
diatamente detras de la dedicada a la institucién de heredero,
empezando por, decir (art. 774): “Puede el testador sustituir...”,
lo cual, no contradicho en ningun lugar, evidencia no concebirla
en la sucesién intestada.

Pero no puede negarse que ahi esta, en la Compilacién, ese
articulo 141, bajo la rubrica de sustitucién legal, dentro del ti-
tulo VII del libro II, y los términos del epigrafe general de ese
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titulo, “normas comunes a las diversas clases de sucesion’, no
pueden menos de producir 1a duda de si esa sustitucién del ar-
ticulo 141 afectara a la sucesion intestada.

Parece entender que s BELLED, cuando refiriéndose a la su-
cesion entre hermanos, dentro de la intestada (pag. 497), exirafa
‘“la referencia al derecho de representacidon, que si necesaria en
el Apéndice, es inutil en este apartado (1.©c del art. 132), al estar
establecida con caracter general la sustitucion legal en el articu-
lo 141, contrariamente a lo que ocurria en el Apéndice, que la
limitaba a 10s hijos de hermano”. Es de advertir que el Apéndice
no hablaba de sustitucién, sino de verdadera representacién al
decir “que los hermanos del causante que hayan fallecido o sean
incapaces estaran representados por sus propios e inmediatos
hijos”.

De la misma opinién parece ‘LAcCRuz BERDEJO cuando dice (“Bo-
letin del Colegio de Abogados de Zaragoza”, ya citado, pag. 183)
que “la referencia al derecho de representacién en ese apartado
es inutil, y no la contenia el proyecto aragonés, consciente de
una norma al respecto de alcance mas general, el articulo 141,
comun a la sucesion testamentaria y a 1a intestada”.

Nos 'permitimos, no sin cierto temor, discrepar de opiniones
tan autorizadas. Creemos que ha sido un acierto establecer ex-
presamente el derecho de representaciéon en la sucesion intestada
de hermanos respecto de bienes troncales. Parece que con ello se
ha pretendido que representacién y sustituciéon queden enclava-
dos en su respectiva esfera; representacién en la sucesién intes-
tada, sustitucién, aunque se la llama legal, 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 colocacidén quiza pasd inadvertida.

Sin duda se tuvo en cuenta la opinién, casi puede decirse que
unanime, de que la representacién no se da en la sucesion 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 Resolucion de 14 de agosto de 1959. °

Perfectamente congrAuente con dicha doctrina resulta que la
Compilacién, en el capitulo VI del libro II, dedicado a la sucesion
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intestada, establezca en la de hermanos el derecho de represen-
tacién.

Es de advertir que si este derecho de representaciéon, tanto
en el Apéndice (art. 39) como en el Cédigo, tiene lugar no sélo
en el caso de fallecimiento anterior del hermano, sino también
en el de incapacidad y en el Cédigo hasta en el de desheredacion
(art. 929), en cambio, el articulo 132 de la Compilacion, parrafo 1.,
habla s6lo de representacion de los fallecidos, omision que esti-
mamos involuntaria y parece ha de suplirse con aplicacién del
Codigo.

Esto nos lleva a sefialar la distinta extension de este derecho
de representacién y de la sustitucion del articulo 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-
tucion mayor ampilitud que a la representacién, aunque conside-
remos respecto de ésta aplicable el Cédigo.

Insistimos en creer que lo que se ha querido hacer es distin-
guir el ambito de representacion y sustitucion, de sucesion tes-
tamentaria ésta e intestada aquélla, aunque sea cierto que todo
esto no haya resultado enteramente correcto, procduciendo un
verdadero despiste que ese articulo 141 sobre sustitucion siga fi-
gurando en titulo que tiene por epigrafe Normas comunes a las
diversas clases de sucesion. Lo procedente hubiera sido que este
precepto se trasladase al titulo que trata de la sucesién testa-
mentaria.

El enfoque de estos problemas en el vigente Codigo italiano
es distinto. Separandose del $odigo anterior, no sélo extiende la
representacién al caso de no '‘querer aceptar la ‘herencia o legado
por su articulo 467, sino que admite el derecho de representacion
en la sucesion 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 representaciéon en la sucesién testamentaria, y buscado una
solucién a la existencia en la Compilaciéon de los repetidos ar-
ticulos 32 (parrafo 1.°) y 141, no encontramos otra, aunque pa-
rezca incompatible con una interpretacion literal del epigrafe,
también repetido, que considerar la sustitucion del articulo 141
con efectos semejantes a ese precepto del Codigo italiano que

.
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admite la representacion en la sucesion testamentaria y, por
consiguiente, aplicable sélo a esta sucesion.

Crerto, ciertisimo, que esto debia resultar claramente de la
Ley por decirlo expresamente el articulo 141 y, mejor, por cam-
bio de lugar del precepto. Consideramos esta interpretacién como
la mas racional tratandose de dos preceptos, uno mas amplio que
otro, pues no parece que el contenido en reglas generales pueda
ampliar los efectos del que precisa y especificamente esta desti-
nado a la representacion.

También, amparandose en los propios términos del articu-
lo 141, puede llegarse a esta conclusién. Empieza diciendo: “Sal-
vo disposicion del causante...”, y ello parece dar a entender que
se parte de una disposiciéon por la que se regule la herencia, por
resultar poco menos '‘que inconcebible 'que nadie otorgue un tes-
tamenio para decir solamente que no ‘habra sustitucion en su
sucesion intestada.

Si esta solucion puede sostenerse respecto del derecho de re-
presentacion en general, con mucha mas razon debe aplicarse
cuando se trata de bienes no troncales.

El articulo 135 de modo categoérico aplica a la sucesiéon intes-
tada en estos bienes el Codigo civil, con la exclusiva salvedad
de lo referente al -hospital de Nuestra Sefiora de Gracia o Pro-
vincial de Zaragoza. Los términos de este precepto llevan a esti-
mar 'que la Compilacién nada tiene que ver con la sucesién en
estos bienes no troncales, a la que ha de aplicarse exclusivamen-
te el Codigo, quien, en el ya citado articulo 925, dispone que el
derecho de representacion en la linea colateral sélo tendra lugar
en favor de los hijos de hermanos.

Segin 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 ningun derecho a la herencia.

A esta solucién nos podia haber llevado también el considerar
que en Aragén no existia el derecho de representacion en la linea
colateral, pues, segun la observancia sexta De testamentis, cuan-
do de tres hermanos muere uno, quedando otro y un hijo de otro
que ya muri6, le sucede el que quedd, o pariente mas proximo,
¥y no el hijo del muerto.
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Para que este estado cambiase fue preciso que el Supremo
sentase con reiteracién la doctrina de que regia el Co6digo en
Aragon, respecto de la sucesion intestada, y planteada concre-
tamente la cuestién del derecho de representacién, resolvio la
aplicacion del mismo en Aragén, la sentencia de 27 de octubre
de 1920, fundamento de una particion hereditaria que despacha-
mos en los comienzos de nuestra carrera registral.

El Apéndice dio fin a la aplicacion de esta doctrina del Tri-
bunal Supremo sobre sucesién intestada, con excepcién, precisa-
mente, de 1o referente a derecho de representacion, que fue reco-
gido, como ya hemos visto, en el articulo 39, pero con ia misma
limitacion del Codigo, expresada mas categoricamente, si <abe,
al decir que los hermanos fallecidos estaridn representados por
sus propios e inmediatos hijos, “sin que este derecho de-repre-
sentacion se extiehda a otros grados de parentesco colateral con
el causante”.

Estos antecedentes que inclinarian a descartar el derecho de
representacion mas alla de los hijos de hermanos, ya no pueden
invocarse porque en este particular la Compilacion, al llenar la
laguna que podia achacarse al proyecto aragonés, no los ha teni-
do en cuenta, y el citado articulo 132, al regular la sucesion tron-
cal, en caso de no haber descendientes ni lugar a recobros, dice
que se deferira: “Frimerd. A los hermanos por la linea de donde
procedan los bienes, representando a los fallecidos sus descen-
dientes. Habiendo solo hijos o nietos de hermanos, 1a herencia se
deferirda por cabezas.”

Los términos son categéricos y las palabras descendientes y
nietos no dan lugar a dudas. quedando establecido un derecho
de representacion en favor de los descendientes de hermano que
no tendri otro limite que el cuarto grado 'que sefiala el parrafo
tercero del propio articulo 132, salvo que se trate de bienes de
abolorio (los que hubieran permanecido en la casa o familia du-
rante dos o mas generaciones, adquiridos por el causante a titulo
gratuito), respecto de los cuales no hay limitacién de grado.

Al examinar el articulo 141, en relacion con otros de la Com-
pilacién que hemos citado, tuvimos la primera impresion de que
el tan repetido articulo podia tener aplicacion no soélo a la suce-
sion testada, sino tambi_én, puesto gque de Aragdn se trata, a la
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contractual, paccionada en expresién de la Compilacion; 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 titulo dedicado a la sucesién 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 legitimos, transmite a ellos su derecho.”

Las palabras que hemos subrayado reflejan que este llama-
miento, que también pudiéramos Illamar sustitucién, tiene una
esfera mucho mas limitada que la del 141, por referirse esta ulti-
ma no so0lo a la linea 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 so6lo nos habla de que el causante sea
ascendiente y de premoriencia del favorecido.

Esto nos mueve a consideraciones parecidas a las que hemos
hecho sobre el derecho de representacién, y no encontrando ma-
nera de compaginar las disposiciones de estos dos preceptos, tam-
bién nos inclinamos a creer que debe prevalecer el especifico de-
dicado a la sucesién paccionada.

Por las razones apuntadas, y como ya hemos dicho, conside-
ramos acertado que, expresamente y dentro de la sucesién intes-
tada, se estableciera el derecho de representacion omitido en el
proyecto aragonés, pero, repetimos una vez mas, ‘que debi¢ coor-
dinarse en forma esta innovacidén con el articulo 141 sobre sus-
titucion, llevandolo a la sucesion testamentaria, con lo cual tam-
bién se hubiera subsanado la discrepancia con el articulo 105, que
acabamos de examinar.

También creemos que el parrafo primero del articulo 132, que
antes transcribimos, adolece de dos fallos, por defecto uno y por
exceso el otro. Por defecto, al hablar s6lo de representar a los
fallecidos, lo cual, por lo menos, suscita la duda de si se aplicara
a los casos de incapacidad y desheredacion de 'que nos habla el
Codigo. Y por exceso, puesto que no se ha limitado a llamar a los
hijos de hermano, sino que, no teniendo en cuenta que tal dere-
cho de representacion, en la linea colateral, no existia en Aragén
antes de que lo impusiera la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, y que si lo recogié el Apéndice fue con el mismo limite de
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hijos de hermano, ha ido mas lejos que el propio Coédigo, exten-
diéndolo a 'todos los descendientes.

Esta extensién hace que tenga menos trascendencia en la su-
cesion troncal la cuestion de si es o no aplicable la sustitucién
del articulo 141, aunque por las razones reiteradas entendemos
que, también en este caso, la representacién se rige por su pre-
cepto especifico (parrafo 1.° del art. 132), teniendo en cuenta que
entre las dos disposiciones siempre existira diferencia en las cau-
sas que motivan su aplicacion: fallecimiento sé6lo (mas incapa-
cidad y desheredacién si se aplica el Co6digo) para la representa-
cién y renuncia, ademas, para la sustitucién.

XV
DERECHO DE ACRECER

No son las expuestas las unicas 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 Compilacion no hace ni siquiera mencion del derecho de
acrecer que, por tanto, habra de regirse por el Codigo civil, pero
los preceptos de éste han de verse influenciados por ese articu-
lo 141.

Segun el articulo 981 del Coédigo civil, “en la sucesién legitima
la parte del 'que repudie la herencia acrece siempre a los cohe-
rederos”.

Y por el parrafo segundo del articulo 982, “para que en la
sucesion testamentaria tenga lugar el derecho de acrecer se re-
quiere que uno de los llamados muera antes que el testador o
due renuncie a la herencia o sea incapaz”. Claro que esto ultimo,
siempre que en los lamamientos se den las condiciones que fija
el parrafo primero del propio articulo.

Se aprecia en seguida que, en gran medida, ha de quedar cer-
cenado el efecto de estos preceptos por el tan mentado articu-
lo 141 de la Compilacion, mucho mas si, contra la opinién que
sustentamos, que no consideramos indiscutible, se estimase apli-
cable a la sucesién intestada.
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Al establecer dicho articulo la que llama sustitucion 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 articulo 141 de la Compilacién se consi-
derase aplicable a la sucesién legitima, lo que no creemos, ha-
biendo descendientes del llamado en primer lugar, siempre que
éste fuera descendiente o0 hermano del causante, en caso de re-
nuncia, no se daria ese derecho de acrecer que categoricamente
establece para ese supuesto el articulo 981 del Co6digo civil, pero,
repetimos, que no considerando aplicable el articulo 141 a esta
sucesion legitima, siempre que se produzca la renuncia de alguno
de los herederos, se dara el derecho de acrecer.

En cambio, es evidente que si en la sucesiéon 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 ‘¢stos son llamados a sustitucién incluso para el caso
de renuncia, no habra lugar al derecho de acrecer.

Las consecuencias de esto pueden ser de bastante importan-
cia, mucho mas, repetimos, si el articulo 141 se considerase apli-
cable a la -sucesién legitima, 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 podra acudir al consabido recur-
so de la renuncia pura, simple y gratuita de que nos habla el
articulo 38 de la Ley de los impuestos generales sobre las suce-
siones y sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos do-
cumentados, a menos que a esta renuncia se unan todos los des-
cendientes, lo cual, siempre complicado, sera mucho mas si hay
menores y precisa recurrir, como vimos, a la autorizacién judi-
cial, que sera dificil 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 quiza haya que trastocar los
términos, y para evitar la intervencién de descendientes 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 propdsito de 1os inspiradores de este articu-
lo fuera incrementar por este medio 10s ingresos del Tesoro ni
obstaculizar la evasion fiscal que suponen esas renuncias puras,
simples y gratuitas, que en realidad no lo son.

XV1
CONSORCIO FORAL

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

Nos referimos al consorcio foral regulado en el articulo 142.

N1 en la propuesta del Seminario ‘que redactd el primer texto
sometido a examen de la Comisién aragonesa, ni en el primitivo
anteproyecto que ésta aprobd, y que fue sometido a informacion
publica, se hacia alusién a tal consorcio, y fue, si no recordamos
meal, el Notario de Madrid Navarro AzPEITIA quien, participando
en dicha informacién, propuso su restablecimiento, defendiéndo-
lo en la Comision con calor MARTIN BALLESTERO.

Como de esto se traté cuando ya la Comision terminaba sus
deliberaciones, quiza, con las prisas de ultima hora, no se prestd
al asunto la debida atencién, y hay que reconocer que el precepto
que, casi literalmente, pasé a la Compilacion, adolece de alguna
imprecisién, y ni siquiera resulta claro si debié o mo resucitarse
este consorcio, siendo no pocas las opiniones opuestas a él.

Influy6 en nuestra aquiescencia el haber intervenido en un
caso de defuncién anterior a 1926, cuando subsistia ese consorcio,
que el Apéndice no recogi6, y merced al cual se obtuvo un nota-
ble beneficio fiscal, puesto ‘que, al haber acrecido a otros herma-
nos la participacién de dos, fallecidos solteros, se aplicé a las
liquidaciones el tipo de descendientes.
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Sobre este particular nos dice ISABAL en EZxposicién y comen-
tarios del Cuerpo legal denominado fueros y observancias del
reino de Aragén (pag. 319), “que el Tribunal gubernativo de Ha-
cienda declard en 22 de octubre de 1917 que a 10s bienes del con-
sorcio hay que aplicar el tipo de impuesto que por el parentesco
existente entre el causante comiun y los consortes sobrevivientes
resulte reglamentario”.

Este criterio parece que habra de aplicarse cuando el consor-
cio se origine por defuncidn posterior a la vigencia de la Compi-
lacién.

Segun el articulo 142, el consorcio se produce cuando varios
hermanos o hijos de hermano adquieren de un ascendiente, pro-
indiviso y a titulo gratuito, bienes inmuebles.

De los términos del precepto resulta claro que el consorcio
no so6lo se da en 10s casos de adquisicién indivisa por titulo suce-
sorio, sino también en los de adquisicién proindiviso a titulo gra-
tuito, aunque sea por acto intervivos y se refiera a un solo in-
mueble.

Esto es contrario a la opinién sustentada generalmente antes
de la vigencia del Apéndice, siendo de destacar la de don JERO-
NIMO PoORTOLES en su tratado de Comnsortes en una misma cosa ¥y
del fideicomiso legal, en el que sostiene, segin una traduccion
de 1791, pag. 51, “que no existe consorcio entre 10s hermanos de
otra manera que obteniendo los bienes por sucesion de los padres
por ultima voluntad y proindiviso, y no basta que los posean por
sucesion inter vivos, cuya resolucion puede, en verdad, deducirse
de dicho Fuero 1l.°, titulo De communi dividundo”.

Entre las restricciones que el consorcio lleva consigo, la que
mas alarma ha producido es la prohibicién de enajenar, gravar
y obligar la parte que corresponde a los consortes en los bienes
indivisos. La prohibicidon es concluyente y sus términos literales
no parecen admitir excepciones, pero creemos habia de prospe-
rar la venta a los otros consortes en la misma proporcién en
que participan en el consorcio, pues no s6lo no se desvirtua su
finalidad principal de conservacién del patrimonio, sino que se
favorece, mas todavia, se anticipa, el acrecimiento de una de las
partes a los demas consortes, de que nos habla el namero 3.° 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 hacia el
citado PorTOLES (pag. 172), fundado en el Fuero 3.°, De communt
dividundo, y Observancia 3.°, De consortibus, que un consorte
pueda enajenar su parte cuando los bienes comunes no pueden
dividirse comodamente, puesto que ninguna alusion a esta situa-
cién se hace en la Compilacién, y siempre habra el recurso de
venta para extinguir la comunidad de esta clase de bienes, segun
el articulo 404 del Cédigo civil.

Lo que si nos parece indudable que, como ya nos decia Por-
TOLES en la obra citada (pag. 188), “todos los consortes pueden
enajenar simultaneamente antes de la divisién”.

Otro problema de dificil solucion plantea esta prohibicion de
enajenar, relacionandola con el derecho hereditario. ¢Podra ce-
derse éste? Salvo que sea a favor de los otros consortes, a pri-
mera vista parece clara la contestacién negativa si se piensa que
en el anterior derecho fue precisamente en los casos de herencia
pendiente de la correspondiente liquidacion y adjudicacion cuan-
do mas normalmente funcionaba el consorcio, aunque ya algunos
autores nos hablasen de que s6lo se extendia a los bienes raices.
Es cierto que esta limitaciéon no era trascendental cuando la im-
portancia de los muebles era muy reducida.

Fijémonos en ‘que el articulo 142 de la Compilaciéon de forma
categérica reduce el consorcio a los bienes inmuebles. Imagine-
mos el caso de una herencia cuantiosa en 'que los valores mobi-
liarios supongan la parte mas importante y principal del haber
hereditario, en el que también figura, en mucha menor cuantia,
algin inmueble, por ejemplo un piso. No hace falta mucha fan-
tasia para imaginar en la actualidad un caso parecido a éste.

iQué solucién queda al heredero a quien urja negociar su
derecho hereditario? ;Es posible que la existencia de inmuebles,
sin importancia en relacién con los muebles, impida enajenar el
derecho hereditario, cuando la prohibiciéon de hacerlo sdlo afecta
a su participacién en los inmuebles, puesto que s6lo respecto de
ellos existe el consorcio?

Se dira quiza que podra enajenar su participacién en los mue-
bles, pero esto es practicamente imposible ante la incertidumbre
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sobre los que puedan corresponderle. Suponiendo que esto fuera
factible, ¢tendria el adquirente personalidad para intervenir en
la liquidacién y particién de herencia? Como no podria eliminarse
al cedente, que seguiria, con participacion en los inmuebles, parece
necesaria la intervencion de los dos, y dificultoso resultaria solven-
tar la muy posible discrepancia entre ambos.

Esto demuestra lo dificil, por no decir imposible, que es adap-
tar a la actualidad lo que funcioné bien cuando las circunstan-
cias, sobre todo econémicas, eran completamente distintas.

Puestos a emitir una opinién, nos inclinaremos, sin seguridad
de acierto, a admitir, sobre todo en estos casos de gran prepon-
derancia de lo mueble, la cesion del derecho hereditario. Nos pa-
rece que el consorcio desentona enteramente en estas situaciones.

Los efectos perniciosos que se atribuyen al consorcio quedan
muy atenuados por €l parrafo final del articulo que comentamos,
seguin el cual “el consorcio se disuelve por la divisién del inmue-
ble o inmuebles, que puede pedir cualquiera de los consortes”.
Esto, virtualmente, lo convierte en voluntario.

PorTOLES, en la obra citada, pagina 185, sostenia que “antes
de la divisién pueda enajenar €l consorte su parte cuando que-
riendo enajenar interpelé muchas veces a los otros para que di-
vidiesen, y los interpelados no quisieron proceder a ello”.

‘Estimamos que no puede tener hoy aplicacién criterio seme—
Jante, y no quedaria capacitado para disponer de su parte quien
requiriera a los demés para dividir. La Compilacién nos dice que
el consorcio se disuelve por la divisiéon y, por consiguiente, preci-
sard llegar a ella para que el consorcio se extinga, y hasta que
esto suceda, pleno vigor tendra la prohibicién de enajenar de
que antes hablamos. De todos modos sera extrafio que ninguno
de los participes se oponga a la divisién instada, ya que segura-
mente no podria el opositor librarse de condena en costas si la
cuestién tuviera que plantearse judicialmente.

Suscita dudas si tratandose de consorcio originado por suce-
sién hereditaria, que serd lo frecuente, 1a formalizacién de la he-
rencia, haciendo expresa adjudicacién de inmuebles a los here-
deros, en proindivisién y en la misma proporcién en que han sido
instituidos, dara lugar a la extincion del consorcio.

Nos aventuramos a opinar que si.
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IsisaL, en la obra citada (pag. 378), comenta con elogio la re-
solucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 25 de abril de 1916, diciendo que, “segun ella, los Fueros de
De communi dividundo vienen a a establecer una especie de co-
munidad, mas que una copropiedad en sentido estricto...”.

Si el consorcio no implica una copropiedad en sentido estricto,
cuando ésta se produzca por adjudicacidon expresa proindiviso,
por cuotas, ello debe estimarse como algo distinto al consorcio,
qQue l6gicamente debe considerarse extinguido.

Ademas, 1a Compilacion nos dice que queda establecido el con-
sorcio cuando se adquieren de un ascendiente proindiviso y a
titulo Iucrativo bienes inmuebles. Resulta claro, por tanto, que
€l consorcio queda constituido por ley, al producirse esa adqui-
sicion del ascendiente, sin intervencion ninguna de los adqui-
rentes, sobre todo si se trata de sucesién hereditaria. Cuando ya
intervienen los herederos y hacen adjudicaciones expresas de
bienes, aunque sea en forma indivisa, ya no se trata de aquella
transmis6n directa de ascendiente a descendientes que automa-
ticamente produce el consorcio, sino de un acto libérrimo de los
ultimos, distinto, aunque consecuencia de aquél, que debe llevar
consigo la extincion del consorcio.

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

En estos casos es preceptivo (art. 14, parrafo 2.° de la Ley

Hipotecaria) que parg inscribir bienes y adjudicaciones concretas
se determinen en escritura publica 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 adjudicacion, en caso de ser varios los herederos, como algo
distinto a aquella adquisicion directa del ascendiente que auto-
maticamente produce el consorcio. Siendo asi, éste 'quedaria re-
~suelto sin complicacién alguna, por ser la escritura absoluta-
:mente precisa para inscribir en el Registro de la Propiedad.

A mayor abundamiento, se comparta ¢ no la opinién gque aca~
"ba de exponerse, puesto que de la escritura no puede prescindirse
mas que en €l caso de heredero tinico, debe aprovecharse su otor-
gamiento para expresamente declarar disuelto el consorcio foral,
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lo cual nos parece claro que puede hacerse. Lo contrario impli-
caria la mas absoluta negacién de la tradicién juridica del pais
sobre autonomia de la voluntad y libertad civil (palabras de la
Exposicion de Motivos), que tan solemne consagracién han teni-
do en el articulo 3.° de la Compilacién, bajo la rubrica “Standum:
est chartae”. En este caso no hay nada contrario al derecho na-
tural ni a norma imperativa aplicable en Aragén. Si el consorcio
queda a merced de cualquiera de los consortes que puede pedir
la divisidén, seria el mayor de los absurdos no admitir su diso-
lucién por acuerdo expreso de todos los interesados.

Puesto que acabamos de referirnos al apotegma “Standum est
chartae”, terminaremos recomendado que no se olvide el articu-

lo 3.° de la Compilacién, que lo recoge, cuando surjan dudas en
asuntos contractuales.

MANUEL BATALLA (GONZALEZ,
Registrador de la Propledad






Algunas consideraciones sobre los
contratos aleatorios del Codigo Civil

Aunque las direcciones mas modernas de Derecho positivo ma-
nifiestan una clara tendencia a negar tipicidad a los contratos
denominados aleatorios (1), 1a necesidad de reafirmar tal tipicidad
es incuestionable. Ya se trate de una tipicidad juridico-positiva
mediante su regulacién directa por la Ley, ya sea mediante el
reconocimiento juridico de su tipicidad social (BETTI), Su recepcion
no ha de hacerse esperar.

En efecto, si las situaciones de alea 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 wvulgarmente este aforismo (3); pero si consideramos que,
cuando 1a conciencia social crea tipos de relaciones, éstas deben
ser protegidas por el manto juridico, principalmente si esa con-

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

(2) Refiriéndose al contrato de juego, el mas temido de entre los aleatorios,
reconoce HUIZINGA (en su conocida monografia Homo ludens, Versuch einer
Bestimmung des Spielselementes der Kultur, Amsterdam, 1940) su caracter de
fenémeno cultural y social, acentuado modernamente por y entre ciertas clases
gociales ante la proliferacién del “Casino” (turismo, riqueza y ocio, son elemen-
tos integrantes del fenémeno).

(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 juridicas -—y se convierten en tales— cuando estan
necesitadas de protecciéon y son dignas de la misma (DE DIEGO).

Es verdad que entre las razones determinantes de la regulacion
0 no de ciertos contratos aleatorios pueden intervenir considera-
ciones de diversa indole, por las cuales se estime que no dan lugar
las situaciones de alea a la dignidad necesaria para lograr la pro-
teccion del Derecho. Por razones de politica o de moral, algunos
contratos de tal especie (como el de juego) quedan prohibidos por
la ley en numerosas naciones. Pero que politica o0 moralmente se
aduzca la conveniencia de restringir determinados contratos, de
tal forma que su celebracion no quede al alcance de todas las per-
sonas, no debe significar la prohibicién absoluta y, con menor
razén, la renuncia del Derecho a tipificarlos.

Incluso para el caso de contratos como el de juego, resulta mas
conveniente a la sociedad su admision reglamentada que su prohi-
bicion absoluta. No olvidemos la clara advertencia de la construc-
cién iusnaturalista de PurENDORF (4), conforme a la cual los juicios
de valor deben otorgarse con independencia —pero en relacién—
del hecho que motiva tales juicios. Como tal hecho, éste es axio-
légicamente indiferente, y el juego no ofrece distincion 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. Sé6lo la conciencia humana, mediante la proyec-
ci6on de su entidad moral, nos ofrece base para rechazar o aceptar,
como indigno o como digno, un determinado acontecer.

Por ello no es s6lo conveniente admitir la importancia que tie-
nen los contratos aleatorios de cualquier clase (5), sino que hay

(4) “Los elementos fisicos de una accién, junto con sus elementos psiquicos,
son—abstraccion hecha de los entia moraliae—completamente indiferentes axio-
l6gicamente, es decir, ni buenos ni malos. Asi es posible que los elementos fisi-
cos de varias acciones, extremadamente distintas desde el punto de vista ético,
sean iguales en si... Diferencia axioldgica reciben s6lo por los entia moralia,
justamente porque éstos son los modos de ser morales, es decir, dotados de
sentido de una accién” (H., WEeLzeL, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit,
citando a PUFENDORF, De iure naturae et gentium, I, cap. 111, 6; Eris scandica,
paginas 34, 76 y ss. 218 y ss.).

(5) Sobre los contratos de juego y apuesta, ver el articulo de Digz Picazo,
El juego y la apuesta en el Derecho civil, “R. C. D. 1.”, 1967, en que recoge un
breve resumen de la monografia 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 Coédigos.

Y es aqui, por via de regreso, en donde las legislaciones de mas
raigambre (0 las mas viejas, para no llamar a engafio) vuelven a
actualizarse, pues son ellas las que conservan, siguiendo el patrén
marcado por el Codigo Napolebn, una serie de normas sobre con-
tratos aleatorios en algunas de sus diversas modalidades Asi ocu-
rre en el Derecho de Puerto Rico, cuyo Codigo civil dedica el ti-
tulo XII a la regulaciéon de los contratos aleatorios (articulos 1.690
a 1.708, ambos incluidos).

Pues bien, en los é6rdenes juridicos en que se provee a los con-
tratos aleatorios de una regulacion mas o menos acertada, pero
también en aquellos ordenamientos positivos en que tal regulacién
queda ausente, los contratos aleatorios ofrecen en comun el mismo
problema: el de la determinacién de su propia utilidad, de su
auténtica naturalezg juridica.

No tenemos noticia de que en la doctrina puertorriqueria se
haya manifestado preocupacién alguna por este problema, tan in-
teresante. Pero en el resto de la doctrina de habla espaiiola es
frecuente entre los autores dejar sus esfuerzos infecundos ya en
los primeros planteamientos acerca de la naturaleza juridica 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 definicion legal. (“Por el contrato aleatorio
una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o ha-
cer alguna cosa en equivalencia de lo que la otra ha de dar o ha-
cer para ¢l caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir
en tiempo indeterminado”, art. 1.690 C. c.)

Pero no atribuyamos a la doctrina mas culpa de 1a que real-
mente tiene, pues es el mismo texto legal el causante remoto de
la desorientacion. Esta se fomenta desde el momento en que, en
el precepto indicado, parece quererse distinguir el alea de la con-
dicion, para lo cual se da lugar a una definicion inadecuada.

Esta pauta del legislador es la auténtica razén de que la doc-
trina se obsesione en distinguir —sin conseguirlo, claro es— la
condicién del alea como un presupuesto necesario para determi-
nar la naturaleza juridica de los contratos que aqui nos ocupan.
Mejor procedimiento serfa 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 comparacién con los negocios condicio-
nales.

Mientras no se trabaje con este método creemos que de poco
servira la direccién seguida por autores como SANCHEZ ROMAN, Cas-
TAN, CARRION CHAcCOT, LECLERCQ 0 CHIRONI, ya que, sin negar valor a
sus construcciones, éstas son, en ultimo extremo, poco utiles.

En la clasificacién general de los negocios juridicos, los con-
tratos aleatorios se incluyen en el grupo de los negocios de atri-
bucién patrimonial (llamados también negocios de enriquecimien-
t0); es decir, entre aquellos negocios que tienen por finalidad ex-
clusiva, en terminologia de BeTTI, modificar la distribucion de
bienes existentes, ya para garantizar las formas de cooperacion
entre los miembros sociales en orden a la tutela del interés reci-
proco, ya para garantizar formas de cooperacién 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 atribucién patri-
monial, los contratos aleatorios deben adscribirse al subgrupo de
los negocios de obligaciéon (contrapuestos a 1los negocios de dispo-
siciébn por Gorra, BETTI, PUuGLIATTI), ya que la reglamentacion de
intereses de los contratos aleatorios proveen no es, al menos de
forma inmediata, expresiva de un cambio en la posicion que adop-
tan los sujetos respecto de los bienes, sino que limitan su regu-
lacién a determinar una forma de cooperacién entre los miembros
sociales, coordinada hacia un interés reciproco o unilateral.

Calificados asi los contratos aleatorios como negocios de obli-
gacion, su calificacién tipica concreta viene claramente determi-
nada por la naturaleza peculiar de su contenido. En efecto, to-
mando como punto de partida la utilidad que la prestaciéon ha de
adoptar o que ha de aportar para el acreedor —es decir, aten-
diendo al aspecto objetivo de la prestacion—, es sabido que toda
cooperacién debida puede consistir en el desarrollo de una activi-
dad ajena (servicios), en el resultado util del obrar ajeno (obras)
o en la garantia contra un riesgo.

En este ultimo caso se incluyen los contratos aleatorios, en los
cuales la prestacién consiste, para el deudor, en la asuncién de
la garantia contra un riesgo; lo que el deudor debe y lo que el
acreedor espera se concreta en la seguridad (para la hipo6tesis
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de que el riesgo se convierta en siniestro). La cooperacién reside
y cor}siste en la existencia de un comportamiento virtual del deu-
dor, que ha de ser valorado segun el criterio de la buena fe (6).
Para la parte contraria la utilidad reside, segiin 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 asuncién, 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 afirmacion.

Es verdad que con una vision estatica —que es la que, preci-
samente, suele acompanar al analisis— resulta dificil explicar
como de una cooperacion virtual (existente antes de que el riesgo
se produzca) se pasa, después de haberse realizado el dafio o Si-
niestro, a una cooperacion real (el pago de una suma de dinero).
Pero es que no resulta menos cierto que el jurista debe tener una
vision dinamica del fenémeno juridico (8), entre otras razones
porque el Derecho es movimiento continuo. Por mas abundamien-
to, que en todo contrato cuya utilidad estribe en determinarse una
garantia 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, conforme al
esquema funcional de la responsabilidad obligacional (9).

(6) De aqui que la busna fe sea elemento esencial en este tipo de contratos,
hasta el punto de que su infraccién es suficiente para poder calificar la accién
del infractor como constitutiva de delito (asegurado que incendia con objeto
de cobrar el seguro; jugador que usa cartas marcadas); y, desde luego, provoca
el rechazo social, cuando la conciencia social es recta. De aqui que, en Derecho
romano, en las relaciones establecidas entre ciudadanos, sometidas al Ius civile,
se concediera una accion infamante; y en las relaciones establecidas entre
romanos y peregrinos, regidas por el Derecho pretorio, al carecer de accion
infamante, la buena fe sufria una interpretacién extensiva, llegandose a una
responsabilidad por conducta inmoral frente a la buena fe propia de un buen
comerciante.

(7) HEYMANN, Prestacion y contraprestacion en los contratos de seguro, ci-
tado por Garcia-TRevisano Forte, Apuntes de Derecho civil, ajustados a las
oposiciones de Notarias, Madrid, inéditos.

(8) Dinamismo que no guarda relacién con el afirmado por la Comisién
Internacional de Juristas, al referirse al Dzrecho como “concepto dindmico que
ha de aplicarse no solo para salvaguardar y promover los derechos civiles y
politicos del individuo en el seno de una sociedad libre, sino para crear las con-
diciones socialzs, econémicas y culturales en que las legitimas aspiraciones y la
dignidad del hombre encuenfran su plena expresion” (C. I. J., Boletin, nu-
mero 24, diciembre 1965, pag. 1).

(9) La distinciéon resultaria innecesaria en derecho aleman. “Haftung” lo
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Podria parecer extraiio 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 gque el juego es un ries-
go para ambas partes, riesgo que no se da en el seguro. Pero
esta consideracién no seria exacta, ya que la ausencia de riesgos
que se atribuye al seguro viene determinada con independencia
del contrato en si mismo considerado, hallando su razon de ser
en reglas matematicas extrafias a las calificaciones juridicas. Por
mas que también en el juego puede lograrse una reduccién 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 practicamente de existir. Y asi-
mismo nada obliga a ver en el contrato de seguro la anulacién
del riesgo por el sistema de contraer un numero cuantitativa-
mente notorio de contratos; examinando 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 contemplacién de la funcion
econdmico-social que realizan los contraltos aleatorios, es ya facil
distinguir los contratos sometidos al alea de los negocios condi-
cionales.

Una de las razones de distincion viene determinada por la natu-
raleza misma de la condicién. Mientras que ésta es un evento
extrafio al negocio mismo, que se ahade por las partes, el alea
es elemento fundamental del contrato. La condicién se inserta
como elemento esencial de la eficacia del negocio; el alea es ele-
mento esencial constitutivo, y no afiadido, de 1a validez del con-
trato. Es por ello que los contratos aleatorios pueden ser, ademés,
condicionales (el contrato de seguro para caso de muerte ‘queda
siempre sujeto a una condicién, cual es que el hecho de 1la muerte
del asegurado no tenga su origen en la voluntad de éste —suici-
dio—, circunstancia que es futura e incierta, asi 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 espafol *“garantia” (“Haftung”, del intransitivo “Haften” = estar pegado,
unido, inseparable), término que incluye la fase potencial y la actual Asi, res-
ponsabilidad es similar a garantia actualizada sobre el objeto de responsabilidad.
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puede ser desprovisto de la condicién, subsistiendo su clasifica-
cion tipica (una compraventa condicional, suprimida la condi-
ciébn, sera siempre una compraventa), en el contrato aleatorio,
desaparecida el alea, desaparece el contrato (un contrato de se-
guro no sometido a riesgo deja de ser contrato de seguro).

De otro lado la identificacidon 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-
ticulo 1.066, C. c.), siendo caracteristica tipica la 1gnorancia de
las partes acerca del evento mismo, en el contrato aleatorio el
elemento determinante del siniestro puede ser totalmente cierto
y perfectamente conocido por las partes, aungue se pueda ignorar
su realizacién exacta (seguro para caso de muerte, seguro para
caso de vida en la hipdtesis de cubrirse el retiro o jubilacién).

Mientras que en los negocios condicionales el tiempo forma
parte del supuesto de hecho normativo, pues la condicién, desde
que es establecida, se anade esencial e integramente al negocio,
en los contratos aleatorios el tiempo es presupuesto de la hip6-
tesis normativa.

De poco sirve, pues, afirmar que la diferencia entre el negocio
condicional y los contratos aleatorios reside o no en la existencia
de pérdidas o de ganancias (como hace TrROPLONG, aceptando las
consideraciones de LECLERCQ), o0 recurrir a oscuras distinciones
acerca de si la incertidumbre del contrato aleatorio afecta o no
a la subsistencia misma del contrato, sino a la cuantia o existen-
cia de la prestaciéon misma, ya que las afirmaciones que se rea-
lizan en estos desorientados sentidos quieren haillar diferencias
en aspectos puramente descriptivos de una y otra figuras.

Por todo lo dicho podriamos definir los contratos aleatorios
como aquellos “contratos patrimoniales de caracter obligacional
por cuya virtud las partes contratantes convienen en la asuncién
de garantizar un riesgo mediante una contraprestacién normal-
mente dineraria”. Definicién que ofrece la ventaja de hacer refe-
rencia a la tipicidad contractual de alea, describiendo funda-
mentalmente su funciéon econémico social, asi como el contenido
de la prestacion, y que deja puertas ablertas para concretar los
diversos subtipos de contratos aleatorios existentes.

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

A) Elementos esenciales del contrato:

1. Forma. No se exige ninguna de caracter especial para la
celebracién de estos contratos. El articulo 1.693 reconoce expre-
samente que “el contrato de seguro debera consignarse en docu-
mento publico o privado, suscrito por los contratantes”. De donde
hemos de deducir que rige plenamente la teoria general. No obs-
tante, los contratos de seguro de naturaleza mercantil, que son
los mas interesantes, suelen estar sometidos a normas de homo-
logacién administrativa. Como unicas especialidades concretas,
el articulo 1.694 del Coédigo civil exige que el contrato de seguro
debera expresar: 1.°, la designaciéon y situacién de los objetos ase-
gurados y su valor; 2.°, la clase de riesgo cuya indemnizacion se
estipula; 3., el dia y la hora en que comienzan y terminan los
efectos del contrato.

2. Contenido. Variard seguin el tipo de contrato aleatorio de
que se trate. En general vendrd determinado por el conjunto de
obligaciones indicadas en el contrato (aportacién de cantidades
dinerarias, informacién acerca de la producciéon del siniestro, so-
metimiento a las reglas del juego, etc.,, etc.) y derechos conse-
cuentes a tales obligaciones.

3. Causa. Se manifiesta en el concurso de los demas elemen-
tos esenciales, residiendo en la funcién econdémica social que el
contrato realiza: reciprocidad de prestaciones por razén del ase-
guramiento de un riesgo.

B) Presupuestos de validez:

1. Capacidad. No se establece ninguna de caricter especial,
de tal forma que rige también aqui la teoria general (no obstan-
te, en algunas legislaciones, fuera del Co6digo civil, se fijan eda-
des minimas o maximas para realizar ciertos tipos de contratos
aleatorios).



ESTUDIOS 359

2. Pueden ser objeto de los contratos aleatorios todas aquellas
entidades que puedan quedar sometidas a riesgos de siniestro
en su existencia y, en general, 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 resultaria interesante determinar cémo se compaginan
las reglas de determinados juegos con la existencia o no, de suer-
te, envite o azar).

3. Legitimacion. 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 disposicién, han de reconocerse validez
a las excepciones normales:

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

b) En los casos en que el poder de disposicién se ejercite por
quien no es titular del derecho, bien en atencién a los intereses
de la persona que lo ejercita (seguro efectuado por el marido en
favor de la esposa, constituido con dinero de la dote), bien en
atencion al interés del titular del derecho (renta vitalicia cons-
tituida por un menor con bienes de su peculio, interviniendo el
padre), bien en atencién a los intereses del trafico (seguro con-
tratado por un empleado de una entidad aseguradora, quien al
momento de efectuarse el contrato habia dejado de pertenecer
a la empresa, sin que ésta hubiese informado debidamente al
publico).

En el aspecto prospectivo de la.legitimacién, el Cédigo civil
incluye una norma concreta, negando legitimacién pasiva cuando
la cantidad que se cruzé en el juego no prohibido sea excesiva,
pudiendo la autoridad judicial no estimar la reclamacién o redu-
cir su cuantia (art. 1.°, 701, parrafo segundo, C. c.).

EpuAarpo VAzQuEZ BOTE,

Profesor en la Facultad de Derecho
de la Universidad Catélica de Ponce.
Puerto Rico, 1967.






DICTAMENES

Y

CUESTIONES ACTUALES






Interpretacion de testamento y validez
de contratos

ANTECEDENTES

Doifia E. 1. y P. otorg6 testamento, siendo a la sazén de estado
civil viuda y contando sesenta afos de edad, el dia 14 de julio
de 1910 ante el Notario de Valencia don Vicente Sancho Tello y
Burguete.

En el referido testamento la mencionada sefiora establecié con
el numero noveno una clausula que, literalmente transcrita, en
la parte que a los efectos de este Dictamen interesa, decia asi:

“Instituye universales herederas de todos sus bienes a sus
dos hijas, dofila M. de los A. y dofia M. de la E. G. e 1, 0 a
sus respectivos descendientes en su representacion, en la for-
ma y términos siguientes:

I. La finca denominada "Villa de los Angeles”, que la tes-
tadora poseia en Altea, con todo lo existente en ella, excepto
los carruajes, sera para ambas herederas por mitades indi-~-
visas, con prohibicién de enajenar o de arrendar mis que’
entre si, y acreciendo a la sobreviviente la parte de la que
premuera. La administracién de esta finca la tendra a su
cargo donia M. de la E. mientras permanezca soltera, por con-
siderarla con mas libertad y menos ocupaciones para aten-
derla; pero si tomase estado matrimonial o religioso, toma-
r4 dofia A. dicha admnistracion, segun 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 dofia E. I. y P., pero su contenido aparece transcrito en
la escritura de division de los bienes de la herencia de dicha se-
fiora, que fue otorgada por sus hijas, dofia M. de los A. y dofia M.
de la 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 ntimero 220 de su Protocolo.

II

Doifia E. 1. P. fallecié en Valencia el dia 26 de noviembre de 1919,
dejando dos hijas, que son las ya mencionadas dofia M. de los A.
y dofia M. de la E. G. 1.

El testamento por el cual se rigio la sucesion de dicha sefiora
fue el mismo que queda referido en el apartado anterior.

Como queda también dicho en el apartado anterior, 1as 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 divisiéon de la herencia. En dicha escritura de divisiébn se in-
cluyo en la hijuela de dofia M. de los A. G. I, con el numero 5, lo
siguiente:

“La mitad intelectual con sit hermana dofia E. G. y con
las condiciones que quedan subsistentes de las establecidas
en la clausula 9.* del testamento, de la heredad denominada
'Villa de los Angeles’, en término de Altea, partido de la Olla”.

En la misma escritura antes referida, dentro de la hijuela de
dofia M. de la E. G. 1., y con el numero 6, se incluyd lo siguiente:

“La mitad intelectual con su hermana dofia A. G. y con
las condiciones que quedan subsistentes de las establecidas
en la clausula 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 inscritas en el Regis-
tro de la Propiedad de Callosa de Ensarria. Lo acreditan asi los
cajetines que obran en la escritura de division de herencia. Segun
ellos, la inscripcion se hizo en el tomo 553 del Ayuntamiento de
Altea, libro 84, folio 75 vuelto, nimero 7.730, inscripcion segunda.

II1

La finca a que se ha hecho referencia en los apartados ante-
riores segin 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 hectareas, treinta areas
y trece centiareas de tierra plantada de Olivos, almendros y
algarrobos y parte inculta, con cinco casas pequehas encla-
vada en su perimetro, lagar, balsas, almazara y cisterna, ma-
nantial de agua que por los canales va a las balsas, y una
noria; esta 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,
bari‘anco yF G

Con la cabida de trece hectareas setenta y una areas, tres cen-
tiareas, la tierra y los mismos lindes expuestos le fue adjudicada
a dofia E. I. P. en la divisién de los bienes de la herencia de su
esposo, el excelent’'simo sefior don V. G. O, autorizada en 9 de
octubre de 1905. Fue inscrita s6lo en cuanto a doce hectareas, doce
areas y sesenta y siete centiareas, al folio 72 del tomo 553, libro 84,
finca numero 7.730, inscripcién primera.

Por otra escritura otorgada ante don Mariano Gallego Romeo,
Notario de Altea, con fecha 4 de diciembre de 1917, Compro dofa 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 areas de superficie:
lindante por todos los vientos con la compradora, o sea, las tierras
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de la dotacién 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 numero 8.325, inscripcién segunda.

Mediante expediente instruido en el Juzgado municipal de Altea
acredité la causante la posesion de catorce areas setenta y tres
centidreas 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 pendia de inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad.

Por tanto, la cabida asignada a la tierra que forma parte de
la heredad ’'Villa de los Angeles’ estd formada de la consignada
en la escritura de divisién antes referida que como titulo anterior
a 1 de enero de 1909 sirvio para acreditar parte del exceso hasta
la superficie de trece hectareas setenta y una areas, tres centi-
areas, con arreglo al articulo 20 de la Ley Hipotecaria entonces
vigente, mas las de cincuenta areas de la compra de R. B. y de
catorce areas setenta y tres centiareas a R. Ll., que con la desapa-
ricion de margenes al agrupar las distintas porciones provenien-
tes de diversos duefios y rectificacion de medidas dan la superficie
total al principio dicha conforme hg resultado de recondcimiento
pericial.

v

Segun las noticias que le han sido facilitadas al Letrado que
suscribe, los libros del Registro de la Propiedad de Callosg de En-
sarria fueron destruidos durante la guerra civil. Con fecha 18 de
enero de 1942 se practicd la reinscripcion de la finca por mitad
y en proindiviso a favor de dofia M. de los A. y dofia M. de la E. G. 1.
por el titulo de herencia testada, con séle la cabida de catorce hec-
tareas, veintiuna area y tres centiareas. No se hicieron constar al
reinscribir la finca las condiciones bajo las cuales habia sido adju-
dicada, que eran, como se recordara, la prohibicion de enajenacion
o de arrendar mas que entre si y la de acrecer la parte de la here-
dera que premuriera a la sobreviviente.
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v

~ Dona M. de los A. G. 1. otorgé su testamento en la ciudad de
Valencia, con fecha 27 de febrero de 1950, ante el Notario de esta
capital, don Félix Huarte y Echenique, bajo el numero 334 del Pro-
tocolo.

' Entre otras clausulas que no guardan relacion directa con el
tema que es objeto de este Dictamen y que por consiguiente pueden
quedar omitidas, estableci¢ la testadora, en su referido testamento,
las siguientes:

“3.» Nombra albaceas para que dispongan y ejecuten todo
lo concerniente a su testamentaria, que en la clausula ante-
rior y en las sucesivas deja a su cargo y decisién a su queri-
disima hermana dofla M. de la E. G. I, a su sobrino don
F.J. V. B.y a don M. G. G,, hijo de su prima dofia A. G.:

Para el caso de que alguno de los anteriores no pudiese
desempefiar el cargo, o se excusase o 1o renunciase con justa
causa, nombra en su lugar, hasta completar el nimero de
tres, a don E. B. G, 2 don M. Ch. M. y a don A. Ch. B,, para
que les sustituyan, por el orden de su designacion.

Finalmente, para que en ningun caso quede su herencia
sin la debida representacién, en defecto de los anteriores
nombra albaceas, g los sefiores que desempefien los cargos:
1° de Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Valencia; 2.° de Decano del Colegio de Abogados de la mis-
ma ciudad; 3.° de Decano del Colegio Notarial de dicha capi-
tal; los tres con facultad de delegar.

Fallecida la heredera, Ios albaceas que desempefien el car-
go, por el orden sucesivo de su designacién, tendran la re-

- presentacién 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 reversiéon a la herencia, y final-
mente, para dar al remanente del caudal la inversién, des-
tino y aplicacion establecidos en el testamento, o el mas
analogo o similar, a juicio de dichos albaceas.
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El plazo de duracion del cargo serd el que se precise, para
que, extihguidos los usufructos vitalicios y la pensién 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 ultima voluntad.

7.2 Instituye heredera a su querida hermana dofia M. de
la E. G. I, pero tan s6lo en usufructo vitalicio, de todos los
bienes inmuebles que pertenezcan a la testadora al tiempo
de su muerte con relevaciéon de la obligacidén de prestar fianza
alguna, .

8. Para el caso de que a la muerte de su hermana doiia
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, revertirin esos bienes a la herencia de la otorgante
y se haran cargo de ellos sus albaceas para darles el destino
que luego se expresara.

18.* Si su hermana dofia E. G. I. compartiere la voluntad
de la testadora, cediendo su parte, la finca que les pertenece
a ambas, por mitad proindivisa, situada en 1a Olla de Altea, de
la provincia de Alicante, titulada 'Villa de los Angeles’, 1a desti-
naran sus albaceas a la fundacién de un sanatorio, para
nifias enfermas, a las que convenga para su salud la proxi-
midad del mar, bajo la direccién de las religiosas Hermanas
Hospitalarias de San Juan de Dios, u otra Orden religiosa
apropiada a este objeto, destinando al efecto, ademas, el im-
porte de las fincas sitas en dicho término y en el de Alfaz
del Pi.

Si 1a hermang de la testadora, dofia M. de la E. falleciera
sin hacer lag cesi6n de la parte de la finca que se indica, los
albaceas de la sefiora testadora procederan a la venta de las
fincas o participaciones de fincas propiedad de la misma,
sitas en los términos municipales que se indican y entre-
garan el importe que se obtenga a las expresadas religiosas
o Hermanas hospitalarias de San Juan de Dios para las aten-
ciones de tan benéfica institucion.
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VI

Dofia M. de los A. G I, marquesa de G. O., falleci6 en esta
ciudad de Valencia el dia 4 de marzo de 1950. El ultimo testamento
otorgado por dicha sefiora fue el de 27 de febrero de ‘aquel mismo
afo al que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior.

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

En el referido cuaderno particional se inventariéo con €l nume-
ro 54 la mitad intelectual, e indivisa con dofia M. de la E. G. 1,
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 dofia M. de la E. G. 1., en usufructo vitalicio.

A las religiosas Hermanas Hospitalarias de San Juan de Dios,
institucién benéfica establecida para el cuidado de nifias escrofu-
losas y raquiticas, se les adjudico el derecho a percibir de los alba-
ceas, a la defuncion de la usufructuaria, el precio que se obtuviera
de la enajenacion 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 quedaria sin efecto si por
decision de la heredera la finca ’'Villa de los Angeles’ fuese de la
institucién legataria y hubieren establecido en él un sanatorio para
nifias a quienes beneficie la proximidad del mar.

VII
Dofa M. de la E. G. 1 falleci6 en esta ciudad, de donde era

vecina, el dia 25 de septiembre de 1955, en estado de soltera, sin
sucesion, y habiendo premuerto sus ascendientes por ambas ramas.
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No habia otorgado dofia M. de la E. G. 1. disposicién testamentaria
alguna, por lo cual, instruido el oportuno expediente de declara-
cién de herederos ab intestato, ante el Juzgado de Primera Instan-
cia numero 3 de los de esta ciudad, se dicté auto de fecha 19 de
diciembre de 1955, por el cual fue declarada heredera ab intestato
de la expresada causante a doha M. de los A. G. V., prima her-
mana de aquélla.

Doria M. de los A. G. V., con fecha 23 de diciembre de 1955,
dirigié un escrito al sefior Abogado del Estado Liquidador del Im-
puesto de Derechos Reales, solicitando la oportuna liguidacion del
correspondiente impuesto devengado por la herencia de la cau-
sante. Interesandole después elevar a escritura publica la mani-
festacidn de los hienes de la herencia de dofia E. G. 1., lo hizo asi
otorgando escritura que autorizé el Notario que fue de esta capi-
tal, don José Luis Alvarez Alvarez, con fecha 14 de julio de 1956
y con el numero 789 de su Protocolo.

Es de advertir que en esta ultima escritura publica dofia M. de
los A. G. V. llevd a cabo una rectificaciéon y aclaracion de la des-
cripciéon de diversas fincas, respecto de las cuales habia omitido
algunos datos en la manifestacién protocolizada.

En dicha escriturg publica dofia M. de los A. G. V. incluy6 entre
los bienes adquiridos en la herencia de su causante, dofia E. G. 1.,
con el nimero XXXV del inventario y con el namero 20, entre los
dque rectificd y aclard, “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 publica otorgada en la ciudad de Valencia
el dia 26 de noviembre de 1956 ante el Notario don José Luis Al-
varez Alvarez, dofia M. de los A. G. V. vendi6é 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 mas.

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

“5.2 Manifiesta la vendedora que la otra mitad pro indi-
viso de la finca descrita pertenecié a dofia M. de los A. G. I,
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marquesa de G. O., quien dispuso en la clausula 18 de su tes-
tamento, otorgado en Valencia el 27 de febrero de 1950, ante
su Notario, don Félix Huarte Echenique, que ’'si su.hermana
M. de la E. falleciera sin hacer cesion 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 Ia
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 institucién...”.

El adquirente don A. de G. V. inscribié su titulo de compra de
la 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 inscripcion obra al folio 123 vuelto
del libro 16 de Altea y es la inscripcion 4.® de la finca 638 duplicado.

IX

Con fecha 7 de enero de 1957, y por documento privado, los
albaceas de la herencia de dofia M. de los A. G. 1. 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,
segun declararon, los sefiores albaceas la referida venta con el fin
de dar cumplimiento a lo dispuesto en el parrafo 2.° de la clau-
sula 18 del testamento de la causante.

En el documento privado de fecha 7 de enero de 1957 sélo com-
parecieron los albaceas don ¥. 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 dias, por el sefior G. G.

Segun los datos que le han sido facilitados al Letrado que sus-
cribe, el documento privado de compraventa suscrito por los sefio-
res albaceas de la herencia de dofia M. de los A. G. 1. y don A. de
G. V. no ha sido hasta la fecha elevado a escritura publica y, por
consiguiente, el adquirente no ha podido inscribir en el Registro
de la Propiedad su titulo de adquisicion de esta mitad indivisa.
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No obstante ello puede establecerse que don A. de G. V. viene
poseyendo desde principios del afio 1957 la referida finca a titulo
de duerioc y de una manera publica, pacifica e ininterrumpida-
mente.

X

Es de advertir que, segun los datos que se le han facilitado al
Letrado que suscribe, dona M. de los A. G. V. desconocia, hasta
hace unas semanas, las condiciones establecidas por dona E. 1. 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 deberia de acrecer a la.
sobreviviente.

En consecuencia, dofia M. de los A. G. V. incluyé en el inven-
tario de la herencia de su causante, dofla E. G. I, unicamente la
mitad indivisa e intelectual de dicha finca fundada en la creencia
de que esta cuota era el unico derecho que a su causante le corres-
pondia en la referida finca.

En la misma creencig se fundaron las manifestaciones y las
declaraciones que dicha sefnora efectud 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 dofia E. 1. P.,, dofia M. de los A. G V. desea conocer la
opinién del Letrado que suscribe acerca de los siguientes puntos:

1° Cual sea el alcance y la significacion que se debe atribuir
a la disposicién testamentaria de dofia BE. I P., por virtud de la
cual la parte, en pro indiviso, en la finca denominada “Villa de
los Angeles, de aquella de sus hijos que premuriera deberia 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 publica 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 1a herencia de dona M. de los A. G. 1.
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 suscribe, después de haber realizado el mas de-
tenido estudio de los antecedentes que le han sido facilitados y
de las normas juridicas aplicables al caso, tiene el honor de for-
mular el siguiente

DICTAMEN

1. La naturaleza juridica de las disposiciones contenidas en la
clausula 9. del testamento de donia E. I. P—La clausula 9.* del
testamento de dona E. I. P. contiene fundamentalmente una insti-
tucion de herederos que la testadora realiza en favor de sus dos
unicas hijas, dofia M. de los A. y dofia M. de la E. G. I, con una
sustitucién vulgar que se ordena, en su caso, en favor de los res-
pectivos descendientes de éstas, en representaciéon de cada una
de ellas.

La institucién de herederos se hizo sin especial designaciéon de
partes y asignando a ambas herederas el caracter de herederas
universales de todos los bienes, derechos y acciones presentes y
futuros de la testadora, que ésta atribuydé a ambas.

En la clausula 9. del testamento de dofia E. I. P. no constaba
unicamente una institucién de herederos, sino que ademas se
contenian en ellas las adjudicaciones de los bienes que deberian
hacerse en favor dc las herederas.

En la citada clausula hay tres apartados. En uno de ellos (apar-
tado III) se enumeran los bienes que han de adjudicarse a dofia M.
de la E.; en otro (apartado II) se enumeran las fincas que deben
adjudicarse a dofia M. de los A., y en el tercero (apartado I) se
inserta una unica 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 dofia E. I. P. el caracter de un
testamento particional o de una particion hecha por el propio tes-
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tador, que nuestro Codigo civil admite en el parrafo 1.° del ar-
ticulo 1.056. Segun dicho articulo, “cuando el testador hiciera; por
acto entre vivos o por ultima voluntad, la particion de sus bienes,
se pasari por ella en cuanto no perjudique a la legitima de sus
herederos forzosos”.

Con lo anterior quiere decirse que en el testamento de 14 de
Julio de 1910 se establecia una institucién de herederos y se le-
vaba a cabo una particién testamentaria (division interliberos).

2. Las condiciones de la adjudicacién de la finca denominada
“Villa de los Angeles”.—Segun sabemos, en el referido testamento
la testadora dispuso que la finca denominada “Villa de los Angeles”
seria para ambas herederas por mitades indivisas, con prohibicién
de enajenar o arrendar mas que entre si y acreciendo a la sobre-
viviente la parte de la que premuriera. Establecia también la tes-
tadora que la administraciéon de dicha finca la tendria a su cargo
dofia M. de la E.,, mientras permaneciera soltera y, por consiguien-
te, con mas libertad y menos ocupaciones para atenderla, pero que
si tomaba estado matrimonial o religioso tomaria dofia M. de los A.
dicha administracién, segun la correspondia, por ser la mayor de
dichas hermanas y llevar—asi decia—su nombre dicha finca.

En la base 10 de la escritura de division de herencia que ambas
herederas, dofia M. de los A. y dofia 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 adjudicacién de la finca—prohibicién de ena-
jenar o arrendar mas que entre si; acrecer la parte de la que pre-
muriera a la que sobreviviera;, y llevar la administraciéon dofia M.
de la E. mientras permaneciese soltera—hicieron constar las here-
deras que esta ultima condicién debia entenderse suprimida y su-
primida quedaba para en lo sucesivo, con 1o cual es obvio que rati-
ficaron las otras dos.

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

“Como la expectativa del derecho a la nuda propiedad de
cada porcién es reciproca, las participaciones iguales y la
edad de las adjudicatarias, que podia influir en la liquidacién
del impuesto por los diversos conceptos, es en ambas mayor de
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veinticinco afios y menor de cincuenta, siendo el mismo tipo
impositivo no tiene finalidad alguna distinguir en la clasifica-
cion 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
ultima, es decir, la relativa a la administracién, quedé suprimida
por acuerdo de las herederas, y la primera, la relativa a la prohi-
bicion 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 anélisis a la
condicion segunda, con arreglo a la cual acreceria a la sobrevi-
viente la parte de la que premuriera. Esta disposiciéon testamen-
taria es basica para resolver los problemas que son objeto de este
Dictamen, lo que hace necesario dedicarle alguna atencion especial.

3. La cliusula testamentaria que ordena el acrecimiento a la
sobreviviente de la cuota de la que premuriere.—La disposicidon
testamentaria de dofia E. I. P. decia, en sintesis, que la finca deno-
minada “Villa de los Angeles” seria para ambas herederas por mi-
tades indivisas, acreciendo a la sobreviviente la parte de la que
premuriera. ;Cual era la significacion y el alcance de esta dispo-
siciébn que ordenaba el acrecimiento a la sobreviviente de la parte
de la que premuriera? Naturalmente, se habla en la clausula de
un “acrecimiento”, con lo cual parece prima facie aludirse al lla-
mado en sentido técnico “derecho de acrecer”, a que nuestro C6-
digo civil se refiere en sus articulos Y81 y siguientes. Una somera
reflexién nos hace, sin embargo, comprender en seguida que entre
el Hamado en sentido técnico, “derecho de acrecer” de los articu-
los 981 y siguientes de nuestro Cédigo civil y el acrecimiento orde-
nado en la clausula 9.* del testamento de dona E. 1. P, no existe
otra similitud que la meramente fonética. Efectivamente, el pre-
supuesto basico del llamado derecho de acrecer en la sucesion 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 0 sea incapaz de recibir”, dice
el parrafo 2.° del articulo 982 del Cddigo civil. El derecho de acre-
cer es un derecho del coheredero a recibir la porciéon vacante por
premoriencia, renuncia o incapacidad del llamado.

Cabria pensar que cuando en la clausula 9. del testamento de
donia E. I. P. se decia “acreciendo a la sobreviviente la parte 'de la
que premuriera”, la premoriencia prevista en la clausula era la
premoriencia de la heredera instituida respecto de la testadora,
de manera tal que nos hallariamos asi en presencia de un verda-
dero derecho de acrecer. Pero no es éste, evidentemente, el sentido
que la clausula tiene. Y no es éste el sentido de la clausula, porque
seria absurdo que la testadora hubiese previsto el fenémeno 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 “Villa de los Angeles” y no de la totalidad de la misma. Todo
ello sin tener en cuenta ademdas que el derecho de acrecer en tal
hipotesis habria funcionado automaticamente por la propia natu-
raleza de la institucién de herederos, puesto que la testadora ins-
tituyo a sus herederas por herederas universales de todos sus dere-
chos presentes y futuros. Por esta razoén, a juicio del Letrado que
suscribe, resulta evidente que cuando dofia E. 1. P. dijo que res-
pecto de la cuota en condominio de la finca “Villa de los Angeles”
acreceria a la sobreviviente la parte de la que premuriera, lo que
estaba diciendo en rigor es que la ultima de sus hijas en morir
adquiriria, g partir de la muerte de su hermana, el pleno dominio
de la titularidad de la finca denominada “Villa de los Angeles”.

¢;Cuil es la naturaleza juridica de lg figura a la que la referida
disposicion testamentaria, interpretada con el sentido que debemos
atribuirla, da lugar? De la escritura de 24 de mayo de 1920 (base 10
de la divisidén), 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 porcién. Segun esta idea, dofia
E. I. P. habria adjudicado a sus hijas el usufructo vitalicio, en
comun, de la finca, estableciendo el derecho de propiedad en favor
de la sobreviviente. Se trataria de un derecho sometido a condi-
cion suspensiva, pues la definitiva titularidad del derecho de pro-
piedad se hacia depender del hecho de sobrevivir una de las her-
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manas a la otra. Dicha interpretacion tropieza, sin embargo, con
los términos literales de la clausula testamentaria, donde no se
hace ninguna distincién entre usufructo y nuda propiedad. El tes-
tamento dice que la finca “sera para ambas herederas por mitades
indivisas”, lo cual parece indicar que la testadora adjudicaba a sus
herederas cuotas en condominio. Es decir, a la apertura de la
sucesion se debia producir entre ellas un supuesto de copropiedad
al 50 por 100, respecto de la finca. Siendo esto asi, la disposicién
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 porcion, sino que establece,
a nuestro juicio, una reciproca y condicional sustitucion fideicomi-
saria respecto de cada cuota. La testadora llama a la titularidad
de cada cuota del condominio a cada una de sus hijas y condicio-
nalmente, a la muerte de cualquiera de ellas, a la otra. Se trata
de una sustitucién fideicomisaria, porque hay un llamamiento do-
ble y sucesivo respecto de un mismo bien hereditario. La sustitu-
cion fideicomisaria es condicional porque la determinacion de
quien sea el definitivo titular fideicomisarif) depende del evento
futuro e incierto de su propia sobrevivencia.

A juicio del Letrado que suscribe, no obsta a la calificaciéon de
sustitucion fideicomisaria que se ha dado a la figura surgida de la
clausulg 9.® del testamento de dofia E. I. P., el hecho de que esta
sustitucion no tenga por objeto la totalidad o una parte alicuota
del as hereditario, sino un bien concreto y determinado de la
herencia, pues el articulo 789 del Codigo 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 existié un ge-
nuino legado, sino una adjudicacién de bienes concretos y deter-
minados hecha por la testadora en un testamento particional. Sin
embargo, no se ve dificultad alguna para que exista una sustitucion
fideicomisaria que tenga por objeto iinicamente uno de los bienes
de la herencia adjudicado por la testadora a sus herederas en un
testamento particional.

Bl calificativo de sustitucién fideicomisaria comporta impor-
tantes consecuencias, sobre todo si se tiene en cuenta que la admi-
sibilidad de dicha figura por nuestro Cadigo civil fue sometida a
extraordinarias cautelas, reservas y limitaciones, de ftal manera

8
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que so6lo cumpliendo los rigurosos requisitos y limitaciones impues-
tos por la Ley lg validez de dicha disposicién se produce. El ar-
ticulo 781 enumera entre los requisitos de validez de la sustitucién
fideicomisaria 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 ningun razonamiento
para comprender que ambos requisitos quedaron cumplidos en el
caso que nos ocupa. El articulo 782 dispone que las sustituciones
fideicomisarias no podran nunca gravar la legitima, limitacién con
la que no parece que choca la gue estableci6 donia E. I. P. en su
testamento. Por ultimo, el articulo 783 ordena que para que sean
validos los llamamientos a la sustitucién fideicomisaria deben ser
expresos, criterio que confirma el articulo 785, en su parrafo pri-
mero, al decir que no surtiran efecto las sustituciones fideicomi-
sarias que no se hagan de una manera expresa, ya dandoles este
nombre, ya imponiendo de una manera terminante la obligacién
de transmitir los bienes a un segundo heredero.

A juicio del Letrado que suscribe los requisitos exigidos por los
articulos 783 y 1785, parrafo primero, de nuestro Cédigo civil apa-
recen cumplidos en el supuesto que nos ocupa. El llamamiento a la
sustitucion fideicomisaria es un llamamiento expreso. Aunque la
testadora no dio a la disposicidon que establecia terminantemente,
este nombre, es claro que de ella se deduce sin dificultad la obli-
gacion de transmitir la cuota intelectual a la segunda llamada,
que es, evidentemente, la que sobreviviera de las dos hermanas.

El calificativo de sustitucién fideicomisaria condicional, que
hemos atribuido a la figura contenida en la clausula 9. del tes-
tamento de donia E. 1. P. conduce a importantes consecuencias. La
primera de ellas es la aplicacion del articulo 784 del Cédigo civil.
Segun este articulo, 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-
cién 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 obligacion” de transmitir impuesta al fiduciario, sino
que en rigor existe una doble sucesién preordenada por el causante
de la herencia. En conclusion, 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 sustitucion, que-
normalmente es la muerte del fiduciario.

El hecho de que una sustitucién fideicomisaria sea condicional.
puede llevar a la conclusién de que el derecho del fideicomisario-
es un derecho eventual o expectante, pero no altera, por lo demas,
el esquema anterior. Ello quiere decir que en el supuesto que nos.
ocupa, dona E. G. I, como fideicomisaria, por ser la sobreviviente,
adquirié, sucediendo a su madre, dofia E. I. P, y como segunda
heredera de ésta, 1la mitad intelectual del dominio de la finca
denominada “Villa de los Angeles”. Esta adquisicién se produjo en
doifia E. G. 1., como fideicomisaria, en el momento del fallecimiento
de la fiduciaria de dicha cuota que era su hermana, dofia M. de
los A, G. I. Se desprende de ello que g partir de 1a fecha del falle-
cimiento de dofia M. de los A. G. I, ocurrida el dia 4 de marzo
de 1950, dofia E. G. I consolid6 el pleno dominio de la heredad
denominada “Villa de los Angeles”, ya que habia adquirido una
mitad indivisa en la herencia de su madre, sometida a una susti-
tucién fideicomisaria condicional en la cual falté la condicion, y la
otra mitad intelectual la habia adquirido como beneficiaria de la
sustitucion fideicomisaria impuesta a su hermana y al fallecimien-
to de ésta.

La conclusion a la que hemos llegado, es decir, que dofia E. G. T.
fue a partir del dia 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 cualesquiera que hubieran podido ser las disposiciones testa-
mentarias de su hermana donia M. de los A. G. 1., esta sefiora no
podia disponer de la dicha mitad intelectual y menos todavia sus
albaceas, por no formar ya aquél bien parte de su propia hersncia.
Nos encontramos, sin embargo, ante los siguientes hechos: 1° A
causa probablemente de un error los albaceas de dofia M. de los
A. G. I procedieron a vender, considerandola como formando parte
de la herencia de dicha sefiora, 1a mitad intelectual de la finca.
2.° Dofia M. de los Angeles G. V., prima y heredera de donia M. de
la E. G. I, al hacer la manifestacion de los bienes de la herencia
incluyo entre ellos Unicamente una mitad intelectual de la finca
¥ no la totalidad, como hubiere debido hacer. 3.° Por la misma ra-
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zon vendio la referida mitad intelectual al comprador don A.
de G. V.

4. La venta efectuada por los albaceas en favor de don A
de G. V.—De acuerdo con las conclusiones a que hemos llegado en
las lineas anteriores parece claro que al vender los albaceas uncs
bienes que no formaban parte de la herencia de la causante reali-
zaron una venta de cosa ajena y por consiguiente un acto dispoesi-
tivo para el que carecian del necesario poder de disposicién. Cual-
quiera que pueda ser la validez y la eficacia inter partes de dicho
negocio, que no es éste tema que deba ahora preocuparnos, parece
clerto que dicho negocio juridico no puede de ninguna manera
afectar al titular del derecho transmitido por él. Para el titular de
la cuota enajenada, es decir, para dofia E. G. I, y después para
su heredera M. de los A. G. V., la venta y enajenacion de cuota
llevada a cabo por los albaceas de la herencia de dofia M. de los
A. G. L en favor de don A. de G. V., constituye un negocio juridico
irrelevante. La irrelevancia del negocio permite a la titular ejer-
citar los derechos y acciones conducentes a que dicho derecho le
sea reconocido (accién declarativa), asi como a que le sea facili-
tado su ejercicio, restituyéndole la posesion gue ha perdido (accidén
reivindicatoria).

El ejercicio de estas acciones puede verse, sin embarge, impe-
dido en el caso de que pueda llegar a entenderse que el adquirente,
es decir, don A. de G. V., ha consumado una adquisiciéon del dere-
cho por usucapion o prescripcion adguisitiva, ya que, segun el ar-
ticulo 1.957 del Codigo civil, el dominio y los demas derechos rea-
les sobre bienes inmuebles se prescriben por la posesion de diez
afnlos entre presentes y veinte entre ausentes con buene fe y justo
titulo. Desde el dia 7 de enero de 1957, fecha en que los albaceas
de 1a herencia de dofia M. de los A. G. I. 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 mas
de diez afios. ¢Se ha producido entonces una usucapiéon o prescrip-
cion? Para, responder a esta pregunta parece necesario examinar
con caracter previo dos cuestiones diversas, que son, a saber, pri-
mero, averiguar si en la adquisicion de don A. de G. V. existe
justo titulo y, segundo, determinar la manera de llevar a cabo el
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compufo de plazo de prescripcion, pues el requisito de la buena fe
no parece que pueda negarsele al sefior de G., ya que es licito
suponer que en la misma ignorancia en que se encontraba la con-
sultante, se encontraban también todos los deméas intervinientes
e interesados en el asunto, sin que pueda olvidarse, por otro lado,
que, segun el articulo 434 de nuestro Cédigo civil, 1a buena fe se
presume Ssiempre 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 titulo en lg usucapion.—El articulo 1.952 de nuestro
Codigo civil determina que se entiende por justo titulo, a efectes
de usucapion: “el que legalmente baste para transferir el dominio
o derecho real de cuya prescripcién se trate”. Por su parte, el ar-
ticulo 1.953 establece que el titulo de la prescripcién ha de ser ver-
dadero y valido.

El concepto del justo titulo en la usucapion es, no obstante la
sencillez del texto legal aludido, uno de los conceptos tradicional-
mente mas dificiles de la técnica del Derecho civil, BONFANTE, que
ha dedicado g esta materia varios estudios, entiende que la usu-
capién se presenta en el Derecho romano como un modo indepen-
diente de adquirir el dominio mediante la posesion. Para que no
resultare un premio a la maldad o una excitacién al mal, el adqui-
rente por usucapién tenia un limite general en que la toma de
posesién no dafiara a otro. Se requiere una exencion de lesiéon de
otro en el acto de la adquisicién de la posesion. En el Derecho cla-
sico, sin embargo, el requisito de la iusta possessio requiere algo
mas. Para establecer la exenciéon de lesién de otro en la toma de la
posesion se exige una relacién con el antiguo poseedor que justi-
fique la adquisiciéon de la posesion.

La doctrina del Derecho comun asimilé justo titulo de la usu-
capiéon a justa causa de la adquisicién por traditio. PoTHIER dice
que se llama justo titulo a un contrato o a otro acto que es de
naturaleza tal que es apto para transferir la propiedad por la tra-
dicién 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 tradicion y no por defecto del titulo como consecuencia
del cual la tradicién ha sido hecha.

No cabe duda que con arreglo a esta concepcion, que es 1a que
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preside nuestro Codigo civil, el contrato de compraventa contenido
en el documento privado de 7 de enero de 1957 es un justo titulo
de la usucapion en la medida en que un contrato de compraventa
es una justa causa de la tradicién.

El problema, sin embargo, no estriba sélo en calificar al docu-
mento privado de compraventa como justo titulo, sino también en
determinar si éste fue un titulo valido, pues no debe olvidarse que
el articulo 1.953 exige que el titulo idéneo para producir la pres-
cripzion adquisitiva debe ser valido. La interpretacion del requi-
Sito de validez del justo titulo de la usucapion ha suscitado serias
difrcultades en la doctrina. S1 el titulo ha de ser efectivamente
valid?, se preguntan los autores, por ejemplo CASTAN, ¢{para qué
hace falta la usucapion? Ung gran parte de la doctrina y de la
Jurisprudencia entiende que es inhabil para la usucapion 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 analisis del requisito de la validez del titulo
de la usucapioén nos debe llevar a plantearnos dos cuestiones dis-
tintas. La primera consiste en averiguar si un negocio traslativo
llevado a cabo por personas que carecen de poder de disposicidn
sobre el derecho transmitido, como eran los albaceas de 1a herencia
de dona M. de los A. G. 1, es un justo titulo para la usucapién. La
segunda, cuestién radica en determinar si constituye dicho justo
titulo un negocio traslativo operado por un simple documento
privado.

Para resolver la primera cuestion es de interés traer a colacion
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1961. El caso
decidido por dicha sentencia era el siguiente: Un testador habia
dispuesto en su testamento que una casa de su propiedad fuera
dedicada a 1a fundacion de una instituciéon benéfica dedicada a
la formacién y educacién de maestros catodlicos, a cuyo efecto dis-
puso que dicha casa y el remanente que resultare de los demas
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 disponia, las mas amplias facultades. Los albaceas, para
atender al pago de los legados y deudas de la herencia procedieron
a adjudicar y despuss a enajenar el edificio en cuestién y diez
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anos mas tarde la Junta Provincial de la Beneficencia, con el fin
de defender la realizacién de la voluntad de la testadora, formulé
demanda solicitando que se declarara nula y sin efecto la venta
de la casa. En la instancia se desestimé la demanda y se absolvié de
ella a los demandados, pero el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Segun el Tribunal Supremo, en dicha sentencia la
venta efectuada por los albaceas no era un justo titulo que permi-
tiera al comprador consumar en su favor la prescripcién adquisi-
tiva del inmueble. El paralelismo existente entre el caso decidido
por la sentencia antes citada y el que ahora nos ocupa resulta
evidente, Se tr&taba alli de una venta efectuada por los albaceas
respecto de un bien efectivamente perteneciente a la herencia de
la testadora. La venta no fue justo titulo de la usucapioén, porque
los albaceas carecian de poder de disposicion. Con mayor razon
—puede argumentarse—debe entenderse gque no concurre el justo
titulo capaz de determinar la prescripcion adquisitiva, del dominio
cuando la cosa transmitida no pertenecia a la herencia de que
eran ejecutores los albaceas transmitentes.

No obstante, ni la doctrina ni la jurisprudencia sobre el justo
titulo son categoricos y contundentes. En alguna otra sentencia
nuestro Tribunal Supremo ha dicho que “aun en el supuesto de
que la escritura discutida no hublera podido permitir al poseedor
la propiedad de los bienes reclamados, por no ostentar los vende-
dores el dominio pleno de los mismos, como dicha escritura, ade-
mas de reunir los requisitos externos que la Ley requiere, cons-
tituye por su naturaleza un titulo transitivo del dominio, es me-
nester reconocer que se dieron en ella las condiciones obligadas
en los articulos 1.952 y 1.953, como asi lo tiene declarado esta Sala
en casos analogos, porque, seguin 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 tendria para 'qué
acudir éste a la prescripcion para consolidar su derecho; y este
modo de adquirir, por lo que respecta a la prescripciéon ordinaria
seria superfluo e inutil” (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 usucapién pueda considerarse como valido
es necesario que reuna los requisitos establecidos por la Ley para
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la validez del negocio juridico de que en cada caso se trate, asi
como que éste, por su naturaleza, sea un mecanismgo 1déneo para
transmitir el dominio. El hecho de que el transmitente sea un non
dominus no empece la posibilidad de la usucapiéon. Por consiguien-
te, de acuerdo con esta tesis, la venta llevada a cabo por los alba-
ceas de dofia M. de los A. G. I. habria constituido un justo titulo
valido para determinar la usucapién 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 titulo para la usucapion
plantea era, como se recordara, el relativo a la idoneidad de una
compraventa estipulada en un puro documento privadn, para pro-
ducir la usucapién en favor del comprador. En este terreno los ar-
gumentos podrian dirigirse por dos caminos. Es el primero el que
marca la norma contenida en el parrafo primero del articulo 1.280
de nuestro Codigo civil, segun el cual deben constar en documento
publico los actos y contratos que tengan por objeto la creacion,
transmisién, modificacion o extincion de derechos reales sobre
bienes inmuebles. El segundo estriba en el precepto del articu-
lo 1.227 de nuestro Codigo civil, segun el cual la fecha de un docu-
mento privado no se contara respecto de terceros, sino desde el
dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro pu-
blico, desde la muerte del que lo firmara o desde el dia en que se
entregase a un funcionario publico por razén 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 parrafo primero del
articulo 1.280 del Cédigo civil, nuestra jurisprudencia es concorde
en el sentido de que la forma solemne de la escritura publica no
es exigida por dicho articulo para la validez y eficacia del contrato
traslativo del dominio. Asi, ha dicho el Tribunal Supremo que la
falta de escritura publica no obsta a la eficacia del contrato cele-
brado en documento privado en los casos en que aquél se precise,
siempre que concurran en fal 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
publica.



DOCUMENTOS Y DICTAMENES 385

Consecuente con dicha conclusidn, 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 negocial su-
ficiente para transmitir el dommio de cuya prescripcion se trate,
porque el justo titulo para la usucapién ordinaria no guarda rela-
cidén con la forma de la adquisicién de 1o que es su objeto. Por ello
—continta diciendo el Tribunal Supremo—no obsta a la prescrip-
cién el hecho de que la transmisién del dominio se haya operado
mediante un simple documento privado, siempre gue concurran
las condiciones esenciales para su validez, pues desde que se con-
sumob el contrato en la forma en que lo fue, pudieron compelerse
uno y otro de los contratantes a su elevacion a escritura publica y
el no hacer uso de esta facultad no enerva las demas acciones que
de dicho titulo derivan. Por todo ello—concluye nuestro mas alto
Tribunal—“no puede negarse al documento privado por virtud del
cual se adquirié 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 prescripciéon se trata”.

El segundo punto que habiamos planteado se encontraba en la
interpretacion del articulo 1.227. Segun este articulo la fecha de
un documento privado es, en si misma, ineficaz respecto de ter-
ceros, a los cuales sb6lo pueden perjudicar aquéllos desde el dia en
que el documento hubiese sido incorporado o inscrito en un Re-
gistro publico, desde la muerte de cualesquiera de los que lo fir-
maron o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico
por razdn de su oficio. ;Cémo juega lag norma del articulo 1.227 del
Codigo civil en el caso que ahora nos ocupa? Porque lo cierto es
que en la hipotesis de que el documento privado de venta de la
cuota indivisa del condominio de la heredad denominada “Villa de
los Angeles”, suscrito por los albaceas de la herencia de dona 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 dona
E. G. I, como un justo titulo que determina la usucapién o prescrip-
ciébn adquisitiva, nos enconfrariamos en presencia de un docu-
mento privado, cuya fecha prima facie se cuenta respecto de ter-
cero en perjuicio de éste: La objecién, a juicio del Letrado que sus-
cribe, es puramente aparente, scbre todo si se tiene en cuenta que
lo que aqui se esta dilucidando es si se ha podido consumar o no
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una prescripcion adquisitiva en favor del comprador don A. de G. V.
Centrado de esta manera el problema en la usucapion, no puede
olvidarse que la usucapion o prescripcion adquisitiva habria co-
menzado, no en la fecha del documento privado, sino en la fecha
en que, con base en ¢l, el comprador hubiese comenzado a poseer
la cosa. La usucapion se inicia con el comienzo de una posesion
habil y la posesion es un hecho piblico que crea un signo exterior
de recognoscibilidad y una apariencia de dominio idénea para ser
eficaz frente a terceros.

De esta manera, la conclusién a la que puede llevar todo el
razonamiento que hemos intentado desarrcliar es la siguiente: Si
dofia M. de los A. G. V. reivindicara la cuota indebidamente ven-
dida por los albaceas de la herencia de dona M. de 12s A. G. 1. y el
demandado en tal evento, don A. de G. V., opusiera la prescripcién
adquisitiva en su favor, como usucapiente con buena fe y justo
titulo habria de ser el demandado quien probara los hechos cons-
titutivos de su excepcion, de tal manera que no le seria suficiente
computar el tiempo de la usucapion a partir de la fecha del docu-
mento privado. Para que la usucapién pudiera prosperar tendria
que demostrar que su posesion se remonta a diez afios o mas 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
inicia el computo del plazo de usucapion. Hemos dicho ya que este
plazo tiene su principio en el momento en que el usucapiente co-
mienza una poasesion ad usucapionem. Debe advertirse que en esta
materia coinciden necesariamente la prescripcion adquisitiva del
dominio con la prescripcién extintiva de la accién reivindicatoria.
El articulo 1.963 determina que las acciones reales sobre bienes in-
muebles prescriben a los treinta afos, pero que esta disposicion
se entiende sin perjuicio de lo establecido para la adquisicién del
dominio o de los derechos reales por prescripcién. Por su parte, el
articulo 1.969 determina que el tiempo de prescripcién de toda clase
de acciones cuando no haya disposicion especial que otra cosa de-
termine, se contara desde el dia 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 acci6n, que marca el comienzo de la prescripcion de la
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misma, es una posibilidad de ejercicio considerada objetivamente
¥, por consiguiente, con absoluta independencia de los posibles im-
pedimentos de indole subjetiva que puedan afectar al titular de la
accion. Con ello se quiere decir que la posible ignorancia del titular
de la accién respecto a la existencia de la misma o a su alcance no
impide la prescripcidén. Es cierto que en algunas de sus sentencias
nuestro Tribunal Supremo ha establecido el fundamento de la
prescripcién de acuerdo con un punto de vista predominantemente
subjetivo como unz presuncién de renuncia del derecho. Sin em-
bargo, esta presunciéon de renuncia del derecho debe entenderse
como la presuncion que genera en la otra parte la inercia del
titular.

6. El problema de la vinculacién a los propios actos—Seglin
hemos tratado al poner de manifiesto en los antecedentes de este
Dictamen, dofia M. de los A. G. V., como heredera de su prima her-
mana, dofia M. de la E. G. I, en la escritura de manifestacion de
herencia que otorgo ante el Notario que fue de esta capital, don
José Luis Alvarez Alvarez, con fecha 14 de julio de 1956, incluyd
entre los bienes adquiridos en la herencia de su causante unica-
mente la mitad intelectual y en pro indiviso de la heredad deno-
minada “Villa de los Angeles”. Igualmente, la misma sefiora en la
escritura publica de compraventa otorgada con don A. de G. V.
ante el mismo Notario antes referido, con fecha 26 de noviembre
del propio ano 1956, manifesto que la otra mitad en pro indiviso de
1a fincg descrita habia pertenecido a dona M. de los A. G. I, mar-
quesa de G. O., gquien habia dispuesto en su testamento que si su
hermang dofia M. de la E. falleciera sin hacer cesion de su parte
en la finca para los mismos fines benéficos que la testadora se
propcnia 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 Dios.

Con base en los hechos relatados se suscita la cuestién de deter-
minar si es posible sostener que dofta M. de los A. G. V. ha reco-
nocido el derecho que asistia a su prima hermana y mas tarde a la
herencia de ésta sobre la mitad indivisa de la finca, de tal manera
que si en la actualidad pretendiera desvirtuarla desconoceria sus
propios actos. ¢Puede decirse en rigor que si dofia M. de los A. G. V.
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impugnara ahora el derecho de la herencia de dofia M. de los
A. G. L y, por consiguiente, el que de dicha herencia adquirid
don A. de G. V., iria contra sus propios actos?

El Letrado que suscribe ha dedicado al tema de la doctrina de
los propios actos y a sus efectos, haciendo un estudio critico de la
jurisprudencia del Trikbunal Supramo en esta materia, una extensa
monografia (Barcelona 1963), por lo cual no considera oportuno
repetir en este lugar, ni aun resumidamente, 19 que alli expuso y a
ello se remite,

Limitando ahora esta indagacion a les presupuestos de aplica-
cion de la regla segun la cual nadie puede ir validamente contra.
sus propics actos, en la jurisprudencia espafiola, parece oportuno
recordar que nuestro Tribunal Supremo, desde 1890 hasta nuestros
dias, en maultiples sentencias, viene sefialando que “los actos a
que este principio se refiere son aquellos que, como expresion del
consentimiento, se realizan 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-
terminacién espontanea de la voluntad del que los realiza y al
designio de crear, modificar o extinguir algin derecho” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1923): asi como que
la aplicacién de la doctrina de los propios actos requiere la existen-
cia de hechos creadores, modificadores o extintivos de una relacion
o0 situacién juridica inalterable.

Tamb:én ha dicho nuestro Tribunal Supremo que "‘los actos con-
tra los cuales no es lictio accionar, a quien los ha ejecutado, son
aquellos que por su caracter trascendental o por constituir con-
vencion causan estado, definiendo inalterablemente la situacion
juridica 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, contradiccién de actos propics entre las afirmaciones rea-
lizadas por dofia M. de los A. G. V. en la escritura ptiblica de mani-
festacidn de bienes de 14 de julio de 1956 y en la escritura publica
de compraventa de 26 de noviembre del propio afio y una posible
o eventual impugnacién posterior por la misma de los derechos
de dofia M. de los A. G. 1, de la herencia de esta sefiora y por com-
pra de don A. de G. V. A juicio del Letrado que suscribe, no puede
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perderse de vista que, en el caso que nos ocupa, un reccnocimiento
de los derechos de otra persona sobre la mitad intelectual de 1a fin-
ca debatida aparece indisolublemente ligado a un desconocimiento
de los propios derechos sobre dicha porcion intelectual. Se sigue
de aqui que sélo una renuncia, realizada con todos los requisitos
y solemnidades legales por dofia M. de los A. G. V., podria privar a
dicha sefiora 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 razon de ser. De esta manera,
la cenclusion es categorica: si donha M. de los A. G. V. no renuncio
a los derechos que pudieran corresponderle sobre la porcion inte-
lectual que habla correspondido en vida a dona M. de los A. G. 1,
nada le impide ahora ejercitar estos derechos y al hacerlo asi, no
va contra sus propios actos. Pues la contradiccion o incoherencia
que veda el llamado principio de los propios actos es, segin 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-
nes contenidas en las escrituras publicas anteriormente menciona-
das, no fueron ‘“‘declaraciones de voluntad” o “expresién del con-
sentimiento”, como dice nuestro Tribunal Supremo, sino puras
exposiciones de unos hechos, segun la opinion que de ellos tenia
la persona que los exponia.

Sabemos ademas que al efectuar dichas afirmaciones dofia M. de
los A. G. V. padecio un error acerca del alcance y extensién de sus
propios derechos, debido a su igncrancia de los términos en que
estaba concebido el testamento de dofia E. I. P., otorgado el 14 de
julio de 1910. Es claro que si donia M. de los A. G. V. hubiese cono-
cido con exactitud los términos de aquel testamento y hubiese
sabido que por virtud del mismo habia correspondido a su cau-
sante, dofia E. G. L., y después a ella como heredera, la cuota inte-
lectual que en vida perteneci6 a dofia M. de los A. G. I, no hubiera
realizado tales afirmaciones. Segun nuestro Tribunal Supremo la
opinién errénea que una persona tiene de sus propios derechos no
permite poner en juego contra ella el principio de los actos pro-
pios. Es categorica en este sentido la sentencia de 1 de marzo
de 1904. La opinién errénea que una persona pueda tener acerca
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de sus derechos a unos bienes—dice alli el Tribunal Supremo—no
puede servir de base para otorgar a los actos que de ella deriven
caracter trascendental en perjuicio de sus derechos, “pues, para
ello, seria preciso que tales actos revelasen una renuncia consciente
de aguellos derechos, que, evidentemente, no existe cuando la con-
ducta de la persona a quien se imputan los actos procede de un
error o equivocacion”.

El criterio jurisprudencial es categdrico y no requiere ulteriores
comentarios. 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-
cién. Aun podria afadirse, a nuestro juicio, que una simple opinion
o afirmacion sobre la extensidén 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 situacién juridica, 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 opinién
del Letrado que suscribe, que el ejercicio por doiia M. de los A. G. V.
de los derechos que le asisten como consecuencia del testamento
de dofia E. I. P.,, no puede ser tildado de contrario a los propios
actos, denominando tales a las manifestaciones vertidas en las
escrituras publicas de 14 de julio y 26 de noviembre de 1956.

7. La inexactitud del Registro y sus consecuencias juridicas.—
Al exponer los antecedentes de hecho de la consulta que nos ha
sido formulada, pusimos de relieve cémo 145 adjudicaciones hechas
a dofia M. de los A. y dofia M. de la E. G. I, en la escritura de
divisiéon de la herencia de su madre, dofia E. I. P., respecto _de las
mitades intelectuales de la heredad denominada ‘“Villa de los An-
geles”, del término de Altea, que ambas adquirian “con las condi-
ciones que quedan subsistentes de las establecidas en la clausula 9.*
del testamento”, fueron en su dia inscritas en el Registro de la
Propiedad de Callosa de Ensarria. Ignoramos los términos en que
se hizo dicha inscripcién, y en particular si se hiciera constar en
el Registro la prohibicién de enajenar y la disposicién en virtud
de la cual acreceria 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 Ensarria
qued¢ destruido durante la guerra civil y que por esta razén hubo
de procederse a la reconstruccion del mismo, asi como a practicar
las correspondientes reinscripciones. De esta manera, con fecha 18
de enero de 1942, doiia M. de los A. y dofia M. de la E. G. I. reins-
cribieron sus derechos, por mitad y en pro indiviso, respecto de la
finca en cuestion, En esta reinscripcién no sc hicileron constar
aquellas condiciones basicas de la adjudicacion hereditaria, que
imponian la prohibicion de enajenar y el acrecimiento a la sobre-
viviente de la parte de la que premuriera. Esta situacién de inexac-
titud del Registro y la falta de constancia en el mismo del derecho
de la fideicomisaria de la cuota en la sustitucién 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 publica del Registro, de ma-
nera tal que no puedan darse contra €l las acciones que emanen
de titulos no inscritos en el propio Registro. Es innecesario adver-
tir que esta cuestidn se plantea respecto de la adquisicién reali-
zada por el sefior de G. en el negocio juridico que celebré con
los albaceas de la herencia de dofia M. de los A. G. I., que es pro-
piamente la adquisicion realizada de un non dominus, pues, res-
pecto de la adquisicién de la cuota que fue de dofia E. G,, la venta
fue hecha por su verdadero propietario o titular.

A nuestro juicio, la cuestion debe centrarse en torno al ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, que es 1a norma que establece los
requisitos necesarios para que el tercer adquirente resulte prote-
gido por la fe publica registral. En nuestro caso puede admitirse
que el sefior de G. es un adquirente de buena fe, pues la buena fe
se presume siempre (art. 34, parrafo 2.°) y no disponemos de datos
suficientes para probar que conocia la inexactitud del Registro.
El sefior de G. es también un adquirente a titulo oneroso y un
adquirente que recibi6 la cosa de persona que en el Registro apa-
recia con facultades para transmitir. No se ha cumplido, sin em-
bargo, el ultimo de los requisitos que el articulo 34 establece para
que el adquirente sea protegido por la fe publica registral, es decir,
para que sea mantenido en su adquisicién, “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 solo es protegido por la fe publica registral “una vez
que haya inscrito sus derechos”. Para que el Registro consagre una
adquisicién a non domino el adquirente debe practicar una ins-
cripcion. En nuestro caso sabemos que la adquisicién que nos ocupa
se realizé 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 puablica y que, por consiguiente, el com-
prador no ha podido inscribir en el Registro de la Propiedad su
titulo de adquisicién de la mitad indivisa que fue objeto de aquel
negocio juridico.

8. La accion subsidiarig de enriquecimiento sin causa.—En las
paginas 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 donia M. de
los A G. I es o no es un justo titulo para la usucapiéon. El Letrado
que suscribe ha expuesto su personal opinién 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 conclusién contrana. Situados, por consiguiente,
en este punto, parece necesario examinar las dos hipdtesis del dile-
ma. La primera de ellas es mas clara. Si el contrato de compra-
venta no fue un justo titulo de usucapidén, ello quiere decir que
dofia M. de los A. G. V. puede reivindicar su derecho scbre la mitad
intelectual que en vida pertenecidé a dofia M. de los A. G. 1. En tal
hipotesis podria pensarse, a juicio del Letrado que suscribe, que
también le asistié el derecho para impugnar la venta que ella
misma realizé en 26 de noviembre de 1956. Esta impugnacién po-
dria haberse fundado en el error sufrido sobre su propia titularidad
respecto a la cosa vendida, que seria un error sustancial en el
sentido que a esta expresion da el articulo 1.266 de nuestro Coédigo
civil. Esta accién habria quedado, sin embargo, caducada por im-
perativo del articulo 1.301 del Co6digo civil, ya que en los casos de
error el plazo de duracién de la accién de nulidad, que es de cuatro
afios, se cuenta desde la consumacién del contrato.

¢Qué debe ocurrir, en cambio, si la accién reivindicatoria de
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dofia M. de los A. G. V. queda impedida y paralizada por la usuca-
pién de don A. de G. V.? A nuestro juicio, en tal supuesto se habria
producido un enriquecimiento sin causa. La accién general de en-
riquecimiento sin causa tiene por objeto impedir que una atribu-
cidon patrimonial se realice sin una causa juridica en que pueda
fundarse. Como consecuencia de la atribucién patrimonial produ-
cida sin causa se concede al empobrecido una accién personal con-
tra aquel que ha experimentado el enriquecimiento. Esta es una
accion personal sometida al plazo general de prescripcién de quin-
ce afos.

A juicio del Letrado que suscribe, resulta claro que a dofia 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 dofia M.
de los A. G., de la heredad denominada ‘“Villa de los Angeles” del
término de Altea. Se ha empobrecido dicha sefiora 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 cuestion no se
encontraba en la herencia que los albaceas ejecutaron y gestio-
naron, toda vez que la disposicién hereditaria de dona M. de
los A. G. I. debi6 fundarse también sobre una opinién errénea
acerca de sus propios derechos.

Como consecuencia de todo el razonamiento efectuado en las
paginas anteriores, pueden establecerse las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—En el testamento de dofia E. I. P., otorgado el dia 14
de julio de 1910 ante el Notario don Vicente Sancho Tello Bur-
guete la testadora realizé una particién de sus bienes entre sus
herederas. En dicha particion testamentaria adjudicé el dominio
de la finca denominada “Villa de los Angeles” a sus dos herederas
por mitad y en pro indiviso Al mismo tiempo establecié una reci-
proca y condicional sustituciéon fideicomisaria respecto de cada
cuota. Por virtud de ella, la testadora llamé a la titularidad de

9
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cada cuota del condominio a cada una de sus hijas y, condicional-
mente, a la muerte de cualquiera de ellas, a la otra, que debia con-
solidar el dominio pleno.

Segunda.—Por virtud de dicha sustitucién fideicomisaria, a ia
muerte de donia M. de los A. G. I, adquiri6 la cuota que a ésta
correspondia, automaticamente, su hermana dofia M. de la E. G. 1.,
duien, por consiguiente, consolidéo en su patrimonio el pleno do-
minio de la mencionada finca.

Tercera.—A la muerte de dofia E. G. 1. adquirié la totalidad del
dominio de la finca en cuestién 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 dofia M. de los A. G. V. en favor de don A.
de G. V. en la escritura publica de 26 de noviembre de 1956 es un
negocio juridico valido y eficaz. Aun cuando la vendedora padeci6
un error acerca de la extensién de sus propios derechos, y este
error puede considerarse como error sustancial, en sentido del ar-
ticulo 1.266 del Codigo civil, 1a eventual accién de impugnacion del
contrato por error debe entenderse caducada, toda vez que han
transcurrido mas de cuatro afios desde la celebraciéon del mismo.

Quinta.—La venta efectuada por los albaceas de la herencia de
dofia M. de los A. G. 1. 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-
misién del dominio, ya que en la herencia de la referida sefiora
no se encontraba el derecho que se transmitia.

Pon A. de G. V. no resulta protegido por la fe publica del Re-
gistro, toda vez que, no obstante ser tercer adquirente de buena
fe v g titulo oneroso, no ha inscrito en el Registro de la Propiedad
su titulo de adquisicion.

Sexta.—Dofia M. de los A. G. V. puede hacer efectivos sus dere-
chos sobre la cuota indivisa que fue de dofia M. de los A. G. 1.
Esta conducta no contraviene el principio de los propios actos y las
afirmaciones que dofia M. de los A. G. V. pudiera hacer en las
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escrituras publicas de 14 de julio y 26 de noviembre del afio 1956 no
la vinculan, toda vez que no constituyeron declaracion de voluntad
efectuadas con el designio de constituir, modificar o extinguir de-
rechos y tuvieron su fundamento en una opiniétn errénea acerca
del alcance de sus propios derechos.

Séptima.—Es discutible que la escritura de compraventa otor-
gada por los albaceas de la herencia de dofia M. de los A. G. 1.
con don A. de G. V. el 7 de enero de 1957, constituya un justo titulo
para la usucapién. La opinion afirmativa parece la mas exacta,
segin la opinidén personal del Letrado que suscribe. La opinién
contraria puede encontrar, en cambio, un fuerte apoyo en la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo.

Octava.—Caso de que la accién reivindicatoria de dofia M. de
los A. &G. V. no pudiera prosperar por haberse producido la pres-
cripciéon adquisitiva en favor de don A. de G. V., la sefiora G. V.
podria ejercer una accién 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 pertenecia a la he-
rencia de la persona que dispuso el legado en su favor.

Tal es el Dictamen que gustosamente someto 2 cualquier otro.
mejor fundado.

Luis Diez Prcazo..
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El legado de parte alicuota

(Conclusion)

v

RESUMEN GENERAL SOBRE LA ORIENTACION
DE LA JURISPRUDENCIA

A) DISTINCIONES PREVIAS,

a) Sentenclas que niegan la existencia del legado:

‘— La negacién acerca de la existencia del legado parciario no viene aqui
referida con caracter agenéricon, porque se puede observar que el Tribunal
Supremo implicitamente suele dar por Supuesta la existencia de este

legado.

— De modo que la negatlva se entiende aqui «especfficap, o sea, en aquellos
casos concretos litigiosos que llegaron al conocimiento del Tribunal Su-
premo. En tal sentido, y como recapitulacién de ideas expuestas en notas
precedentes, diremos que el Tribunal Supremo NO ADMITE que se trate

de un legado parciario en estos casos sigwenteo

1o Caso ¢Abad y Abad Simém c¢. Simén Abady (Sentencia de 18 de

octubre de 1917).

20 Caso «Brusola Beltran c. Diaz Iglesias» (Sentencia de 2 de enero

de 1920).

3.0 Caso «Berenguer Enriquez c. Garcés Blasco» (Sentencia de 10 de

enero de 1920).

b) Sentencias que presuponen la existencia de este legado: Hemos precisado

que, en general, todas ellas lo hacen:

a’) Sentencias cuyos obiter dicta se refieren al tema: Suelen ser la mayoria

de ellas, como se ha visto:
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1.0 Caso «Ramirez Aguilar ¢ Aguilar Navarro» (Sentencia de 14 de
junio de 1898).

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

3.0 Caso «Subdito ruso Ay (Sentencia de 16 de octubre de 1940),

40 Caso «Torrellas ¢ Penas y Garciay (Sentencia de 28 de febrero
de 1949). '

5° Caso «Viuda de don Servando» (Sentencia de 11 de enero de
1950).

60 Caso «Hernandez ¢, Herederos de Gonzilez» (Sentenciag de 11 de
febrero de 1956). .

74 Caso «Sanchez Alvarez c. Becerra y otrosy (Sentencia de 24 de
enero de 1963).

b’) Sentencias cuya «ratio decidendin se centra en el tema:
12 Caso «Juzgado Solana c¢. Prado y otros» (Sentencia de 11 de fe-
brero de 1903).
20 Caso «Zabalza Moraly (Sentencia de 22 de febrero de 1963).

B) LiNEA GENERAL SEGUIDA POR EL T. S

Analizado cada uno de los supuestos litigios, comentadas cada una de las
sentencias recaidas y distinguidas en los grupos apuntados cada una de las
resoluciones, nos queda por ver si ha habido una tendencia constante o uni-
forme de nuestra Suprema Corte de Justicia en nuestro tema,

a) Primeramente, es convenlente precisar que en aquellos casos en que
se niega la existencia del legado parciario, la cuestion era tan clara que
no podia menos de fallar como 1o hizo: en un caso se trataba de una dis-
tribuciéon total de los inmuebles por el testador (Abad y Abad Simén c. Simén
Abad); en otro, de un legado de cosa determinada y especifica (Brusola contra
Diaz), y en otro, de una institucién de heredera en el remanente (Berenguer
contra Garcés),

b) En segundo lugar, la admisién de este legado no es «especifican, repito,
sino que en todos los litigios se le presupone. Conviene que recapitulemos lo
expuesto:

— En el caso «Ramirez Agullar c¢. Aguilar Navarroy, se formula una regla
del calculo del legado: «el legado ha de formarse después de cumplidas las
cargas de la herencia, regla-liquidacién que debe suponerse aceptada por el
proplo testador».

— En el caso «Corbacho c¢. Sanchezy se dice que «la disposicléon de todos
los blenes en forma de legado revela la notoria voluntad del testador de no
Instituir herederon.

— En el caso «subdito ruso don A, se implanta por via jurisprudencial
generalizadora la caracterizacion del legado parciario como: instituciéon inter-
media entre la institucién de heredero y el legado, cuya posicién juridica es
analoga a la del heredero a beneflcio de inventario, lo que se traduce a efectos
de su responsabilidad por las deudas hereditarias.

— En el caso «Torellas ¢, Penas y otros», la alusién ‘era puramente inciden-
tal: «sin enirar a razonar sobre la semejanza que juridicamente en no pocos
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aspectos podia sefialarse entre los derechos de los instituidos herederos y los
legatarios de parte alicuota, .»

— En el caso «Viuda de don Servando»., a pesar de la excesiva amphtud
de sus afirmaciones, se observa: de un lado, una reiteracién de lo expuesto
en Sentencia de 1940, haciendo especial hincapié en la nocién 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 timidamente la distinciéon entre el legado de usufructo y el genuino
sucesor universal (lo que desarrollara en la ultima sentencia estudiada).

— En el caso «Hernindez c¢. Herederos de Gonzilezy, desarrolla el T. S, un
poco mas la distincion entre legado parciario y legado de usufructo «limitado
en su extensién y duraciony, y repite afirmaciones anteriores tomadas de la
Sentencla de 1940, que, técnicamente, se referia a supuesto distinto.

.— En el caso «Sanchez Alvarez c¢. Becerra y otrosm, hace un exhaustivo
analisis de las diferencias entre el llamado como heredero y el sucesor usu-
tructuario, y reafirma que ésie tampoco es un legatario parciario propiamente
gdicho,

Resumiendo estas afirmaclones del T. S. tendremos:

1° Que admite un legado universal de fodos los bienes, por ser éste el
efecto practico realmente querido por el testador y para evitar la
nulidad del testamento por pretericion de un ascendiente (Sentencia
de 15 de enero de 1918).

2.0 Que formula una «reglacdiquidaciény en orden a la previa detraccion
de las cargas hereditarias (Sentencia de 1898).

32 Que asimila el legatario parciario al heredero que acepta a beneficio
de Inventario (Sentencias de 1940, 1949, 1950 y 1956)

40 Que, a efectos de responsabilidad por deudas, el legatarlo parciario ha
de participar en ellas proporcionalmente a su cuota hasta el limite de
su haber liquido (Sentencias de 1940 y 1950).

50 Que distingue el legado parciario propiamente dicho del legado parciario
de usufructo (Sentencias de 1956 y 24 de enero de 1963).

¢) Finalmente, en los dos Unicos supuestos en que el legado parciario cons-
tituye la ratio de la decisién, la fundamentacién es diversa:

— En el caso «Juzgado c. Prado»: la antitesis heredero-legatario se des-
prendia del propio testamento y, por caducar el legado. se refundia en la masa
hereditaria.

— En el caso «Zabalza Moraly: se parte de ideas sentadas en sentencias
y resoluciones precedentes, se acoge la tesis «acumulativap de Roca SASTRE, que
exige el doble requisito del llamamiento universal y del nomen heredis para la
existenciag de heredero; se compara de nuevo el legado parciario con el here-
dero a beneficio de inventarlo, y se obliga a colacionar al legatario parciario.

Resumiendo: 1°) Se prescinde de un analisis profundo en orden al derecho
de acrecer y a la colacién, aplicados al legado de parte alicuota; 2.) se da
forms moderha a la conceptuacidn de este legatario, en base al sistema subje-
tivista en su variante «acumulativay,

d) Conclusién ifinal—La unica direccion firme y constante del Tribunal Su-
premo es la trazada en orden al problema de la responsabilidad por las deudas



402 JURISPRUDENCIA

hereditarias, como consecuencia e la asimilaciém del legado parciario al
heredero a beneficio de inventario. Lo que comenzd en obiter dictum termind
slendo la ratio decidendi.

VI

ANALISIS DEL TEMA PROPUESTO

A) POSICIONES:

a) Jurisprudencial:

1. Tras las delimitaciones (de-finitio) conceptuales de la introduccién, con-
creciéon del tema, exposiciéon cronolégica de las sentencias, notas criticas y resu-
men general sobre la linea jurisprudenclal, se umpone mi conclusién personal
acerca del analiss operado por el Tribunal Supremo respecto a nuestro tema.
Sin embargo, es pura aparienca esta mi pretendida argumentacién, pues, como
han puesto de relieve prestigiosos autores (356), en Derecho es la conclusién el
factor determinante de las premisas en lugar de suceder lo contrario. Mis con-
clusiones acerca del analisis jurisprudencial vienen, pues, predeterminadas por
la posicién que inicialmente he adoptado en torno a lo que sea jurisprudencla.

De intento no he profundizado en el quid nominis, de lo que se entiende por
jurisprudencia (357), en forma genérica. Ya al principio expuse que lo que
aqui me mmportaba era el «para quén» de cada sentencia para asi llegar al «por
quéy de cada una de ellas. Dicho de oftro modo, mas que el quid nominis im-
porta aqui el quid rei, y de ahi la «reviviscencia» de las sentencias y nuestro
intento de aproximacidon a la realidad de lo que sea en verdad linea jurispru-
dencial acerca del legado parciario. A

En esta nuestra itinerante aproximacién al quid rei no basta con el analisis
previo y la recapitulacién final de todas las decisiones y su encuadre en uros
grupos prefijados, Ademas, es preciso conocer el modus operandi del Tribunal
Supremo en cada uno de los litigios y deducir los factores condiclonantes de
la decision de cada litigio Solamente entonces, con estos nuevos datos, esta-
remos en condiciones de poder conclulr algo sobre qué sea la realidad acerca
del legado de parte alicuota interpretado por nuestra jurisprudencia.

2. El «porqué» de cada una de las decisiones del Tribunal Supremo sobre
nuestro tema viene, a su vez, predeferminado por el especialisimo modus ope-
randi del Alto Tribunal Genéricamente los Tribunales operan, suele afirmarse,
utilizando uno de estos métodos tomados de la logica: el argumento a contrario,
la reductio ad absurdum y el método de la analogia (358).

(356) Véase Puic BruTavu, La junsprudencia como jfuente del Derecho, pa-
ginas 29 y sigs : LOEVINGER, Una wmntroduccion a la légica 7'urid,ica.L pags. 39 y sigs.;
Digz-Picazo, La doctrina de los propios actos, pag. 113.

(357) Véase CoviaN, voz «Jurlsprudencia», en «Enciclopedia Juridica Espafiola»,
tomo XX, pag '703; CasTro, Derecho civil de Espafia, 1955, tomo I, pags. 550 y slgs.;
CASTAN, Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho, 1947, v La formulacién
judicial del Derecho, 1954:. PUIG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del De-
recho, s T, Digz-Picazo, La doctrina de los propios actos, 1963, pags. 11 y sigs,
y Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, pags. 21 y sigs.

(358) Véase sobre la analogia: CasTRo, Derecho cwil de Espaiia, I, pags 533
y sigs ; LOEVINGER, Op, Cit, pags. 43 vy sigs., v 115, PUIG BRUTAU, 0D uit. cit, pa-
gina 186.
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Demos por buena esta afirmacion genérica previa, que vendra a ser como
el punto de partida del razonamiento del Tribunal: este punto de partida habra
sido elegido a la vista de los hechos de cada lhitigio—la «historificaciéon» de que
nos habla Dirz-Picazo—. Entonces el Tribunal procedersa a la adaptaciéon del caso
concreto a la norma. o sea, técnicamente, a lo que suele llamarse «aplicacion
de la Ley», originando bien una jurisprudencia «nterpretativa» de 1a normas,
bien unsa jurisprudencia «descubridora» de los principios generales del Dere-
cho (359). Finalmente, la eleccién por el Juzgador de los standards de decision
vendrs determinada en funcién de la idea personal del Juez sobre la justicia
del caso, y asi, por ejemplo, acudira: a una norma del Coédigo, a una decisién
anterlor simular, a los precedentes histéricos, a la tradicién o a la equidad. De
manera que, en principio, el razonamiento del juzgador parece deductivo.

3. Resumida brevemente la usual mecanica del juzgador, habria aqui que
afladir que las palabras juridicas deben ser usadas con propiedad en las opera-
ciones juridicas (360).

Aplicado ello a nuestro objeto, podemos decir: que la significaciéon juridica
de un térmlno o palabra debe ser 1a técnica-juridica; 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 casacion, por su técnica
restrictiva, Impone una limitaciéon a temas determinados y taxativos en el cono-
cimiento del litigio por el Tribunal Supremo

4 Previas las consideraclones expuestas, paso a precisar el método apa-
rente seguido por el Tribunal Supremo en cada itigio y cual fue el standard
en que fundamenté su declsion:

a’) Negacién del legado parciario:

1. Caso «Abad c. Simén Abady (1917): el método del Tribunal Supremo
es aqui meramente interpretativo de das normas contenidas en los
articulos 659, 660, 682, 700 y 687, en su aplicacién al caso, La ratio
de la decision es la inidoneidad de uno de los testigos del testa-
mento: aunque la verdadera y oculta ratio era la ineficacia total
del testamento.

2. Caso «Brusola c¢. Diazy» (1920): también aqui hay simple interpre-
taciéon de los articulos 1038 LEC, y 882 C. c. La ratio de la decision
radica precisamente en que <€l recurrente era un legatario de cosa
especifica y determinada

3. Caso «Berenguer c, Garcésy (1920): Aqui la interpretacion hecha por
el Tribunal Supremo es mas bien «descubridoray de un principio
general o categoria juridica: el principio subjetivista que induce del
articulo 668 C. c¢. La desestimacién del recurso radica basicamente
en la consideracion de que la recurrente fue instituida heredera en
el remanente (siendo también legataria del tercio libre) y existiendo
otros legatarios parciarios (en el tercio de mejora).

(359) Asi, en DiEz-Picazo, Estudios , cit., pag. 31
(360) Para un-conocimiento de lo que es la «semantica», véase la citada obra
de LOEVINGER, Pags 56 y 120, en especial los autores citados en no:a 27.
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b’) Afirmacion del legado parciario obiter dicta:

1.

Caso «Ramirez c, Aguilarn (1898): el métocio empleado, mas que.
interpretacion, es pura integracion de la norma testamentaria Este
método analdégico conduce. es sabido, a un principio regulador de
otra institucion, obtenido por induccién: este principio es la regla-.
hquidacion de que «el cdlculo del legado del tercio Se hace después.
de cumplicias las cargas de la herencian La ratio decidendi radica
en Jla institucion de herederos «singularesy en una universalidad

Caso «Corbacho ¢, Sanchezy (1918)° también aqui hay método anald-
gico o de integracién de la norma testamentaria, y de él se induce
el principio regulador contenido en el articulo 891 C, c¢. de la no:
necesidad de la institucidn de heredero La ratio de la decisién es
la idea de equidad

Caso del subdito ruso don A, (1940): el método analdgico y los
principlos generales obtenidos son aqui evidentes. Lo discutible es
uno de los términos de la semejanza (posicion del heredero a hene-
ficio de inventario). La ratio decidendi es la obligacion de rendir
cuentas

Caso «Torrellas c. Penasy (1949): método de interpretacion de la
norma (lex privata) contenida en el contrato de 1935 y su enca)e
en los articulos 1.091, 1.254 y 1.278, y 155-1¢ 164 y 165 C. c. La ratio
decidendi es la actuaciéon de unos firmantes en nombre propio y no
en representaciéon legal de sus hijos menores.

Caso «Viuda de cion Servando» (1950): se insiste en el método analo-
gico y en la generalizacién de los principios obtenidos por esta via
en 1940. La ratio aqui radica en una norma especifica: el articu-
lo 1.064 C. c.

Caso «Hernandez c. Gonzalez» (1956): por una parte, se apoya en
el principio simile non est idem, y por otra, se interpreta el ar-
ticulo 1252 C ¢ y su posible encaje en el litigio precedente y el
presente. La ralio aqui, obviamente, era la cosa juzgada.

Caso «Sanchez c. Beacerran (1963): el método es puramente interpre-
tativo de las normas adaptables al caso; con el desarrollo in extenso
final del argumento analdgico de integracion de las normas legales
relativas al sucesor usufructuario, La ratio de la decisién es la idea
de que el participe en una comunidad hereditaria actia en provecho
de los demas conduenos,

¢’) Afirmacién del legado parciario, ratio decidendi.

1.

Caso «Juzgado Solana c. Prado» (1903): el método es de pura inter-
pretacion de los articulos 660 y 668 C. c. y su adecuacién a las
particularidades de la dispogicion testamentaria,

Caso «Zabalza Moraly (1963): el método analdgico, de integracion
de la voluntad testamentaria, conduce a la condensacién de 1os prin-
cipios generales reguladores de la posiciéon juridica de heredero y de
la posicién de los legatarios parciarios. La obligacion de rendir cuen-
tas es fundamental en oiro caso, los legatarios de parte alicuota
no podrian llegar a conocer la cuantia y composzlcién de su legado.
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5. En este momento es cuando estamos en condiciones de poder precisar la
posicion de la jurisprudencia al analizar el tema del legado de parte alicuota.
A modo de recapitulacion diremos que: .

10

A0

80

9.

10.

b)

1.

Hay afirmacilones contradictorias en orden a una clausula de ¢«distri-
bucién de todos los blenes en forma de legadon: asi, sentencias de 1917
y 1918.

Hay una notable anticipacién a las modernas teorias sobre interpreta-
cioén testamentaria y el principio voluntarista: sentencia de 10 de enero
de 1920,

Hay una constante asunilacién del legatario de parte alicuota al here-
dero que acepta a beneficlo de inventario, y los efectos consiguientes en
orden g responsabilidad por deudas.

Hay una diferenciacién detallads entre el legado parciario de usufructo
y el parciario propiamente dicho.

El método utilizado suele ser: o el die interpretaciéon de la norma o el
de 1ntegracién analégica, indistintamente,

Los principios generales obtenidos por generahizacion inductiva han evo-
lucionado desde el mero obiter dictum a la ratio decidendi.

El valor de la cecisién de 1903 es, obviamente, muy superior a cualquier
afirmacién de otras sentenclas posteriores. -
Técnicamente, la consideracion juridica acerca del legado de parte
alicuota no ha sido la misma -en 1900 que en 1920 o en 1940 o en 1963.
La técnica deformante del recurso de casacion ha supuesto la omision
de]l analisis de puntos del legado parciario interesantes: derecho de
acrecer, colacion, reglas de calculo, etc.

El verdadero «precedente» judicial supone, en rigor, un caso ya decidido.
Para que, en consecuencia, la doctrina jurisprudencial contenida en la
decision del caso «Zabalza Moraly (1963)—que hoy crea ya una presun-
cién en pro del principio subjetivista «acumulativon, acerca de la posicién
de heredero-—se convierta en doctrina legal citable en casacion, se re-
quiere: repetidas. constantes, reiteradas e idénticas sentencias en que
el motivo o standard decisorio sea precisamente idéntico al contenido
en el caso «Zabalza Moraly (361).

Doctrinales.

Cuando al principio hice la doble consideracién sobre el contorno y

dintorno del tema a estudiar, quedaban ya perfilados estos matices finales, Estu-
diado y analizado el «dintorno» en los apartados precedentes, y precisado allf
lo que por «contorno» entendia, parece, pues, superfluo que aqui se reitere que
no voy a entrar en la critica de las aportaciones doctrinales sobre nuestro
tema (362).

2.

También a lo largo de este trabajo se han recogido y matizado las opi-

ntones de los autores acerca de ia jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el legado parclario. En tal sentido, los comentarios a la sentencia de 1940 han

(361) En tal sentido : DE Castro, Derecho civil ., I, pags. 563 y 566
(362) Veéase los estudios citados en las notas 6 a 13, precedentes.
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sido tan brillantes como profundos; asi, l1os nombres de Osorio MoORALES, BONET
RamON, Roca SasTRE y VALLET, deben aqui citarse.

3. Sin embargo, propiamente hablando, los Unicos autores que exponen un
tratamiento completo y unitario de todas las sentencias del Tribunal Supremo
acerca del legado de parte alicuota, han sido: Puic Brurau, LacRuz BERDEJO
y Castin. Claro esta que el tratamiento, analisis y valoracién de la doctrina
jurisprudencial lo hace cada uno de ellos en funcién de la obra en que tales
comentarios se recogen y en el contexto preciso que el plan general de su
obra requilere,

a’) Lacruz (363) hace su exposicion, sucinta, en un epigrafe del capitulo
destinado al «legado de parte alicuota», a continuacion de los precedentes his-
toricos y del régimen del C. c, pero antes de exponer su posiciéon. Dice el no-
table tratadista que «la jursprudencia. sin haber profundizado en la materia,
admite la posibilidad del legado de cuota, Algunas vacllaciones que en ella se
observan son debidas a una apreciacién desenfocada de ciertas similitudes
que se observan entre el sucesor en cuota y el heredero». Sus juicios son tan
breves como exactos.

b’) CasTAN (364), con sus geniales dotes compilatorias, nos brinda un es-
pléndido resumen de todos los puntos importantes del Derecho sucesorio actual-
mente en crisis.

Quiza, genéricamente, se le pueda objetar una cierta inclinacién al matiz
objetivista en la determinacién del concepto de heredero, posicién personal
digna de respeto. Especialmente, recoge todas las aportaciones de los autores
y jurisprudencia en torno al legado de parte alicuota, las sintetiza y expone
luego su critica personal. La posicién ecléctica del insigne maestro se dibuja
antes, en y después de la exposiciéon de la doctrina jurisprudencial. Nos dice,
por ejemplo: «Trabajan y fallan los Tribunales no con vistas a la pureza de
una dogmatica ., sino con la misién de aplicar los textos legales a los casos
de la reallidad, siempre tan compleja Mas que de la naturaleza de las institu-
clones, han de ocuparse de los efectos practicos de las mismasy

Tras este punto de partida tan claro, dice a continuacién: . «sin embargo,
un buen método juridico exige manejar, en una cierta medida, los conceptos
y las construcciones. Y, sobre todo, el Tribunal Supremo, en su funcién de sen-
tar doctrina, aunque no ha de abusar de las declaraciones teéricas, se ve for-
zado a velar por la técnica y sistematica del Derecho» Estas ultimas afirma-
ciones creo que no pueden tener un valor indiscutible, pese a la gran autoridad
moral del maestro de juristas. Parece que la misién del Tribunal Supremo es:
formar jurisprudencia; ser guia y ejemplo que sirva de contraste a la interpre-
tacion juridica; modelo en la funcién de aplicar las Leyes, al servicio de la
mejor interpretacion de Leyes, costumbres y principios generales (365).

A la luz de lo que 1a moderna doctrina entiende por jurisprudencia es como
han sido desarrolladas mis consideraciones precedentes, quizd en desacuerdo
con las ideas del admirado maestro, que se refiere a que «... quiza por ello
(dificultades del método juridico, en relaclén con tendencias histéricas diver-
sas) no han sido perfectas las realizaciones de nuestra jurisprudencia»n. Perso-

(363) Véase Derecho de sucesién, I, pAg 90, nota 5.

(364) Véase La dogmdtica ., clt., pags 113 y sigs.

(365) Asi, DE CasTro, op. Glt, pAg 566.—También PuUIG BRUTAU, La jurispriu-
dencia como fuente de Derecho, pags. 221 y sigs.
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nalmente, entiendo que 1o que el Tribunal Supremo ha hecho en cada caso
contemplado es resolver un litigio predeterminado 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 ideas que, a modo de resumen, ela-
bora el maestro: 1.9, porque, en ningun caso de los examinados, cabe hablar de
que el Tribunal Supremo «se ha esforzado por combinar y conciliar los elementos
subjetivo y objetivo, ni de un «enfoque del problema de la determinacién del
titulo de la sucesién» (366); 20, tampoco creo defendible la afirmacién de que
«fuera de este injerto de naturaleza subjetiva (la admisién del legado parciario),
no puede decirse que, en general, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo haya patrocinado abiertamente la pura teoria subjetivista...», afirmacién
inconsistente si se releen los casos objeto de este estudio; 3°, menos todavia
defendible su resumen final en pro del criterio objetivo y su atenuacién por
via jurisprudencial del legado de parte alicuota, «figura excepcional y anémalay,
consideraciones que he criticado en mi comentario a la sentencia de 1940,

¢’) Puic BruTau (367) centra verdaderamente la cuestion al decir que «el
verdadero problema que el legado de parte alicuota plantea ha de ser com-
prendido con el examen de los casos en que Su existencia ha sido afirmada
o combatida. Tiene mucha impcrtancia, como siempre, individualizar la cues-
tiébn efectivamente discutida y subrayar el valor de la doctrina que verdadera-
mente sea fundamento de la soluciény. Hace un resumen de las principales
diferencias en torno a las que se ha litigado. Expone con detalle parte de las
sentencias sobre el tema (368), y finaliza. con el régimen normativo del legado
parciario, tomado de VALLET,

Es particularmente importante su afirmacién de que «no serd facil superar
la confusién (entre heredero y legatario de parte alicuota) en tanto sz discuta
en torno a la dualidad de cnterios subjetivo y objetivo. Conviene reconocer
que no son incompatibles ni opuestos, sino que deben integrarse...». Es evidente
para Puic Brurau que tanto uno como otro criterio tienen pros y contras: el
subjetivo tiene a su favor que es cierto que el 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 sl 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 calificacién adoptada. El criterio objetivo tiene a su
favor esto ultimo dicho; y en contra, que desconoce la clara diferencia entre
heredero y legatario de parte alicuota (si ce utiliza sdlo para negar este lega-
do): 105 herederos se subrogan en todas las titularidades transmisibles del
causante, y ello gntes de la efectiva liquidacion de la herencia; los legatarios
adquieren los bienes legados sélo después de tal liquidacion.

La figura del legado de parte alicuota, nos dice, debe ser mantenida, a
través de la intencién del testador, sobre la base objetiva que puede darle reali-
dadi: tiene derecho & adquirir una fraccion del activo resultante después de
pagadas las deudas del causante (no le afectan las deudas, sino el resultado
de la liquldacion),

(366) Me refiero aqui a las sentencias anterlores a 1963; noétese que la obra
de CasTAN lleva fecha de 1960.

(367) Véase Fundamentos..., cit., tomo V, volumen 1lo, pags. 72, 74 y 86 sigs.

(368) Notese que la fecha de la obra es de 1961.
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Finalmente, recojo su afirmacién de que nuestro tema de estudio—y otras
cuestiones de nuestro Derecho die sucesiones—aguardan solucion mas convin-
cente a base de un reexamen profundo de la tradicional idea romana de su-
ces16m»,

4, Practicamente, el tratamiento doctrinal del tema puede incardinarse
en las precisiones de Lacruz y Puic BrRuTAU como substrato o fondo, con la ves-
tidura del régimen juridico tomado de VaLLer. La perspectiva acerca de nuestro
tema queda asi perfilada y completada

B) RESUMEN.

Tras la serie de analisis, viene ahora la sintesis, que se va a concretar en
orden a los siguientes puntos: nocién del legado parciario, supuestos dudosos
testamentarios, modalidades de este legado y normativa del mismo,

a) Nocion.—La sentencia de 1963 («Zabalza Moral») recoge en forma clara
el princlpio espiritualista, de modo que si falta el nomen heredis y hay llama-
miento universal se estara en presencia de un legado de parte alicuota

Ello no obstante, no siempre sera esto exacto, sino que se tratara de un
problemg de interpretacion, y en su caso, integraciéon de la voluntad expresada
en el testamento,

En tal sentido, la opinién de Puic Brurau, citada, de armonizar los princi-
pios subjetivo y objetivo y examinar si con la intencién del causante encajan
las consecuenciag resultantes de la calificacion adoptada, me parece la prefe-
rible,

b)Y Supuestos dudosos testamentarios.—Se ha podido observar que en los
doce litigios habia clausulas testamentarias conteniendo este legado o férmulas
similares. De ellos surge este encuadre: siete (quizd nueve) testamentos nota-
riales, un olografo y dos ante testigos,

Para la correcta interpretacién de los distintos tipos de clausulas, me remito
a la exposicién de VaLLer y & mis comentarios a las sentencias de 1903 y
de 1940 (369). Conforme a la posicién de Lacruz, 1a atribucién de cuota tiene
el valor presuntivo de instlitucién de heredero (en defecto de ésta).

¢) Modalidades de este legado.—También me remito a mi comentario a la
sentencia de 1940. Habra que precisar. siguiendo a Lacruz, si se trata: de
legado de todo o parte del activo (bruto o ligmdo), de valor puro 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 estudio por la
jurisprudencia, quiza en parte por la técnica especial de nuestro recurso de
casacion. Vamos, por tanto, a aludir a algunas de estas cuestiones;

(369) Veéase Comentario final, punto 4.0, apartado a", b'), ¢'). d’), €) y I').
(370) Véase Apuntes.... cit., pags. 271 y sigs También Roca, Estudios de De-

recho privado, II, pag. 195: PuUic BRUTAU, Fundamentos..., volumen 1leo, pigs. 99
s1g8.
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12 posicion juridica del legatario parciarto.

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

Conforme a la doctrina (VaLLer, Roca. Puic BRutau), este legado solo
atribuye al llamado una fraccién del activo que resulte después de pagadas
las deudas del causante y de cumplidas las obligaciones hereditarias. Por ello,
su efectividad depende de que reste activo liquido después de la liquidacién de
la herencia: este legatarlo solo es adquirente de una parte del activo neto, si
lo hay.

— El legatario parciario no se subroga en las relaciones juridicas activas
y pasivas del causante. es legatario, no heredero. y frente a los acreedores
de la herencla su condicién es de «terceron. La sentencia de 1940, y posteriores,
afirman que la responsabilidad por deudas de este legatario es similar a la del
herediery a beneficio de inventario, tesis poco correcta, segun dijimos.

Cabe que el testador ordene un legado parciario e imponga al legatario la
obligacién de pagar algunas deudas: pero entonces el legatario queda obligado,
no como «sucesor» del testador, sino como sujeto pasivo o responsable de una
«cargay umpuesta a su legado’

Estas ideas claras, contrastadas con los supuestos litigiosos, ofrecen curiosas
perspectivas, Asi, la sentencia de 1963 («Zabalza Moraly) contenia unha cliusula
de ordenaciétn de legado parclario imponiendo el pago de las deudas del negocio
«La Exclusivay; pero tal imposicion al legatario no podia evitar ni alterar la
responsabilidad general del heredero (art. 1.084¢ C. c¢.), sin perjuicio de que los
legatarios respondieren pro viribus (art 858-2°) de tal carga,

Para el tema de responsabillidad por deudas, me remito a mis comentarios
precedentes a las sentenclas, en especial al efectuado respecto de 1la sentencia
de 1940.

— Otra consecuencia de la posicion juridica del legatarlio parciario, supedi-
tado a la liquidacion de la herencia, es la relativa al orden de preferencia de
titularidades, Se anteponen & este legado: primero, los créditos contra el cau-
sante; segundo, las legitunas y su respectivo suplementol, en su caso, y tercero,
los legados de otra clase (arg. art. 887 C. ¢.) Sin embargo, si el legado parciario
€5 en pago de legitima, tiene caracter preferente a cualquier otro.

Esta regla era especialmente aplicable al caso «Zabalza Moraly, en que un
demandado era colegatario parciario y, ademas, legatario de un piso. También
puede tener aplicacién en otros de los litigios examinados

2.8 Cdleulo de este legado,

— La nocion expuesta del mismo, como atribucion de una parte del activo
neto que reste tras la liquidacién de la herencia, habra de ajustarse a cada
una de las modalidades que en la practica pueden presentarse. ’

En principio, parece obvio que el cdlculo de las deudas del causante, como
partida del pasivo, es una bperacion previa a la determinacién del saldo liquido
de la herencia. Operacidon indispensable para averiguar la cuantia de las legi-
timas. Y lo mismo cabe decir respecto del legatario _parciario, en principio:
puede exigir 1la liguidacién «contable» de la herencia.

19
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Sin embargo, 1a sentencia de 1898 antepuso al heredero a los legatarios par-
clarios en este punto de la previa detraccién de las cargas hereditarias; la
de 1950 tampoco fue muy precisa en este punto, aunque la normg del ar-
ticulo 1.064 era clara y aplicable; y la de 1963 («Zabalza Moraly), recogiendo
el espiritu de la Resolucién de 1935, hizo una correcta aplicacién de estas ideas
de hquidacion y calculo del legado.

3.8 Integracién en la comunidad hereditaria.

— La problemaitica, aqui, radica en que la comunidad hereditarla solamente
est4 integrada por los herederos. De mantener al legado de parte alicuota como
tal legado, parece dificil su encaje en dicha comunidad. Todo ello en pura
jurisprudencia de conceptos.

Si atendemos a da realidad de las necesidades vitales e intereses en conflicto,
la perspectiva cambia: Todo dependera de la configuracion dada al legado
y de la modalidad prevista por el testador, Parece, en principio, defendible la
tesis de que se le considere como un comunero mas, a salvo el caso de que el
legado sea de valor puro (LACRUZ). '

La particularidad de esta cotitularidad con los herederos la explica VarL-
LET (371): sl s6lo forman parte de ella los herederos, €l nimero quebrado repre-
sentativo de la participacién de cada uno prefija la proporcion de su parte
correspondiente, tanto en el activo como en el neto; en cambio, el quebrado
asignado a los legataros de parte alicuota sbélo puede referirse al residuo
liquido

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

— De entre las numerosas consecuencias que de su condicién de comunero
se desprenden voy a aludir tan sélo a algunas:

1) Derecho a intervenir en la particion.

— Parece incuestionable, a la vista. del articulo 1083 C. c, que otorga
este derecho a los simples acreedores de la herencia. Aunque el ver-
dadero problema radica en precisar si la particién devendria ineficaz
sin la intervenciéon del legatario parciario, o de otro modo, si tal inter-
vencidon consiste en una verdadera participaclén activa en todas y
cada una de las operaciones de la particién o sl es una mera fiscali-
zacion. A su vez, este problema hace transito a otro: el de la divisién
de la comunidad, poniendo fin a la cotitularidad, con su anejo de la
posesion o coposesién de los blenes hereditarios. :

Este problema 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 1a particién como comisario (372).

(371) Véase Apuntes .., clt. pags. 274 y sigs.
(372) Veéase Resolucién de 30 de junio de 1956, que lo declde en sentido afir-
mativo.



JURISPRUDENCIA 411
2) Retracto (art 1067).

— Problema ya tratado por Roan y VaLLET, creo que en forma defimtiva_
Habra que estar a lo especialmente dispuesto por el testador y a la
modalidad del legado, por lo antes dicho.

3) Derecho de acrecer.

— Este punto era fundamental en la sentencia de 1903, pero ni siquiera
fue aludido, No puede ello criticarse, por lo expuesto ya al comentar
la sentencia’ Pero cabe ahadir alguna consideracién (373), valida para
otros casos.

Conviene recordar que das normas del Derecho romano, en orden al acre--
cimiento en los legados, eran distintas a las existentes respecto de la herencia.
Los autores afirman que el fenémeno del acrecimiento en el legado solamente
cabia cuando los colegatarios eran llamados en la totalidad del objeto: era el
requisito de la identidad de la cosa el Unico a considerar, y no el de si la
llamada fuera en- la misma (coniunctim) o en diversa (disiunctim) disposicion,
Se trataba, por tanto, de un acrecimiento especial, voluntario y excepcional.

Sin embargo, en el Derecho moderno hay una asimilacién absoluta entre el
acrecimiento entre legatarios y el acrecimiento .entre herederos: el articulo 987
dispone que «tendri lugar entre los legatarios en los mismos términos estable-
cldos para los herederos», lo que unplica la aplicacién de los artfculos 982 y si-
gulentes (salvo el 986, sustituido por el articulo 888). De todo ello se deduce
que para que exista el acrecimiento se precisard que dos o mas legatarios sean
llamados conjuntamente a un mismo objeto sin especial designacién de partes.
Es discutido si deben ser llamados en una misma cliusula de un mismo tes
tamento, y es también discutido si el acrecimiento queda excluido en legados
consistentes en derechos de crédito,

En la aplicacién de estas ideas al legado de parte alicuota habra que estar-
a la voluntad del testador, segin la modalidad dispuesta por el mismo (374): en
suma, se tratara de un problemg de interpretacion de la voluntad testamentaria,.
Creo que habra que distinguir:

1. 8i son varios los llamados como legatarios de una misma parte alicuota:
presumiblemente juega el acrecimiento entre ellos,

2. Si hay varios legados de parte alicuota, con Illamamiento plural en cada:
legado: habra de interpretarse la voluntad testamentaria y concordarla
con los articulos 982 y 983; en principio, parece que el acrecimiento séle
procedera en cuanto a los lamados a un mismo objeto o cuota, y no en
cuanto a los demas legados. .

3. Si uno o varios legados parciarios coexisten con una institucién de here-
dero: habra que subdistinguir : )

(373) En tema de Derecho de Acrecer, pueden verse: PABLO BELTRAN DE HERE-
pia Y ONis, El Derecho de Acrecer, 1956, pags 18 y 148 y sigs.; GONzALEzZ PALOMINO,
El acrecimiento en la mejora, en «Estudios de Arte Menor», 1964, tomo II, pags. 207
y sigs, Roca SAsTRE, Estudios de Derecho privado, II. 1948, Dpags. 217 y slgs.:
Prics BrRutau, Fundamentos.., clt, tomo V, volumen II, 1963, pags. 335 y sigs.;
VaLLer, Dictamen, en ADC. XII-4, 1959, pag 1.304, y Lacruz, Derecho de Sucesio-
nes, I, pags. 210 y sigs. -

(374) Véase mi comentario filnal a Sentencia de 1940: remisién de la nota 369.
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— S1 el heredero es llamado en una cuota: la vacante del legado (o
legados) parciarlos pasara a los herederos legitimos: asi, VALLET
targ arts. 764-2 ¢, 986, y 912-2.9).

— S1 el heredero es universal® la caducidad del legado parciario bene-
flcta al instituido, que queda liberado de la carga o gravamen que el
legado le 'suponia.

4a (Colacion por el legatario parciario,

Fundamentalmente, sera un problema de interpretaciéh de la voluntad del
testador Ya vimos cémo la recizntz sentencia de 1963 («Zab2lza Moraly) im-
ponia la obligacion de colacionar al legatario de parte alicuota, y cémo tal obli-
gacion, técnicamente, no es correcta.

Tanto los precedentes historicos como €l fundamento y estructura juridica
de la colacién, asi como la peculiar razén de ser del legado, imponen necesa-
riamente la no sujecion del legatario de parte alicuota al instituto de la colacion.
La opinion de los autores, segin vimos, es unanime en tal sentido.

El problema es particularmente interesante si el legado de parte alicuota
esta ordenado en pago de la legitima del legatario VaALLET, con su habitual
maestria (375), ha estudiado la posicion juridica del legitumario donatario no
heredero, a efectos de colacién, examinando los distintos supuestos posible De
todos los supuestos, interesa aqui aquél consistente en el legado parciario dis-
puesto a favor de un legitimario al que inter vwos se hizo una donacién sin
caracter de mejora- el problema es de imputacion, por supuesto Pero, ¢qué
debe imputarse primero a la legitima? VALLET cree que debe imputarse primero
1o donado y después lo legado. ’

En suma. el legatario parciario no debe colacionar.

5a El legatario parciario y la particién de la herencia,

Ya antes hablamos de su situacién dentro de la comunidad hereditaria y de
su derecho a 1ntervenir en la particion. Nos interesa agqui concretar algunas
cuestiones:

1) Firma de la particion
Parece incuestionable que: si el legatario es titular de una cuota
del activo diquido, 'si debe intervenir como «parte» interesada en algunas
de las operaciones particionales, si debe conocer la cuantia y composicion
del caudal relicto y de su lote, 10 logico es hacerle intervenir en el otor-
gamiento y suscripcién del cuaderno particional.

2) «Periculum reiy y problemas de frulos y mejoras,

Todo dependers de la modalidad del legado y de la parte alicuota
asignada (arg. art. 882).

(375) Véase Apunles. ., 11I-16.
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?  Posesion de los bienes y entrega del legado (376)

En principio, la posesion civilisima (art. 440) solamente favorece a los
instituidos herederos Seran, pues, los herederos quienes deben poner en
posesién a los legatarios de su lote (arg. arts. 885 v 1.462).

Cabe distinguir, con DE Los Mozos, los supuestos sigurentes:

1. Si1 de la interpretacion del testamento se deduce que no se trata propla-
mente de un legado parciario (377). sino de una instituzién de heredero-
los asi llamados reciben la posesién civilisima en unién de los demas
herederos.

2 81 el legado es de valor puro (el legatario tiene un derecho de crédito):
la adquisicidn de da posesion es contingente del pago del legado, por lo
que la situacion es la normal de todo legado.

3. S1 el legado es de cuota del activo o del remanente, con derecho a pars
bonorum, y siendo cotitular en la comunidad hereditarnma recibe la copro-
piedad de tales bienes, pero no la posesién civilisima_ Es supuesto equi-
valents al del legado de cosa especifica, que confiere al legatario la
propiedad, pero éste debe pedir al heredero la posesion.

4. Si el legado parclario es pro legitima- parece que no por establecerse a
favor de un legitimario deben resultar modificadas las normas generales.
El legitimario no adquiere la posesién directamente de su causante, ni
puede ocupar por si mismo las cosas legadas (VALLET en contra)

5. S el legatario parciario ha sido autorizado expresamente por el testador
para que por si mismo tome posesién de lo legado: pavece que. pese a
ello, debe pedir al heredero la entrega del legado, conforme a los prece-
dentes historlcos y la regla del articulo 885 (VaLLET en contra).

6 Si el legado es del usufructo de una cuota de la herencla: la tendencia
doctrinal lo configura como legado, reafirmado por la sentencia de 1963
(caso «Sanchez c. Becerrap). Rigen las normas generales.

7. S1 el legatario ha tomado posesién de lo legado por autorizacién tacita
del heredero: la dificultad es la constancia o prueba de tal autorizacion,
y el inconveniente de la nueva redaccién del articulo 83 R. H. No ha-
biendo persona obligada a la entrega, creemos factible acudir al acta

. de notoriedad,.

4) Aseguramiento hipotecario de los derechos del lzgatario parciario.

— Si el legado es de valor puro- tendra derecho a utihizar la anotacién
prevenfiva del articulo 48 L H.

— Si el legado es de cuota del activo- tendra deérecho a la anotacién
preventiva del articulo 4262y 46 L, H, y 146 y 152 R H.

(376) Véase DE Los Mozos, La adquisicion de la posesion en los legados, ADC,
XV-1V, 1962. pags 865 y sigs, en especial los apartados II-2), b) y e)

(377) Por ejemplo, casos de legado de toda la herencia o de todos los bienes
del causante o varios legados de cuota que agoten el caudal. SIN EXISTIR here-
dero designado (epigrafes a') y ¢'), véase sentencia de 1940, Gomentario final).
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5) Pago en metdlico del legado «pro legitimay.

— El problema de si el legado de parte alicuota debia ser pagado en
dinero o en bienes hereditarios se refirié siempre a las facultades
del heredero al respecto. Jamas 'se puso en tela de juicio que el
testador podia imponer una u otra forma de pago
En tal sentido, DE 1A CAMARA ALVAREZ (378).

1. La polémica proviene del Derecho romano y devino clasica, decidién-
dose los autores por la solucion de que ¢l heredero podia elegir entre
pagar en dinero o en especle: solucion aplicable al legado de «cuota
de los bienes», pero 7o al legado de «cuota de la herencia». La
Ley 20 de Toro modifico esta solucién tradicional, imponiendo que
las mejoras de cuota se pagaren con bienes de la herencla, Pero

.+ su dambito de aplicacidon era mas extenso, pues, ademas de las me-
joras, trataba del legado del quinto a un hijo o a un extrafio. Por
lo cual se entendié comunmente que la opcién del heredero que-
daba suprimida para toda clase de legados de parte alicuota.

De esta manera, la preferencia del pago en especie originaba la
participacion del legatario de parie alicuota en la comunidad here-
ditaria sobre los bienes, aun cuando 1o recitbia su posesion como
los herederos. Por ello, nos dice Lacruz, aluden al legado de parte
alicuota los articulos 1.038, 1.049, 1.055, 1.056 ¥ 1.065 LEC.

2 En el fondo, 10 que con tal polémica se pretendia—nos dice DE LA
Cimara—era hallar la forma de pago mas conforme con la verda-
dera voluntad del testador.

A juicio de este autor, no ofrece ninguna dificultad ordenar el
testador un legado de parte alicuota con facultad del heredero para
pagar en dinero o en bienes de la herencia: se tratara, en suma,
de una variante de legado alternativo o facultativo, expresamente
permitido por el articulo 874 C <.

3. En cuanto a las distintas vicisitudes que los distintos tipos de parti-
cion puedan originar con relacion al legitimario-legatario, me remito
a la brillantisima y exhaustiva exposicién de D La CimaRra (379).

4. El legado pro legitima foral tiene diverso alcance. Conviene recor-
dar las solucitones permisivas de las Compilaciones Catalana y Ba-
lear (Ibiza y Formenfera), en orden a este problema

6.2 Relaciones obligatorias de que el causante era titular.
1) Créditos.
S1, con posterioridad a la particion, los herederos cobran algun
crédito no adjudicado, deberan satisfacer a los legatarios parciarios

la parte que les corresponda. El problema es el de si los legatarios
podran dingirse a tal efecto contra los herederos: VaLLET entiende

(378) Véase su extraordinarlo trabajo Estudio sobre el pago con metdlico de la
legitima en el Cédigo Cwil, Centenario de Ley del Notariado, 1964, pags 709 y si-
gulentes, en especial pags 933-934 y nota 307.

(379) Véase op cit. pags. 823 y sigs
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que sblo podran usar de la accion subrogatoria, <si se dleren los requi-
sitos de ésta.

Mas dudoso es el problema relativo a la cancelacién de las garan-
tias reales que protejan a los créditos hipotecarios: conviene distin-
guir entre el cobro y la cancelacién, cada uno de los cuales tiene
distintos regimenes de capacidad y legitimacién. Véase articulo 178
del Reglamento Hipotecario

2) Deudas posteriores a la particion,

En principio, responde solidariamente el heredero o herederos
(art. 1.084). Sin embargo, cabe que el heredero accione contra el
legatario parciario al objeto de obtener un reajuste de la cuota
legada, ya que en definitiva la cuota queda supeditada al resultado
de la liquidacion de la herencia. Esta es la posicion de VALLET, quien
afirma se trata de una simple aplicacion de la doctring general del
error «en cantidads (art. 1.266-3.0) ¥, por analogia. de los articu-
los 1.533 y 1.534.

72 La impugnacion del testamento y el legado parciario,

1) Supuestos en que @l testamento contenga uno o varios legados par-
ciarios sin designar herederos (380): este testamento, ;puede ser
impugnado por pretericion?

Este era el punto basico litigioso en el caso «Corbacho ¢. Sanchezn
(Sentencia de 1918), resuelto como vimos por el Tribunal Supremo
en sentido negativo. En la misma linea, VALLET, qulen dice que tales
legatarios no son herederos, y que se aplicara el articulo 817 y no
el 813.

Creemos, sin embargo, que el problema habri de resolverse en
base a la interpretacion de la voluntad testamentana.

2) Si el legatario parclario fuere testigo del testamento, ¢deviene éste
ineficaz?

— Recordemos en este lugar €l caso «Abad c. Simény (Sentencia
de 1917), antes comentado.

— La incapacidad parece que afecta exclusivamente a los testigos
instrumentales. no a los de conocuniento, Asi, LACRUZ.

No obstante, el problema bésico es la coordinacion de los
articulos 754 y 682 C. ¢, lo que comportaria distinta solucién a
la cuestién mas genérica de si la ineficacia del testamento es
total o parcial (381).

VII. CONCLUSIONES,

12 La regla del «precedenten,

1. Siendo el proceso a modo de un debate preordenado para la justa com-
posicién de intereses, vy dada la especial configuracién de nuestro recurso de

(380) Véase nota 372 precedente.
(381) Véase para todo ello: Lacruz. Derecho de sucesiones, I, pag. 260.
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casacion, se ha repetido en forma constante que el Tribunal Supremo, nuestra
jurisprudencia, con su decisién lo que hace y pretende es resolver un conflicto
de intereses,

También se ha dehmitado el modus operandi de nuestro Tribunal Supremo
en orden a los liigios examinados, y el método y ratio utilizado en cada caso.
El Tribunal Supremo, bien con pura técnica interpretativa, bien descubriendo
nuevos principios generales del Derecho, ha utihzado unos métodos aparente-
mente deductivos: y la solucidn al litigio ha obedecido casi siempre a conside-
raclones acerca de lo que era realmente justo en cada caso. Dicho de otro
modo, la solucion venia impuesta por el relieve del problema respectivo: por
ejemplo, s1 es justo que el legatario parciario responda de las deudas de la
herencia. ’

En consecuencia, si el Tribunal Supremo articula sus decisiones en funcion
del problema ineludible, si elige las premisas objetivamente adecuadas en base
a una serie de conceptos y proposiciones arbitrariamente selecclonados, si acude
a repertorios de puntos de vista conocidos, s1 su punto de partida es el sentido
comun y no un primum verum, hemos de concluir necesariamente en que el
método utilizado es topico (382) y no sistematico.

Sin embargo, pese a que originariamente lo que pone en marcha el meca-
nismo jurisprudencial es una. problemdtica (y de ahi las proposiciones centrales
del razonamiento del Tribunal), el fenémeno légico dé la conclusién se des-
prende por el juego de la deduccion. De ahi las dificuitades que implica el
determinar en cada caso donde esta el transito efectlyo de ia mentalidad tépica
a la sistematica o deductiva. Pero siempre se acude a conceptos y proposiciones
previamente elaborados por la tépica, que assgura el posterior método deductivo,
en base a una sistematizacion o catalogo de tépicos juridicos,

La topica o «arte de la invencidn» es el arte de tener presentes en cada
situacion vital las razones que recomiendan y las que desaconsejan dar un
determinado paso. Tal juego de suscitaciones viene provocado por el problema
objetivo y concreto. Es, por tanto, la topica una técnica del pensamiento
problematico.

2. Hemos visto como la jurisprudencia opera con una técnica problematica
y como acude a la tépica. Volvamos ahora de nuevo a la consideracién de Diez-
Picazo de que la jurisprudencia puede ser interpretativa de la norma o descu-
bridora de los principiog generales del Derecho: tanto en una forma como en
otra de «aplicacién de la Ley» el procedimiento utihzado preferentemente es
la to6pica.

— En efecto, nos dice ViEHwEG (383) que, en primer lugar, la téplca se
infiltra en el sistema juridico a través de la interpretacién, con la cual se
abren nuevas posibilidades de entendimiento de! problema sin lesionar las an-
tiguas; se mantienen las fijaciones precedentss, sometiéndolas a nuevos puntos
de vista, En segundo lugar, la topica irrumpe con la «aplicacion del derechop.
En tercer lugar, con el uso del lenguaje espontaneo; y en cuarto lugar, de la
sumple situacién de los hechos, necesitados de tratamiento juridico.

El centro de gravedad de tddo el razonamiento es la inlerpretaciéon en sentido
lato, y por ello, radica en la invenciéon, La ldégica, la usualmente llamada «sub-
suncién juridican, le esta subordinada.

(382) Veéase la extraordinaria obra de VIEHWEG, Topica ¥y 1urisprudencia, péa-
ginas 27, 38, 50 y 60 y sigs.
(383) Op. cit., pags. 118 y sigs.
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— Concluye VIEHWEG (384) en que la jurisprudencia. como técnica al servicio
de una aporia o problema fundamental (qué sea lo justo aqui y ahora), debe
corresponder con los puntos esenciales de la topica. Para ello establece estos
presupuestos: 1) que la estructura, total de la jurisprudencia solamente se
puede determinar desde el problema: 2) que 10s conceptos y proposiciones de la
jurisprudencia tienen que quedar ligados de modo especifico con el problema
y >0lo pueden ser comprendidos desde él: y 3) que los conceptos y proposiciones
de la jurisprudencia solo pueden ser utilizados en una Implicacién tal que
conserve Su vinculacién con el problema, y cualquier otra es preciso evitarla,

— Que todas estas consideraciones de WIEHWEG son importantes y especial-
mente aplicables a nuestro estudio, nos lo-demuestra una visién completa y con
amplia perspectiva de conjunto de todos los litigios que nuestro Tribunal Su-
premo resolvio: lo unico efectivamente permanente fue la aporia fundamental,
el problema acuciante de qué era lo justo hic et nunc en relaclén con el lega-
tario parcilario; las proposiciones juridicas y conceptos singulares utilizados
(por ejemplo, la semejanza con el heredero a beneficio de inventario, el prin-
cipio subjetivista, la responsabilidad ulira vives, la detraccion de cargas .),
sOlo cobran su verdadero sentido desde la cuestion de la justicla; las transfor-
maclones de los conceptos y los conceptos mismos estan, pues, ligados de meodo
especial con el problema, no es la deducciéon la operacion fundamental, sino
la; especial eleccion de premisas, que se produce como consecuencia de un deter-
minado modo de entender el derecho, a la vista de la aporia fundamental, los
principios juridicos (responsabilidad por deudas, por ejemplo), a veces muy am-
plios y otras demasiado estrechos, s6lo proporcionan unos resultados aceptables
cuando se las liga con la idea de justicia y, en este sentido. se les disecciona
primero y se les recompone después; tomados de modo absoluto, los principlos
son inaplicables, y deben ser diferenciados continuamente; todo principio (verbi-
gracia . princlpio voluntas spectanda) tiene la pretension de aspirar al mono-
polio o senorio sobre los demas y convertirse en axioma; y el jurista sabe que
los principlos tienen que ser quebrados, limitados y modificados

En resumen: la primacia del problema acerca de lo justo influye sobre la
técnica a adoptar; la postura aporética o problematica, que abarque una amplia
plétora de sltuaciones, con variados puntos de vista. es insoslayable para la
jurisprudencia,

3. La técnica problemditica y su conexién con la téplca, utilizada por nues-
tra jurisprudencia, hace que sus distintas decisiones cobren un valor y ‘signifi-
cacidn diferentes, que estan en funcion del respectivo litigio, Antes quedaron
examinados todos ellos y el valor de 1a decisién respectiva.

Pero interesa aqui saber si tales decisiones tienen un valor experimental, a
modo de ejemplo o paribola, o si pueden ser imputadas a un sistema de reglas
generales, a modo de proverbio (385). Esta distincion de E, S RosInson, citada
por Puic BRUTAU, Suele usarse como grafica de los sistemas del Common Law
y del Derecho europeo continental Sin embargo, en la practica la diferencia
entre ambos sistemas es minima: sélo reside en que los principios generales
del Common Law no estan adscritos a una expresion verbal determinada

Lo que ocurre en la realidad juridica es que el Derecho de los sistemas con-

(384) Op. cit, pags 128 y sigs
(385) Véase Puic BRuUTAU. Lg¢ jurisprudenciwe , cit. pags 207 y sigs, en espe-
cial 212.
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tinentales europeos manifiesta 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 mismo tiempo, de la de imputar la solucion,
cualqulera que sea, a la «previsiény del legislador.

Esta doble consideracion impone, claro esta, un distinto grado de persuasion
de las sentencias de los Tribunales europeos, segun estén basadas en el sentido
comun o fondo del asunto (qué sea lo justo) o en razones de tipo formal o
exclusivamente legalistas, Las razones formales contribuyen a la formacion de
una regla general; las directas o sustanciales vienen implicadas en la interpre-
tacion que el Juez hace de los hechos.

En definitiva, la raiz oculta de toda decisiéon judicial consistira en conside-
raciones de oportunidad o conveniencia publica, en virtud de la facultad de
eleccion que el Juez tlene. Con lo que las circunstancias personales del Juez
son siempre relevantes (386).

Termina Puic Brutau (387) diciendo que cuando sea necesario prever la
{futura decision de un tribunal de instancia, seri preciso tener en cuenta el
criterio del Tribunal Supremo, con independencia de que se trate de doctrina
reiterada: ha de presumirse que el criterlo afirmando en una sola ocasién.es el
punto de partida de una doctrina reiterada, y no una declaracién que ha de
quedar desvirtuada cuando de nuevo se resuelva el mismo problema.

La distincién efectuada entre obiter dicta y ratio decidendi explica que las
sentencias de nuestro Tribunal Supremo no solo aleccionen por su auténtico va-
lor experimental (1a anécdofa), sino por el sentido que puedan tener imputadas s
un sistema (C, c¢.) de reglas generales. A nuestro objeto, nos basta con retener
la idea de Puic Brutau de que «el valor de ung sentencia sea persuasivo, y 'su
criterio confiera solucién eficaz a un problema soclal», para que sea necesario
tenerla en cuenta en el futuro,

Estas afirmaciones anteriores, ¢implican que una sola sentencia del Tri-
bunal Supremo deba tener eficacia vinculante para los tribunales inferiores?
O de otro modo, .rige en nuestro Derecho la llamada regla del «precedenten
judicial?

4, Es conocidizimo el topico juridico de que la diferencia entre el lamado
«Derecho del caso» o Common Law y el Derecho «codificado» o continental
romanizado radica precisamente en que el razonamiento judicial se apoya en
la doctrina resultante de los casos ya decididos (stare decisis). Es la técnica
del «precedente judicialy.

Pero este topico con aspiraciones de axioma no tiene caracter absoluto, ni
siquiera entre los juristas del Common Law. Ademds, tiene distinto valor en
Inglaterra que en Norteamérica Después de los trabajos de StonE, FRANK,
LOEvINGER .., es indudable que, de hecho, el precedente judicial s6lo muy débil-
mente vincula al Juez anglosajon

Resulta, por tanto. que la teérica diferencia entre la técnica de la decisién
judicial en el Derecho anglosajén y en nuestro Derecho (y, en general, en ‘el
continental), es minima en la realidad. Por otra parte, nuestro Tribunal Su-
premo hace uso de su facultad de eleccidn, como resorte eficaz para la indivi-
dualizacién de las sentencias anteriores: bien para apartarse de una doctrina
jurmsprudencial que parecia consolidada, bien para senalar la procedencia de

(386) Rec. nota 22 anterior
(387) Op. ult. cit, pag. 236
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atenerse a lo resuelto en un solo caso por su similitud con el que estd pendiente
de decision.

Parece que hemos de llegar a un resultado claro, conocido ya: todo prece-
dente judicial supone, en rigor, un caso ya decidido, Habria que repetir aqui
las consideraciones de D Castro acerca de la doctrina legal y la doctrina juris-
prudencial : la doctrina legal es la de valor normativo (la derivada de la ratio
decidendi); la doctrina jurisprudencial implica una presuncién iurts tantum a
favor de determinada interpretacion o principio general descubierto, Pues bien,
tan solo cuando existe mas de una sentencia con doctrina coincidente sobre
un mismoe extremo, cabe hablar dz dectrina jurisprudencial,

En suma: ¢qué queda del topico del «precedenten? ¢Cuando cabe hablar del
«precedente» judicial en orden al legado de parte alicuota? También aqui hay
que remitirse a lo ya expuesto anteriormente (388): tan so6lo la doctrina con-
tenida en la ratio decisorla del caso «Zabalza Moraly (Sentencia de 22 de
enero de 1963), podra servir en el futuro de precedente judicial.

Resumen: Bstructura tdpica de nuestra jurisprudencia, vinculada al pro-
blama de lo justo. Un unico precedente valido. Una linea jurisprudencial que
no es ni Inmovilista ni conservadora: es evolutiva, progresista o dinamica.

22  Proposicion «de lege ferenday.

1. Hemos tratado de llegar al quid rei de lo que es nuestra jurisprudencia
relativa al legado de parte alicuota, Hemos utilizado lo que suele llamarse una
tépica «de segundo gradoy, al acudir a los repertorios de punto de vista ya
elaborados por prestigiosos autores, Parece que hacer una proposicién de lo
que debe hacerse, ciertamente usual entre nosotros, podria perfectamente aco-
gerse aln con las naturales limitaciones del proponente,

En esta situacion, la elecclén es entre una doble via: la norma general (un
nuevo articule o un nuevo C. ¢) o la doctrina del autor. Proponer una u otra
es tarea clertamente excesiva. Cabe, sin embargo, pensar que es tarea senci-
Ha, y asi:

a) Elaborar una nueva norma del Coddigo respecto del legado de parte
alicuota: bien en sentido afirmativo, bien en sentido negativo. Un ejemplo de
esta segunda postura nos lo ofrecen los Codigos de Alemania, Suiza, Italia
y Portugal (Decreto-Ley de 25 de noviembre de 1966: art. 2.030).

Solucion esta factible, aunque con todos los riesgos e inconvenientes que
implica el Derecho codificado.

b)Y Elaborar una nueva calificacion juridica de los conceptos juridicos vi-
gentes De este modo, la doctrina de los autores, acorde con las variaciones del
orden social. se sitia en un plano intermedio entre la norma general plasmada
en un Coédigo y la doctrina jurisprudencial que aplica las Leyes: y en tal
sentido, su eficacla e influjo en la jurisprudencia es evidente y constante.
CasTaN (389), de iure condendo, no se define abiertamente acerca de lo que
seria conveniente, en una futura revision del C. c.; y viene a concluir en que
el actual cnterio del Codigo no deja de tener ventajas practicas—en tema del

(388) Véase epigrafe VI-A)-a)-5b-10¢
(389) Véase La dogmdtica , cit, pags. 133 y sigs. y 169 y sigs.
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legado parciario—, «mientras subsista el sistema de la responsabilidad ulira
vires Y se pregunta si convendra o no mantener ese principio de responsa-
hilidad ilimitada por lag deudas y cargas de la herencia. Mas adelante, al
tratar de ese principio y de su crisis, expone que «la distincién entre el heredero
y el legatario’ y la teoria del -legado parciario o de parte alicuota se hacen
embrolladas y dificiles a causa, sobre todo, de la responsabilidad ultra vires que
pesa sobre los herederos... La finalidad practica de este andmalo legado—siwc—
es que el testador puede exonerar de esa resjonsabiidad al llamado a una
cuota, dandole el tratamiento—un poco ficticio—de legatario. Si1 aquel principio
de responsabilidad... decapareciere, quedarian muy simplificados los problemas
de referencia»

Por otro lado, PENA BERNARDO DE QUIROs ha estudiado profunda y exhausti-
vamente el tema de la responsabilidad del heredero por las deudas de la heren-
cia (390). Viene a concluir «que del fenomeno sucesorio s6lo se deriva natu-
ralmente la responsabilidad intra vires. La responsabilidad ultra vires es un
plus, una incidencia en la liguidacion. El heredero realmente puro es el here-
dero a beneficio de inventaro.. »

— Estas—y otras, posibles en el futuro—aportaciones doctrinales tienen el
inconveniente de que tardan mucho tiempo, a veces, en ser recogidas por la
jurisprudencia o la norma legal.

«Qué hacer entonces? ¢Cual es el remedio o proposicién mas aceptable?

2. A lo largo de este estudio hemos recurrido al vahoso topico de que «en
cualquier caso se tratara de un problema de interpretacion de la voluntad del
testador» Pero ya he puesto de relieve, siguiendo a ViEHwWEG, como hay que en-
tender la pretendida validez absoluta de los topicos juridicos, que habra que
adecuar al problema de qué sea lo justo en el caso concreto,

En tema de interpretacion, conviene aqui recordar cémo hasta el ano 1931
no se difunde en Espafia la extraordinaria 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 redaczte el negocio, se aplican también las reglas generales y el 'uso
del lenguaje’ de estas personas (Notario ) sera el que se tome en cuenta para
Ja interpretacién; que la jurisprudencia debe ser esencialmente popular, siendo
mejor juez el que sepa ponerse €l mismo en el lugar de ambas partes seria-
mente, como 3i se tratase de su propio bolsillo ..»

En tema de interpretacion del testamento, me remito a las obras de Jor-
paNo BarReEa y Puic Brutau, citadas. Particularmente significativas son las pad
labras de este ultimo autor, de que «no hay duda de que, cuando el causante
ctorga testamento ante Notarlo. es é€sie quien realiza la primera interpretaciéon
de la ultima voluntad de aquél. Los Notarios son los intérpretes de una volun-
tad que el testador maniiesta con la decision propia de los actos que han de
perdurar después de la muerte, pero en muchos casos sin que conozca la manera
de hacerlo (392) para alcanzar lo que se propone. A veces, la voluntad del tes-
tador no sélo ha de ser indigada, sino incluso complementada .».

Punto éste digno de meditacion en nuestro estudio, en el que, de 12 litigios,
hubo nueve (quizd) testamentos notariales.

-(390) Véase La herenciau y las deudas del causante, clt, en especlal paginas
139 y 157 y sigs.

(391) La mnterpretacion de los mnegocioas juridicos. en especial pags, 336 v sigs.

(392) EI subrayado es mio.
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Que el testador usualmente no tiene ni idea de la diferencia entre heredero
¥ legatario parciario lo vemos a diario por tanto, cuestiones como la de respon-
sabilidad por deudas, colacién, detraccion de cargas, etc, dependeran de que
la voluntad del causante se haya «traducidoy debidamente. Esta es la mision
que 1incumbe a la jurisprudencila cautelar de los Notarios.

— Con esto tltimo volvemos a nuestro punto de partida, a modo de reflexi6n
mmcial (393).

3. Parece, pues, que la intervencion notarial en la redaccion del testamento
es lo suficientemente importante como para dedicarle unas lineas, Ya mi ilustre
compaiiero GoNziLEZ PaLomINo (394) escribia no hace mucho que «no creo des-
cubrir ningun secreto de Estado s digo que al testador corriente jamas se le
pasa por la cabeza nombrar comisario partidor, ni sabe lo que es eso. Es el
Notario quien, en la mayor parte de los casos, lanza la idea y la fundamenta.. ».
Y en otro lugar expresa su conviccidon de que «los Notarios somos, en la vida
juridica espafiola actual. los herederos de los jurisconsultos romanos y hasta
los que mas creemos en la eficacia creadora de la técnica juridica Cuando una
tecnica juridica tiene fe en si misma, no necesita normas legales expresas para
dar camino a soluciones que la realidad exige, sino que las impone, abriendo su
propio cauce . »

E] Notarlo conoce su mision y va abriendo camino a las soluclones que exige
la realbdad mediante las llamadas clausulas «de estilon. Ademas, los constantes
trabajos de otros compaileros, la intercomunicacion de nuevas férmulas y la
ejemplaridad siempre renovada que para la practica nuestra el Boletin de la
Academia Granadina del Notariado (entre otras notables publicaciones sumnila-
res)..., todo ello hace posible que la palpitacién de las nuevas necesidades sea
percibida y comprendida por la especial sensibilidad del Notariado.

Concretamente, y en relacién con la redaccion del testamento, es interesante
traer a este lugar un par de textos del citado Boletin del Colegio Notarial de
Zranada. En el primero de ellos (395) se escribe que «. . el Notariado, en poco
‘iempo muchas veces, tiene que indagar los deseos del testador, conocer su
situacion personal, familiar y patrimonial, y organizar, para el futuro, una Ley
que imponga su voluntad mas alla de la muerte... La falta de critica del caso
y el exceso de trabajo son enemigos del documento, que siempre debe estar
pensado y estudiado. Es cierto que la mayor parte de los testamentos son faciles,
que la voluntad del testador es simple, pero ello no es obsticulo para pensar y
discutir cual es la formula adecuada al caso presentado». En el segundo tex-
to (396), escribe DaviLa que «el Notario, como asesor del testador, debe tener
presente la conveniencia de evitar toda duda, a fin de que el documento redac-
tado sea comprendido por todos con una simple lectura, sin necesidad de recurrir
a Interpretaclones mas o menos técnicas, que siempre producen confusiones y
desembocan muchas veces en litigios. El Notario no debe quedar reducido a ser
un mero cronista de lo que se ve u oye, sino que debe, por su propia funcion,
conformar ila voluntad del testador a las Leyes. Este deber resulta bien claro
de los articulos 1v y 17 de la Ley y concordantes del Reglamentoy.

(393) Véase al principio: II-b)-4.

(394) Veéase Estudios de arte menor, 1964, tomo II, pags 287 y 292

(395) Veéase Guia para el estudio y redaccién del testamento (Notas), en Bole-
tin del afio 1965, num. 159, pag. 202.

(396) Véase Testamento noiarial abierto (Férmulas y comentarios, por J. DaA-
viLa), en Boletin de 1965, num 159, pag. 206, epigrafe VI, apartado c¢)
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Parece que, debido precisamente a las dificultades que un testamento puede
presentar u orlginar, es opinién generalizada que es documento que el Notario
mira ¢on poca simpatia. Sin embargo, este nuevo tépico conviene que Sea re-
ducido a su )justa proporcién: de una parte, no es valida la generalizacion,
ya que, junto al Notario de la gran urbe, existen numerosisimos (la ma-
yoria) Notarios rurales. Y de otra parte, tampoco cabe generalizar lo dicho como
aphicable solamente al Notario de las ciudades, ya que la realidad nos muestra
como 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 proposicion de lege ferenda—y a la vista de aquella
doble via, del tema basico de la interpretacion del testamento y de la decisiva
intervencién del Notario en la redaccién del testamento abierto—, parece cierta-
mente dificil ofrecer un cauce mds viable para ello y a modo de tercera elec-
cién,

Partia este estudio de la base de que el autor aspira & ser un buen jurista y
un buen Notario, mas que un teorizante mds del Derecho, Consecuente con mi
posicion, creo que cabe decir con Lain ENTRAaLGO (397) que «... al deporte tan
espafiol de decir 1o que debe hacerse’, prefiramos la empresa personal de hacer
algo adecuado al contenido de nuestra admonicion».

Dadg la finalidad cautelar de la intervencién notarial, al objeto de prevenir
posibles litigios que puedan derivar de problemas relatlvos al legado de parte
alicuota (responsabilidad por deudas. particién, ete). Dada mi posicién inicial.
Dado que, mas que proposicién de lo que debe hacerse, creo preferible indicar
lo que suele ser mi quehacer. Y dado que mi sugerencia va intimamente ligada
a una férmula notarial, como la gota de agua en la nube viajera... Necesa-
riamente he de concluir que mi sugerencia, como tal férmula, es probable-
mente incompleta y perfectible, y ha de encuadrarse en la realidad del aquf y
ahora.

5. La féormula que sugiero viene a ser la siguiente (puede verse también la
férmula y comentarios del Boletin de Granada, 1961, junio, num. 119, pags. 297
y sigs.):

«DISPOSICIONES *

I. Instituye heredero universal a N., con sustitucién vulgar a favor de.

II. Lega la tercera parte de su herencia, en pleno domimo, a P. Es voluntad
expresa del testador que este legado se rija por las normas siguientes:

@) El legado serd absolutamente preferente a cualquier otra disposicién
testamentaria, incluso los restantes legados, no obstante lo dispuesto
en el art. 887 C. c.

b) El legado sers libre de cargas v deudas de la herencla.

¢) El legado, por serlo de parte alicuota, dara derecho al legatario
para intervenir en la formacion del inventario de los bienes rehctos
asi como en su evaluacién y particion.

(397) Véase Espafia como problema, pags. 20 y sigs.
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d) Aparte de cualquiera otros bienes que fueren necesarios para com-
pletar el haber de la cuota legada, en via particional se adjudicaran
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 mas amplias atribuciones...»,

— Breve comentario: 1) la misma cldusula de instilucion vale si se pre-
tende instituir «en la nuda propiedad», 2) si se pretende instituir «en el usu-
fructon, conviene indagar si lo que realmente quiere es disponer una sustitucion
fideicomisaria; 3) sl quiere instituir ¢en el remanente», conviene también indagar
si quiere realmente que el instituido sea heredero (vale tamblén la clausula), o st
tan sblo pretende dejarle el resultado de la liquidacién (con encaje en la normsa
del art. 891 C. c.) sin pensar en la idea de heredero; 4) el legado parciario puede
ser dispuesto con cargo al tercio libre (si es a favor de un extrano, sera lo
normal), ¢ al de mejora, o al de legitima (legado «pro legitimap); 5) cabe
legar una cuota en usufructo, con lo que habra que estar a las peculiaridades
de este tipo especial de legado parciario; 6) en este caso anterior, puede ser
convenlente también el precisar las fincas sobre que recae el usufructo, de no
haber conmutaciéon; y 7) el régimen juridico descrito es puramente indicativo
¥ no exhaustivo, y en él cabe toda clase de problemas previsibles (colacion, etc.).

— Palabras finales:

1. Al principio se dijo (398) ¢6mo nuestro intento se referia a un decir «su-
ficienteyn, intermedio entre el deficiente y el exuberante. Quiza, a la vista de mi
‘exposicién, el intento no haya pasado de ser tal.

Lo que si es obvio es que seria una ficciébn por mi parte pretender, como
P. VALERY, qQue «no pretendo convencer a nadiey, ya que todos tenemos un des-
tino en la vida comunal, No es posible, nos dice Lain (399), escribir con inten-
cién monolégica, ya que quien escribe supone siempre un t¢ y un nosotlros,
aunque él no lo sepa o no lo quiera. En la misma direccién, nos decia ORTEGA
Y Gasser (400) que «todo auténtico ’decir’ no sélo dice algo, sino que lo dice
alguien a alguien; en todo decir hay un emisor y un receptor, los cuales no son
indiferentes al significado de las palabras; éste varia cuando aquéllos varian...».

Ademas, este estudio va movido por la aspiracién a que mi actividad co-
municativa no necesite, a su vez. interpretaciéon (401).

2. También al principio he dicho (402) que espero que mi aportacién sea
considerada como un punto de partida, y no como una meta alcanzada y re-
basada.

Si se me permite un simil mecdnico, diria, con A, J. ToyNBEE (403), que «el
perfecto rodar de una rueda no es una mera repeticion, si con cada una de sus
revoluclones lleva el vehiculo mucho mas cerca de su destino.. ».

(398) " Véase antes: II-b) 1 y nota 5.

(399) Op. clt., pag. 16.

(400) Véase La rebelién de las masas, pag. 10.

(401) Aludo aqui a la tendencla muy espafiola de acontraleer», mis qQue leer:
tomado de ORTEGA, Veldzquez, pag. 68.

(402) Véase antes: II-a) 2
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Es evidente que, con todas las imperfecciones, o repeticion de conceptos sa-
bidos, de este estudio, el intento parece humanamente mas enrquecido, al recoger
la enorme variedad de situaciones, opin:ones y proposiciones juridicas.

Como tal intento o punto de partida, crev necesario afiadir que estd encua-
drado en un eje de coordenadas que marcan el espacio y el tiempo: el aqui y
ahora, referidos a nuestro pais y a nuestra época. Conviene, asimismo, recordar
que la jurisprudencia examinada comprende tan s6lo un periodo inferior a
setenta anos (1898-1963), y que el Tribunal Supremo fue creado con las Cortes
de Cadiz: todo ello es importante, a los efectos de una interpretacion sociolégica.

3.. Este intento viene, por otra parte, enmarcado dentro de la linea realista
del Derecho y sometido a un plan general y ambicloso sugerido por Diez-PIca-
20 (404) de analizar monograficamente. por instituciones, las sentencias del Tri-
bunal Supremo.

Como tal punto de partida, quedara ya convertido en nuevo tépico juridico,
s1 bien creo que de «tercera categorian.

Con sus posibles aciertos y sus seguras manquedades, ahi queda (405), en ez
pera del aguijon del censor hostil y del buen consejo del lector amigo...

José CERDA GIMENO,
Notario.

(403) Veéase Civilization on trial, pag. 324
(404) Véase Estudios sobre la Jurisprudencia civil, pag 38
(405) Tomado de Lain, op. cit., pag. 15.



Il. Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

MANUEL AMOROS (GUARDIOLA.

3. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA:
ES NECESARIO QUE APAREZCA INSCRITA A NOMBRE DEL DEMANDADO LA
FINCA A QUE SE REFIERE EL MANDAMIENTO JUDICIAL QUE ORDENA LA
PRACTICA DE LA ANOTACION PARA QUE ESTA PUEDA EXTENDERSE, Y NO
PUEDE REALIZARSE CUANDO DICHA FINCA ESTA INSCRITA A FAVOR DE
PERSONA DISTINTA, POR CONSTITUIR UN OBSTACULO INSALVABLE EL
PRINCIPIO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1.° DE LA LEY HIPOTECARIA,
CRITERIO QUE CONFIRMA EL PARRAFO ULTIMO DEL ARTicuLo 298 DEL
REGLAMENTO HIPOTECARIO.

Resolucion de 29 de octubre de 1968 (“B. O.” de 12 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho.—El 23 de enero de 1967, don Salvador La-
cuesta y Lopez de Alda inscribié a su nombre en el Registro de Aoiz, y al
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, una finca ruastica sita en
Burlada Valle de Egues, paraje de Morea. Esta finca pertenecia a los
hermanos Alvarez Leon, quienes la habian adquirido por herencia de
su madre, y la donaron después al sefior Lacuesta. A su vez, éste vendid
la misma finca, después de inmatriculada, a los cényuges don Victor
Giliembe Urdanoz y dofia Andresa Urtiaga Gonzalez, quienes la inscri-
bieron a su favor el 6 de marzo del mismo afo 1967.

Por otra parte, resulta que aquella misma finca habia sido ad-
quirida por la Compafia Mercantil «Centros de Formacion Social, S. A.»,
de don Toribio Indurain Unciti, mediante escritura otorgada el 20 de

11



426 JURISPRUDENCIA

mayo de 1968 ante el Notario de Pamplona don Juan Garcia Granero
Fernandez, cuya inscripcién fue denegada en el Registro por aparecer
ya inscrita la finca a favor de persona distinta del transmitente.

En vista de ello, la Compania Mercantil «Centros de Formacion
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 Lopez de Alda, en la que se pedia la condena del demandado.
y se suplicaba al Juzgado librase mandamiento al Registrador del Par-
tido para que se tomara anotacion preventiva de la demanda Y también
demando la Sociedad compradora a los nuevos titulares registrales de la.
finca.

Presentados en el Registro mandamientos ordenando la anotacion
de las demandas interpuestas, se extendio la correspondiente a los
ultimos titulares registrales, produciendo el que se referia a don Salvador
Lacuesta y Lopez de Alda la siguiente nota calificadora: «Denegada la
anotacion preventiva de la demanda ordenada en el precedente manda-
miento por figurar inscrita la finca objeto de ella a favor de don Victor
Guembe Urdanoz por titulo de compra para su sociedad conyugal con
dofia Andresa Urtlaga Gonzalez, personas distintas del demandado, en el
tomo 1.773, libro 100 de Egues, folio 128, finca 8.285, inscripcion 23 Y
siendo este defecto insubsanable, impide por ello tomarse anofacién de
suspension de la demanda.»

La Sociedad demandante interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién. El Presidente de Ia Audiencia revocoé 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-
lucién justa, de forma tal que la fuerza ordinaria del tracto sucesivo
canalice el mandamiento judicial para darle acceso al Registro me-
diante la anotacion acordada, y gue la suspension de efectos de la ins-
cripcion de inmatriculaciéon regulada por el articulo 205 de la Ley Hi-
potecaria afecta al primer titular y a todos sus causahabientes, en virtud.
del principio de tracto sucesivo debidamente interpretado.

Y el Registrador recurrié en alzada a la Direccién General, la cual ha
resuelto revocar el auto apelado y confirmar la nota del Registrador, en
virtud de la doctrina que a continuacidén se transcribe.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registrgs—Que en
juicio de mayor cuantia seguido contra don Salvador Lacuesta, inmatricu-
lante de una finca ingresada en el Registro, al amparo del articulo 205
de la Ley Hipotecaria, y contra don Victor Giuembe y doifia Andresa Ur-
tiaga como actuales titulares registrales, se obtuvo la anotacion de de-
manda s6lo en cuanto a los segundos, por lo que la cuestién que plantea
este recurso consiste en resolver si puede tener, ademas, lugar respecto
de un asiento que ya no esta vigente al haberse transmitido el inmueble
por el inmatriculante.

Que para que un mandamiento que ordene la practica en el Regis-
tro de una anotacion de demanda pueda cumplimentarse, es necesario.
que la finca sobre gue versa aparezca inscrita a nombre del deman-
dado, sin que pueda realizarse cuando lo estd a favor de persona
distinta de éste, por constituir un obsticulo insalvable derivado
del principio establecido en el articulo 1. 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 ademdas el parrafo ultimo del articulo 298.
del Reglamento Hipotecario, al presuponer la vigencia del asiento para.
que pueda tomarse la correspondiente anotacién preventiva.
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Que, por otra parte, la anotacion preventiva careceria de toda
finalidad, ya que con la realizada sobre el inmueble de los actuales.
titulares se enervan los efectos de los posibles actos Qispo§itivo§ que.
pudieran realizar, como consecuencia del juego de los principios hiccte-
carios y principalmente de la no aplicacion del articulo 34 de la Ley,
al constar en el Registro una causa que pueda dar lugar a la anulacion
del derecho del otorgante y consiguiente cancelacién de su asiento.

C) Comentario—Si los asientos registrales son los instrumentos.
técnicos a través de los cuales se logra la publicidad del Registro, las
anotaciones preventivas constituyen uno de los medics de exterioriza-
cion de esa publicidad. La Ley Hipotecaria reconduce al asiento de ano-
tacion preventive la registracion de muy distintas situaciones y ac-
tos juridicos (1). Este diverso y heterogémeo contenido que se alberga.
dentro del asiento de anotaciéon, ha sido claramente visto por 108 autorqs
como una dificultad para la construccion ledrica unitaria de esta fi-
gura (2). En la doctrina mds reciente, Diez-Picazo define a las ano-
taciones preventivas como asientos registrales de vigencia temporal-
mente limitada, que enervan la eficacia de la fe publica registral en
favor de los titulares de situaciones juridicas que son inscribibles (3).
Y LACRUZ Y SANCHO piemsan con razém que lo caracteristico de la ano-
tacion preventiva no es la provisionalidad del Derecho, sino precisa-
mente la transitoriedad del propio asiento, al mismo tiempo que nos
recuerdan el cardcter de «numerus clausus» que tiene la enumeracion
legal de las anotaciones posibles (4).

Dentro del amplio campo de las anotaciones preventivas se si-
tia la anotacion de demanda, recogida en el numero 1 del articu-
lo 42 de la Ley Hipolecaria (5). Aunque esta norma concede la facultad
de pedir la anotaciéon al demandante que ejercita acciones rea-
les, sin embargo la doctrina dominante y la Jurisprudencia entien-
den—con indudable acierto, a mi juicic—que puede anotarse la de-

(1) Vvid, como punto de partida, el articulo 42 de la Ley Hipotecaria y-
la enumeraciéon que en él se contiene.

Para un repertorio mas completo de las anotaciones preventivas permi-.
tidas en nuestro Derecho, cfr. JuaNn CHACON: Anotaciones previstas en la
Ley y el Reglamento Hipotecario, en esta RevisTa, 1949, pags. 491 y siguien--
tes. CHIico y BoNILLA: Apuntes .., tomo II, Madrid, 1968, pags 157 a 160.

(2) FecED: La anotacion preventiva de demanda. ITlustre Colegio Nota-
rial de Valencia, Curso de Conferencias, 1947. pags. 8 a 9 y 15.

Roca SasTtre, DH, ITI1, pags. 422-3.

Lacruz BERDEJO y SaNcHo REBuLLipa, DIR, pags. 261 y 265.

(3Y Las anotaciones preventivas, «R. D. N.», mayo-junio 1964, num. 44, pa-
gina 22.

El giro de la moderna doctrina espanola, que ha pasado de estudiar a
las anotaciones preventivas desde su objeto plural hasta considerarlas
en funcién de su finalidad comun, sea cualquiera el contenido que en cada
caso encierren, me parece especialmente plausible y acertado. Porque lo que
mas importa en las anotaciones para su caracterizaciéon valida, es su fun-
cién, entender para qué sirve esta clase de asientos, qué eficacia desempe-
fian frente a la eficacia tipica de las inscripciones. Es decir, descubrir su
costado instrumental de publicidad Las anotaciones son, primariamente, me-
dios pecubares de publicidad registral Pasar del punto de vista de la estructura
al de la funcidn es, en este caso—como en tantas otras instituciones—, especial-
mente relevante. Y permite, ademds, un método mas adecuado para unificar
conceptualmente tan prolijo y circunstancial contenido.

(4) Loc. cit., pags, 261 y 265.

(5) Unicamente a ese tipo concreto de anotacion se refieren estas notas, con
exclusion de la otra anotacién de demanda contenida en el num. 5° del ar
ticulo 42.
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manda, aunque el derecho que se ejercita procesalmente sea personal,
siempre que tienda a producir una modificaciéon juridico-real en la
situacion nscrita (6). Objeto de la anotacion es directamente la de-
manda, el acto de peticion al Juez que nicia un proceso y contiene
normalmente una pretensién procesal

La contemplacion del especifico objeto de este asientc, en verdad
diverso al que encierran normalmente los asientcs de inscripciom, pue-
de servirnos de contraste para puntualizar la teoria del cbjeto de la
publicidad registral, en vista de esta mayor amplitud. Objeto de re-
gistracion son los actos constitutivos y traslativos de situaciones ju-
ridico-reales—si se acepla la tesis manilenida por la doctrina domi-
nante espanola—, o bien esas mismas situaciones o relaciones Ju-
ridicas inmobiliarias en umon de su respectwo titulo o neyocio ju-~
ridico originador—si se defiende esta ultima perspectwa mental, que
en mi opinion resulta mas fecunda y mas satisfactoria—. Perc no
vamos a entrar ahora en tan ardua discusion. Lo que vale la pena
retener aqui es que la teoria del objelo de la pubdblicidad, ya de por si
tan problemdlica y tan necesitada de acertada revisién, puede ser
abordada con mayor elasticidad si la ponemos en relacion con estas
realidades juridicas que 1o encajan plenamente en el esqguema dog-
matico tradicional. Lo cual parece ineludible. Tanto porque estas rea-
lidades (con las demandas anotables podemos pensar en las prohi-
biciones de disponer, resoluciones judiciales que afectgn a la capaci-
dad de las personas, elc) estan ahi funcionandc y no se las puede
desconocer, como porque el Registro de la Propiedad solo puede ser
rectamente entendido mediante una vision global y unitaria de la
publicidad registral.

Pues bien, en las anotaciones que estamos considerando, lo que
llega al Registro y lo que se publica es la demanda. Pero mo tanto
en si misma como acto de iniciacion de un proceso, ni Siquierd ¢omo
creadora de una situacion juridica provisional (situacion de deman-
dante, 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 modificacion juridico-
real que se produce al ejecutar la sentencia que recaiga en periuicio
del demandado. La sentencia de condena en -estos casosS es un acto
perfectamente inscribible como titulo declarativo o constituvo de una
situacién. juridica inmobiliaria. Pero tlal situacion definuiva aun no
se ha producido. La demanda encierra una nosible anticipacion de la
misma. Situacion transitoria y de incierto resultado, que puede dar
lugar a la condena o a la absolucién del demandado. Por eso no se
inscribe, sino que se anota. Como nrecedente de la sentencia, y en
atencion a que ésta pueda ejecutarse sobre las fincas inscritas, de la
misma manera qQue lo hubiera sido en el momento de entablarse la
demanda.

La finalidad que con este tipo de anotaciones se pretende es bien
facil de apreciar. Se lrata de evitar que las fincas inscritas a nombre
de una persona que resulte ser demandada en un juicio declarativo
puedan despies ser enajenadas o0 gravadas a favor de un tercer adqui-
rente de buena fe, en cuyo caso no podria cumplirse sobre los mMiSmos
bienes inmuebles reclamados la sentencia que recaiga a favor del de-
mandante. Y de garantizar que el fallo judicial, caso de ser fagvorable

(6) FeEecep, loc. cit,, pags 23-39.

Roca SastrRE, DH, III, pags. 444-447.

Lacruz y SancHo, DIR. pags. 268-9.

CHico y BoniLra, ADIR, II, pags. 168-173.

Ver también las Sentencias y Resoluciones recogidas en estas obras
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a la pretension 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 solicitarse la anolaciéon de demanda. La
posible colisién de intereses se plantea entre el demandante que per-
sigue judicialmente las fincas, pero se encuentra paralizado en su
pretension hasta que oblenga sentencia favorable, y el tercer adqui-
rente de buena fe de algin derecho sobre las mismas fincas que des-
conecce la instancia procesal iniciada. La publicidad de la demanda se
logra a través de un asiento provisional (la anctacion preventival,
técnicamente idéneo por su naturaleza para lograr la proteccion que
se pretende. que recoge una situacion procesal futurq (sentencia) y
pesible pero mo necesaria (de condena). Mediante la publicidad de la
anctacion, los terceros deben conocer y no pueden qlegar ignorancia
(cognoscibilidad legal) de la instancia judicial previa y de SuS po-
sibles consecuencias futuras, em orden a destruiwr la titularidad ac-
tual del duefio registral. Esta amenaza de resolucion les dfecta di-
rectamente, en virtud de la eficacia tipica de la publicidad. El tercero
que contrate sobre la finca objeto de anolacion sabe el riesyo que co-
rre, v el anclante queda garantizado frenle a los aclcs de enarenacion
del demandado.

Tan necesaria y razonable finalidad fue claramente recogida en la
Exposicion de Motivcs de la Ley Hipotecaria de 1861 (1) Y ha sido
después undanimemente admutida por todos lcs aqutores. Ya FECED se-
fialaba que si no se concediera este medio cautelar quedaria a vO-
luntad del demandado burlar los efectos de la sentencia diclada, con-
cediéndole la injusta posibilidad de anularlos Pcrque la anotacién de
la demanda impide que surja un tercer adquirente de buena fe cue
pueda ‘invocar a su favor la irrevccabilidad de adguisicion que le con-
ceden los efectos propios del sistema registral (8). Roca SASTRE advierte
que la anctacion preventiva de demanda tiene por cbjeto conservar
intactas para el tiempo de la ejecucion de la sentenciq favorable que
recaiga, las mismas condiciones de cumplimiento erxistentes al tiempo

(7) «Mas a poco que se confidere los distintos casos en que puede haber
lugar a la hipotera judicial, se observa que, si bien en algunos, como sucede
en el de la tutela y curaduria, tiene un caracter, en cierto modo permanente,
sicndo la aplicacion de una Ley civil, casi siempre se constituye para que sea
respetada la administracién de justicia, para evitar que se eludan las sent-n-
cias, haciendo el demandado, por actos propios imposibles, la ejecucion del fallo.
Er:tonces su objeto solo dura mientras dura el juicio y se ejecuta la sentencia;
puede asi decirse que, mas que a las Leyes que deben comprenderse en el Codigo
Civil, se refiere a las de procedimientos; que las Leyes que la establecer: o au-
torizan no crean un derecho verdadero, sino que garantizan un derecho consti-
twido al parecer, aunque centrovertido. ¥y que su caracter es tan transitorio ccmo
el peligro que se trata de evitar Por esto la Comisién, dando a la nomenclatura
una importancia que no debe parezer excasiva cuando se trata de mat‘erias tan
técnicas, ha creido que a la denominacién antigua de hipoteca judicial debia
sustituir la de anotacion prevenliwwa, para indicar aquellas prohibiciones de ena-
jenar, cuyo objeto es que en su dia la sentencia tenga ejecucién cumplida »

«... porque es menester, para evitar que las sentencias sean eludidas, adoptar
medidas de precaucion, conocidas actualmente con el nombre de hipotecas ju-
diciales. que impidan la desaparicién de la cosa litigiosa y su erajenacion .».

(Ley Hipotecaria, Reglamento Gemneral para su ejecucion e Instruccion so-
bre la manera de redactar los instrumentos piblicos sujetos a Registro Edi-
cion oficial Madrid Imprenta de! Minsterio de Gracia y Justi-ia, 1861, pa-
ginas 14 y 22.)

(8) Loc. cit,, pags. 13-14. En apoyo graflco de esta tesis. el proplo autor de-
cia: «Conocemos casos en que la negativa del Juzgado a conceder la anotaclon
de demanda solicitada ha llevado consigo el desistimiento de ésta, porque el
fallo, ain siendo favorable, resultaria completamente ineficaz» (pag. 22).
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de pedirse registralmente la anotacién (9). Segun Diez-Picazo, la anctla-
cion preventiva en general se explica pvor el conflicto de intereses que
surge entre el tercero de buena fe protegido por la fe publica reyistral
vy los titulares de situaciones juridicas yue no son inscribibles (10). Para
Lacruz BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA, la anotacidon de demanda tiene por
objeto advertir la posibilidad de que la inscripcion que declara el dere-
cho real a favor del demandado sea inexacta o esté en camino de serlo,
correspondiendo la titularidad al demandante que anota su eventual
derecho. .Con la anctacion, cualquier adquirente queda enterado de que
hay un pleito pendienie y sometido a las resultas del mismoe, sin poder
alegar su buena fe una vez presentado el titulo anotable (11).

En el mismo sentido se pronuncia reiteradamente la jurisprudencia,
tanto del. Tribunal Supremo (12) como de la Direccion de Ilvs Re-
gistros (13).

Las anotaciones preventivas de demanda, de acuerdo con Su nropia
naturaleza y finalidad, resultan ser asi anotaciones de mera pubticiaad
(Caro BONNAFOUS), de ataques a la titularidad (NART), de derechos én
litigic o en formacion (LAcrRuz-SANcCHO). Diez-Picazo entiende que las
anolaciones preventivas se dan en favor de titulares de situaciones ju-
ridicas que no son inscribibles, y que esta falta de inscribibilidad procede
.0 bien de la propia naturaleza de la Situacion, que no es siquierqg umn
derecho subjetlivo, sino una facultad o wpretemsién con proveccion Ju-
ridico real, 0" bien del caracter defectuwoso del titulo. De donde concluye
.que las genuinas anotaciones preventivas son las de demanda y las de
defecto subsanable. Las primeras se corresponden con las «protestatio-
nes Widersprichen» o asientos de contradicciom, las segundas con las
«Womerkungen» o preinscripciones del Derecho alemdn (14). Opinidn
exacta, que puede acepiarse en su juicio de valor y en su disedio fun-
.cional. Obsérvese sin embargo, de acuerdo con todo lo dicho, que desde
el punto de vista de su eficacia, las anotaciones de demanda no son
So6lo asientos de contradiccion, aunque esto lo sean en forma patenie;
.sino que desarrollan igualmente la funcion de la prewnscripcion, en
.cuanto que de alguna manera anticipan los efectos de la sentencig
Jfavcrable que recaiga (reserva de rango).

Dentro del marco de las anolaciones de demanda, el problema re-
-gistral planteado en el presente recurso es bien concreto y directo: si
puele extenderse la anotacion preventiva solicilada en el mandamiento
judicial cuando las fincas, cuya situaciéon juridica registral se impugna,
aparecen inscritas a nombre de persona distinta del demandado. Dicho
problema no es nuevo y habia sido ya resuelto en forma negativa por
dos autores (12) y por la jurisprudencia (16). En la presenle ccasion,

(9) Y anade acertadamente: En rigor, este efecto prcduce el juego propio
-de una reserva de puesto que la anotacion de demanda implica, mas bien que el
‘mecanlismo de una retroaccion (DH, III, pag. 462).

(10) Loc. cit, pag. 20.

(11) DIR, pag 268.

(12) Cfr,, entre otras. las Sentencias de 12 de junio de 1951. 22 de abril
de 1952 y 11 de qunio de 1953,

(13) Vid., Resoluciones de 8 de febrero de 1899. 23 de noviembre de 1915,
4 de julio de 1919, 30 de mayo de 1934, 29 de octubre de 1946, 12 de junio de 1951
¥ 29 de marzo de 1954,

(14) Loc. cit.. pags. 22-23.

(15) Roca Sastre, DH, III, pag. 449.

(16) Vid. las Resoluclones de 22 de abril de 1892, 1 de diciembre de 1897,
9 de agosto de 1943, 23 de junlo de 1960 y 30 de junio de 1967 Segun esta ultima,
que sirve de antecedente inmediato y expresamente recogido en la Resolucién
que comentamos. la anotacion de demanda no podri extenderse a finca que
figure en el Registro a nombre de persona distinta del demandado
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la Direccion General reitera la recta doctrina y niega la posibilidad de
la anotacién de demanda en tales condiciones. Veamos, en resumen, los
argumentos de su decision.

En primer lugar, la presunciéon de exactitud del contenido del Re-
gistro y el mantenimiento de la eficacia de los asientos mientras no
sea declarada judicialmente su tineractitud, segun se consagra en el
articulo 1.° de la Ley Hipotecaria. Parece claro. Segun el Registro, los
duernios de la finca, cuya titularidad se discute judicialmente, eran don
Victor Giiembe Urdanoz y dofia Andresa Urtiaga Gonzdlez para su So-
ciedad conyugal ganancial, y no don Salvador Lacuesta y Lopez de
Alda, vendedor de la misma a aquéllos, y causante o antecedente de
su titularidad. En la medida en que la demanda se habia dirigido
conira los actuales propietarios registrales, era anotable si conte-
nia los demds requisitos formales. Pero en la medida en que se diri-
gia contra el seiior Lacuesla, que ya no era dueno registrgl, no podia
extenderse la anotacion. Porque la cualidad de propietario que a este
sefior atribuia el demandante para reclamar frente a él el dominio de
la finca, resultaba negada por la publicidad del Registro, y, por tanto,
no podia ser considerado duenio mni, como tal, demandado a efectos
registrales. La legitimacion paSiva descansa sobre el mismo presupues-
to: .procesalmente apuntard al presunto duenio civil cuya litularidad
contradice la que invoca el demandante a su favor (ejercicio de accion
judicial),; registralmente, al titular publicado por la inscripcion de do-
minio que hay que destruir para que el Registro manifieste el derecho
del verdadero propietario (extension de la anotacion de demanda para
garantizar la sentencia favorable que pueda recaer). Si el demandado
es propietario Ssegun el Registro, podrd Ser afectado por los pronun-
ciamientos registrales que anuncien la impugnacion judicial de su pro-
piedad. Si no lo es, no podran dirigirse contra él tales pronuncia-
mientos.

Tan palmaria observacion, que arranca de la estructura formal en
que se desenvuelve el mundo del Registro, tiene su apoyo inmediato en
otra norma mds concretamente aplicable: el articulo 20, pdrrafo 1.5,
de la Ley Hipotecaria y el principio de tracto sucesivo que €l consa-
gra. Principio general de nuestro Ordenamiento, necesario en nuestro
sistema, que refleja adecuadamente la historia sucesiva-de las fincas
en el folio correspondiente y que traduce aquel esquema formal de la
vida tabular. Para que pueda anotarse cualquier causa (titulo) 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 modificaciébn. Para que una
persona pueda Ser afectade por un nuevo asiento que se praclique (17),
es necesario que tal persona preste su consentimiento para ello o re-
sulte destinataria, con el mismo cardcter que tenia, de lu medida que
el Juez ordene. El encadenamiento de los asientos y la necesaria efi-
cacia de los mismos en el trafico asi lo imponen.

En realidad, los criterios de legitimacion registral y de tracto suce-
sivo, distintos en su respectivo dmbito y significado, confluyen aqui
para establecer la misma solucion. Los asientos registrales producen
todos sus efectos mientras no se declare judicialmente su inexactitud.
Los derechos que publican son inicialmente vdlidos y existentes. El ti-
tular registral debe ser reputado como tal titular en el trdafico juridico,
v solo podrda ser afectado (registralmmente al menos) en la medida en
que sea objelo de esa afeccidn, transmision o limitacion la misma ti-

(17) Y esta afeccién hace aqui referencia a la titularidad del afectado y a
la de sus causahabientes.



432 JURISPRUDENCIA

a

tularidad que el Registro publique. Y a la vez, ello se traduce formal-
mente en que no podrd extenderse el nuevo asiento, si no resulta ins-
crito a favor de la misma persona el mismo derecho que se pretende
afectar, transmitir o limitar por el acto causante de aquel asiento.

Esto resulta asi con cardcter general, e indirectamente se desprende
del pdarrafo ultimo del articulo 298 R. H., relatwo a las inmatriculaciones
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y a la limitacion de efectos que
comportan las primeras inscripciones practicadas de esta manera. Aun
entonces, los que se crean con mejor derecho a la finca inmatriculada,
podrdan accionar judicialmente contra el inmatriculante y oblener a su
favor la correspondiente anotacién de la demanda. Lo cugl supone la
aplicacion a este caso concreto (impugnacion del asiento de primera
inscripcién por falta de derecho preferente en el inmalriculante) de la
norma general ya vista que permite la anotacién preventiva de las de-
mandas en que se discuten o se impugnan situaciones juridico-reales,
para que el demandante no vea perjudicado su derecho por actos pos-
teriores del demandado y hasta que se dicta senlencia favorable. En
virtud del juego de la publicidad negativa que la anotaciéon despliega
frente a los lerceros. Y al mismo tiempo descubre—como no podia por
menos—la validez y eficacia de la primera inscripcion ' asi practicada,
mientras no se anule por el Juez. De donde resulta la vigencia de la
titularidad dominical publicada por esa primera inScripcion a todos los
efectos legales. Y, particularmente, a ejectcs de legitimacion pasiva de
su titular. Como expresamente se recoge en la presente Resolucion.

En fin, la improcedencia de la anotacion pretendida se descubre con
prontitud si se atiende a la realidad historica de los hechos concurren-
tes y a la perfecta inutilidad de tal anotacidén, caso de que pudiera prac-
ticarse, como acertadamente refleja el Considerando tercero de esta Re-
solucion. Porque.la eficacia tipica, intrinseca e institucional de este
asiento radica en evitar que los terceros adquirentes de la finca liti-
giosa desconocieran la existencia del proceso incoado, de la contradic-
cion a la verdad regisiral que la pretensiéon contenida en la demanda
pudiera albergar; ¥ amparados en su buena fe, en la apariencia negativa
del Registro y en la proteccion que les dispensan los articulos 32 y 34
de la Ley Hipotecaria, no fueran afectados por el fulturo pronuncia-
miento de una sentencia favorable en su caso., la cual entonces seria
de imposible ejecucion especifica, con el consiguiente perjuicio para el
demadante. Mas ello no era posible aqui. Porque don Salvador Lacuesta
y Lépez de. Alda ya habia enajenado la finca antes de que se solici-
tara la anotacién de la demanda. La prdctica de ésta no impedia la
previa existencia de lerceros adquirentes, don Victor Giiembe y su es-
posa, quienes no quedarian afectados por ella—repito, caso de que fuera
posible—por ser la inscripcion de su compra anterior a aquella. El se-
fior Giiembe seria afectado por la demanda como tal demandado, par-
te en el proceso, no como tercero advertido por el Registro de la im-
pugnaciéon. En cambio, 10 que si importaba ahora al demandante era
evitar la aparicién de terceros posteriores adquirentes de la misma finca
que pudieran ignorar su demandda.

Tan sencillo planteamiento, enfocado a través de los intereses en
pugna y de las razones de utilidad social que justifican esta figura juri-
dica, nos pone de manifiesto la perfecta concordancia que en este caso
se da entre dos aspectos complementarios del mismo problema: la ne-
cesidad, socialmente sentida y digna de proteccion juridica, de garan-
tizar la ejecucion de la sentencia futura, y los requisitos legales necesa-
rios para articular tal proteccion. 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 anola-
ciones.

En el presente Recurso se roza también el lema de la limilaciéon de
efectos por dos aiios de las inscripciones primeras practicadas conforme

.al articulo 205 de la Ley Hipotecaria. Extenso tema éste a cuyo estudio
detallado no podemos descender ahora. Ld Scciedad recurrente en su
escrilo y el Presidente de la Audiencia en su Resolucién aluden a é€l
para justificar la posible impugnacién de la titularidad del inmatricu-
lante, respecto del cual se pedia la impracticable anotacién preventiva
de demanda. El tema resulta asi un poco desenfocado. En mi opinién,
la limitacién de efectos por dos afios de las inscripciones de inmatricu-
lacién que el articulo 207 de la Ley Hipotecaria establece. se refiere a
los efeclos de fe piblica registral (arts. 34 y concordantes) y de inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente al mero titular inscrito (art 32), pero
no a la eficacia de la legitimacion registral. La primera inscripcion
practicada conforme al articulo 205 despliega desde el primer momento
todos sus efectos legitimadores: presunciones de exactitud regisiral, de
existencia del derecho, de posesion, legitimacion registral para dispo-
ner, ejercicio del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, etc. El asiento es
valido y produce lodos sus efectos mientras no sea impugnado. Como
cualquier olra inscripcion definitiva y legalmente practicada. La ara-
riencia de titularidad asi creada sélo puede ser destruida por un Juez.
Pero como la justificacion del dominio del inmatriculante es aqui mdas
débil, por no aparecer previamente inscrito el transmilente ni acredi-
tarse con plenitud la cadena de titulos antecedentes, y para evitar un
despojo del verdadero duenio civil no inscrito por parte del titular re-
gistral inmatriculante, que pudo no ser el duefio real y que se encuen-
tra enérgicamente protegido frente a lo no inscrito pcr diversos ar-
ticulos de la Ley Hipotecaria ¥y del Cddigo civil, la Ley impide que entren
en juego esas medidas de proleccién excluyente 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 arnos
siguientes a la inscripciéon de inmatriculacién. Porque tal impugnacion
no seria posible, fuera de ese plazo reservado y excepcional, por estre-
llarse contra los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 1473 del Cédigo
civil. Duranle esos dos afios, la accién de contradiccién del dominio
inscrito serd posible. Como es légico, no s6lo frente al primer titular,
sino también contra sus causahabientes, por tratarse de una limitacion
legal de la eficacia del asiento.

Pero todo ello es ajeno al tema que aqui se discutia. El problema del
articulo 207 es completamente distinto al de los requisitos formales de
la anotaciéon de demanda. Aquel juega respecto a la preferencia civil
de tilulares contradictorios. Este respeclo a la garantia meramente regis-
tral de la eficacia de la sentencia que recaiga (reserva de rango en per-
juicio de adquirentes posteriores). Que la Sociedad recurrente podia
—y debia—demandar la propiedad de la finca doblemente vendida frente
a don Salvador Lacuesta, titular inmatriculante de la misma, dentro de
los dos afios siguientes a la primera inscripcion, es algo claro Mas esto
no justifica que pudiera anotar a su favor la demanda dirigida contra
dicho sefior, si éste ya no era duefio registral de la finca.

Por debajo del tema cuyo planteamiento formal ha provocado este
Recurso, aflora otro grave problema de fondo, que no debe ser eludido
aqui: el de la doble venta de un mismo inmueble hecha por distintos
vendedores en favor de distintos compradores, cuya Ssituacion resulia
naturalmente contradictoria e incompatible. Problema de vieja tradi-
cién en nuestra historia juridica, para cuya resolucion se dictaron al-
guna de las normas fundamentales del Cédigo civil y de la Ley Hipote-
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caria, Yy cuyo enfoque sigue provocando amplias discusiones entre los
autores. Olvidando por un momento la limilacion de efectos por dos
anos del articulo 207, que en este caso concreto es fundamental y con-
diciona decisivamente la solucion judicial que en definitiva recaiga, y
limitando su planteamiento tedrico al aspecto regisiral, inseparable del
aspecto civil, cuando la inscripcién practicada es firme por haber trans-
currido mas de dos anios desde la fecha de la inmatriculacion, recorde-
mos el principio que consagra la inoponibilidad de lo no inscrito frente
al titular inscrito (art. 32 L. H. y 1473 C. c¢.). Pero, a mi juicio, estos
preceptos solo pueden ser rectamente interprelqdos exigiendo buena fe al
titular registral protegido por ellos. ;(Hubo realmente buena fe en este caso
en la adquisicion por los dos compradores, o por alguno de ellos? La Socie-
dad recurrente alegd en su demanda mala fe por parte de don Salvador
Lacuesta. ;Conocia éste, al adquirir la finca por donacion, que el verda-
dero duefio de la misma era persona distinta de los sefiores Alvarez Leon?
(Pudo conocerlo, al menos? Habria que descubrir el resultado de la
prueba practicada en el pleito para conocer este importante extremo.
Por otra parte, la necesaria oponibilidad de lo inscrito desataria su
repercusion frente a la Sociedad demandante, y su posible exclusion
como titular contradictorio clandestino y no preferente, en el caso de
que asi fuera. En fin, todo ello se complica si pensamos en el problema
de la proteccion registral del wnmatriculante, adquirente de la finca
a titulo gratuito, frente a otro titular extrarregistral, aspirante a ins-
cribir y adquirente a titulo oneroso. Toda vez que el primero no deberia
gozar en principio de mas protecciom que la de sus causantes o do-~
nantes, los cuales a su vez habian adquirido también por titulo gratuito
(herencia). Y si observamos el retraso culpable en la inscripcién por
parte de la Sociedad demandante, que adguirié la finca en mayo de 1965,
y aun no la habia presentado a inscribir en enero de 1967. Sancién del
que, pudiendo inscribir, no ha inscrito, que mos recuerda alguna de las
razones legales que motivaion el originario aqrticulo 23 de la Ley Hipo-
tecaria de 1861, hoy articulo 32.

Para conocer todos estos extremos y la conclusion del pleito plan-
teado, nos hubiera gustado poder examinar la Sentencia firme que en
el mismo recaiga. Aunque en éste el planteamiento de los hechos serd
distinto, vy también su posible resolucion, por entrar en juego el ar-
ticulo 207 enervando la proteccion de los titulares registrales. Pero
ello erxcede con mucho del limitado campo del recurso gubernativo que
se suscité ante la negativa de una de las anotaciones de demanda acor-
dadas en dicho proceso, recurso cuya noticia ha sido la causa de estas
notas. )

M. A. G.
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I PARTE GENERAL

DANOS Y PERJUICIOS, NO SE ESTIMAN DANOS 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 (SENTENCIA DE 31 DE ENE-
RO DE 1969).

- En sentencia firme se condend al demandado «N. del Odiel, S. A.», al pago
de la indemnizaclon® por los daflos y perjuicios causados en la madera trans-
portada desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el espanol de Sevilla, que
conozidamente deriven de la falta de cumplimiente de la obligacion de parte
de la indicada naviera y que habran de ser fijados en periodo de ejecucion de
sentencia, sin hacer declaracién en cuanto a las costas de las instancias.

En ejecucién de sentencia, y en recurso de apelacién contra el auto de
primera instancla, se fijo el importe de los dafios y perjuicios en 125.032,43 pe-
setas.

Interpuesto recurso de casacidén se declaréo haber lugar a él, basandose el
Tribunal Supremo en el siguiente Considerando:

Considerando: Que al estimar el auto recurrido que la indemnizacién de
dafios y perjuicios ha de limitarse al pago de aquellos que fueran causados
a los 1.481 tablones que fueron sacados de la bodega y cargados en cubier-
ta. que ascienden a la cantidad de 125.03243 pesetas, prevé contra lo eje-
cutoriado, puesto que la sentencita firme, que dicté esta Sala en 1 de junio
de 1966, condena «al pago de los dafios y perjuicios causados en la madera
desde el puerto de Gefle en Suecia hasta el espanol de Sevilla, que cono-
cidamente deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion en parte de la
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indicada navieray, y el fallo, no sdlo porque donde la declaracion de voluntad
jurisdiccional no distingue, no cabe distinguir, sino porque del contenido del
49 Considerando de la sentencia de casacidn, cuyos fundamentos de hecho y
de derecho son bhase de la segunda sentencia dictada, se desprende que las
infracciones contractuales declaradas son tanto el traslado de madzra de bodega
a cupierta como el cargamento que se puso’ enciuna de la madera debidamente
entibada, como la descarga en indebidas condiciones en el puerto de Sewilla
debiendo, pcr tanto, comprender los daflos y perjuicios todos los derivados de
tales incumplimientos, procediendo, en consecue:i:cia, la estimacion del recurso
interpuesto, casando el auto recurrido, con devolucién al recurrente del depésito
constituido, segun dispone el articulo 1645 de la Ley de Enjuiciamiento

Los Considerandos de la segunda sentencia dicen:

Considerando: Que los dafios y perjuictos sufridos for la madera son los
que resultan del demérito de la misma, perizialmante calculado es el 15 por 100
de su valor. que asclende a 257.329,84 pesetas, del mayor peso transportado,
debido a la humedad, tasado en 4.938,70 pesetas. de los gastos de emparrillado
para secarla, ascendentes a 76 369,25 pesetas, y de la inmovilizacién del capi-
tal durante seis meses, que al 5 por 100 d2 interés d= la cifra de 42 938,41 pe-
setas.

Considerando® Que en forma alguna pueden eztimarse juridicamente como
dahos y perjuicios los gastos naturales de compra e importacion de mercade-
rias, como son la Agencia de Aduanas, encerrados, guarderia, licencia de im-
portacién y portes. por lo que tales conceptos debsn ser d=sestimadcs,

B M B.

IT . DERECHOS REALES

APROVECHAMIENTOS DE AGUAS. Las disposiciones de caracter meramente
administrativo son inhabiles para servir de fundamento exclusivo a un recurgo
de casacion por infraccion de Ley (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1968).

Se dedujo demanda ante el Juzgado de Primera Instancia. dirnigida contra el
Ayuntamiento, basada en que el actor. adquirente en piblica subasta de una
parcela de taerra, propiedad del Ayuntamiento demandado, construyé un pozo
dentro de dichas tierras que, por su caracter doméstico, no ‘se Inscribié en la
Jefatura de Minas, y que. con posterioridad, el Ayuntamiento demandado pro-
cedié a la apertura de otro pozo a una distancia de 46,10 metros lineales del ya
existente, privando al actor del agua necesaria para los usos domésticos

La sentencia de instancia, estimando parciallmente la demanda, declaré que
el demandado debe realizar las obras necesarias para evitar danos futuros en el
aprovechamiento de aguas del pozo existente en la finca del actor. La Audlen-
cia Territorial, revocando la del Juzgado, condené al Ayuntamiento a que ve-
rifique el cegamiento del pozo.

Interpuesto recurso ds casacién por Infraccion de Ley por el Ayuntamiento
demandado, por interpretacién errénes del articulo 2.0 del Decreto de 23 de
agosto de 1934, en relacion con el articulo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junio
de 1879, y por violacion del articulo 7° del mencionado Decreto, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso en base del siguiente Considerando:
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«Es doctrina constante de esta Sala que las disposiciones de caracter mera-
mente administrativo son inhabiles para servir de fundamento exclusivo a un
recurso de casaclon por infraccion de Ley, pero aunque pudieran serlo, siempre
serian ineficaces en el orden civil los preceptos del Decreto de 23 de agosto
de 1934, dado su inferior rango, para sustituir el sistema de «prioridad realy,
que mnforma el articulo 24 de la Ley de ..guas de 1879, por el de «prioridad
tabulary, dimanante de la inscripclién en un Registro administrativo.

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE BIENES INMUEBLES. La Sala de instan-
cia es en principio Soberana para la aprecracion de las pruebas (SENTENCIA
PE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

Los adquirentes pcr escritura publica de determinadas fincas dirigen de-
manda contra el Estado por haberse trabado sobre aquéllas anotacion preven-
tiva de embargo. como consecuencia de un expediente de defraudacion se-
guido contra el vendedor.

E) Juzgado de Primera Instancia desestima la terceria de dominio formulada,
declarando inexistentes los contratos celebrados y nulas las inscripciones a favor
de los compradores, manteniendo 1a ejecucion de los bienes anotados. Esta sen-
tencla fue confirmada por la Audiencia Territorial, e interpuesto recurso de
casacion por infraccion de Ley y de doctrina legal, el Tribunal Supremo lo
desestima en base de los siguientes razonamientos:

«Segun el articulo 62 de la Ley de Contrabando y Defraudacién, son nulos
y de nmingun valor ni efecto los actos que se celebren en contravencién a dicho
precepto, siendo obvio que, contorme al mismo, la inhabilitacién legal para
enajenar tiene un caracter absoluto, salvo lo excepclonalmente previsto en el
apartado 2, y que esa nulidad sin ningun valor ni efecto, es una nulidad radi-
cal y absoluta por ilicitud del acto, conforme a la letra del precepto prohi-
bitivo,

Solo puede estimarse la existencia del consentimiento desde que la oferta y
la aceptacién concurren en el acto del otorgamiento, debiendo apreciarse como
fechas de perfeccionamiento de las compraventas del presente proceso las que
figuran en lasg escrituras publicas, ya que el documento o recibo del Notario,
acreditativo de haber percibido determinada cantidad, no puede ser estimado
como auténtico a efectos de casacién, pues si blen el Notario esta investido de
fe publica en los documentos de igual indole que como tal autoriza, no sucede
asi en aquellos documentos o escritos privados que suscribe por cantidades que
particularmente haya reclbido.»

NULIDAD DE ESCRITURA PUBLICA Y CANCELACION DE INSCRIPCIO-
NES REGISTRALES. «El pacto de garantia del pago de una deuda, insito 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 condicién de abonar previamente lo debido, resulta qutorizgdo por el
criterio de Libertad de contratacién mantenido por el articulo 1.255 del Codigo
ctvily (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1968).

En la demanda, los actores manifiestan que si bien otorgaron escritura pu-
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 unlcamente obedecié a la necesidad de evitar
embargos y a garantizar al demandado las deudas que con él tenian pendientes.
Que el precio fijado es irrisorio, y basan sus afirmaciones en un documento
privado de la misma fecha que la escritura en el que expresamente se hace
constar que aquélla obedecid a la necesidad de garantizar al demandado unsa
deuda de 300.000 pesetas En su contestacion, el demandado sefialé que los
demandantes tenian recibida de €l la suma de 300.000 pesetas y convinieron
venderle por este preclo bienes de su propledad lo que realizaron por la escri-
tura otorgada. Que firmada ésta, se puso de manifiesto por los vendedores su
deseo de recuperar la propiedad de los bienes vendidos, a lo que accedid el
comprador concediéndoles derecho de retracto por el plazo de dos anos, como
asi se formalizé en el documento privado. El Juzgado de instancia dicté sen-
tencia en la que se declard que los bienes vendidos en la escritura publica son
de propiedad de los actores, La Audlencia Territorial revocando la sentencla
apelada declardé la 1mprocedencia de la nulidad de los contratos pactados con
finalidad unitaria en la escritura publica y documento privado complemen-
tario, y atribuyo los bhienes al demandado en funcidén excluslva de garantia
del débito, senalando, en consecuencia, que los actores s6lo podran recuperar
su titularidad mediante el pago de la deuda garantizada. Interpuesto recurso
de casacion por infraccién de Ley, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al mismo en méritos de la siguiente doctrina:

«Como reiteradamente tiene establecido este Tribunal, el pacto de garantia
del pago de una deuda insito en un contrato de compraventa complementado
por un documento privado en el que se establece un retracto a favor del ven-
dedor-deudor durante cierto tiempo y ton la condicion de abonar previamente
1o debiwdo, resulta autorizado por el criterio de libertad de contratacién man-
tenido por el articulo 1.255 de nuestro Cédigo civll, y ello ya se estime que
los dos contratos que reflejan unitariamente la voluntad de dos contratantes
constituyen un verdadero pacto de fiducia cum creditore .0 simplemente un
contrato complejo de garantia

Tampoco concurre la illcitud de la causa que se alega. ya que la sentencla
recurrida declaya licita la funcién de garantia causa del contrato complejoy.

E]l Tribunal Supremo en el presente caso parte de la existencia de un
unico negoclo complejo compuesto de dos declaraciones negoclales: las con-
tenidas en la escritura publica y en el documento privado La priumers de
proyeccion externa, y el segundo, comprensivo de la declaracién interna que
las partes admiten para que Surta sus efectos entre ellas, La conjunciéon de
ambas declaraciones, interna y externa, configura el negocio complejo que
es el flel reflejo de la realidad y de lo verdaderamente perseguido por los
contratantes.

N

DECLARACION DE PROPIEDAD. Frente a la presuncion legal del articulo 448
del Codigo civil a favor del poseedor en concepto de duefio, de serlo con
justo titulo, el juzgador afirma los hechos que declara como 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
desestimarse 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 baso la demanda entablada por el Ayuntamiento en que
la Sociedad demandada inscnbido en el Reglstro de la Propiedad, con arreglo
al 205 de la Ley y como de su exclusivo dominio, una serie de fincas rusticas
cuya propiedad pertenece a los vecinos del Ayuntamiento demandante, dado
el caracter comunal de los montes de que aquéllas forman parte, ya que desde
tiempo inmemorial vienen aprovechandolos para pastoreo de ganados, canteras,
cortas de lefias, siembra y recogldg de frutos, sin pagar merced alguna. Que
alguno de estos montes pertenecen al Ayuntamiento y estan catalogados como
de su libre drsposicion por habérselos cedido el Estado, y es en ellos donde
radican las parcelas que la sociedad demandada tiene inscritas a su nombre.
Que, ademas, el Ayuntamiento aprobé las bases de un consorcio con el Patri-
monio Forestal del Estado, efectuando la aportacion de aquéllos al consorcio,
y que a su vez, el Distrito Forestal imc16 expediente de catalogacion, quedando
el monte de litis incluido en el Catalogo.

La oposicion adujo las faltas de legitimaciéon activa y pasiva y especialmente
la, falta de precision en los pedimentos de la demanda, que fue desestimada
por la sentencia de prunera instancia. Interpuesto recurso de apelacion la Sala
confirmé la sentencla apelada

Formalizado recurso de casacion por nfraccion de Ley y de doctrina legal
por violacion de los articulos 348 y 448 del Cdédigo civil, y 207 de la Ley Hipo-
tecaria, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en base a la
siguiente doctrina.

«Planteado el debate, el juzgador de instancia al examinar la concurrancia
de los requisitos esenciales para la eficacia de la accidon entablada—justo titulo
de dominio e identiticacion del objeto de ésta, que.ha de comprender el doble
aspecto de su completa descripciéon, con expresién de su situacién, cabida y
linderos—, plantea la calificacion de los titwlos esgrimidos por los litigantes
_con el fin de valorar su virtualidad, no ya para la 1dentificacién de la finca
Inscrita por el demandado, no discutida, sino esencialmente de la que pretende
la actora. y si basandose en la prueba practicada—titulos, 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
2 monte en general] ha venido siendo en el curso de los anos objeto de apro-
vechamiento, no existe atisbo de que éste se realizase al amparo de algun dere-
cho patrimonial, dichos hechos al no ser objeto de impugnacion conducen al
decaimiento de los motivos del recursoy.

En esta sentencia existe una cuestién que se roza y soslaya, y que reviste,
a nuestro juicio, un gran interés; la derivada de la disociaciéon tan frecuente
en Galicia entre la «realidad de hechon, cuyo origen se encuenfra en la pres-
cripcion o en la legislacion desamortizadora, que confiere al conjunto de vecinos
el dominio y aprovechamiento de montes, dando lugar a comunidades de tipo
germamco, y la «realidad juridican que atribuye dicho dominio a los Ayunta-
mientos, bien por la inclusién de los montes en el inventario municipal, bien
a consecuencia de su catalogacién o consorcio con los érganos de la Adminis-
tracion forestal.

Las graves cuestlones provocadas por esta disociacion han originado una
serie de tentativas para solucionarlas, que se han plasmado en la Ley sobre
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Montes Vecinales en Mano Comun de 29 de julio de 1968 (en esta REvisIa, nu-
mero 469, pag. 1.557).

RETRACTO DE COMUNEROS. Ejercitada la accion aun antes de tener pleno
conocimiento del precio y condiciones de la venta, no puede el actor sostener
que el plazo de caducidad debe computarse desde que adquirio posterior-
mente aquel conocimienlio pleno (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1968).

Antecedentes —La actora formulé demanda de juicio de retracto en su cali-
dad de copropietaria proindiviso de una finca, basandose en e] hecho de haber
tenido conocimiento de la venta y que ante la ignorancia del precio y condi-
ciones de aquélla, consignaba determinada suma formulando protesta de depo-
sitar el importe del resto del preclo tan pronto le fuese conocido.

La sentencla de primera instancia declaré la procedencia del retracto de
comuneros y condend al demandado a otorgar la escritura de venta por el precio
realmente pagado, el cual serd fijado en periodo de ejecucién de sentencia.
Interpuesto recurso de apelacion la Sala revoca la anterior sentencia y deses-
tima la demanda absolviendo al demandado,

Formalizado recurso de casaclon por infracciéon de Iey y doctrina legal,
por violacién del articulo 1.281 del Codigo civil, aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.253 del Codigo civil, e interpretacion erénea del articulo 1524 del
Codigo civil, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso aplicando
la siguiente doctrina:

«Los motivos del recurso versan sobre si en la fecha en que se celebr6 el
acto de conciliacion, o en otra ulterior, aquella en que la demandante intenté
obtener en las respectivas Notaras copia auténtica de la escritura de com-
praventa, llegd a poseer copnocimiento suflciente de los pactos y condiciones
estipulados, y, por tanto, si al interponer la demanda ante el Juzgado habia
0 no transcurrido el plazo del articulo 1524 del Codigo ¢lvil; motivos todos que
son absolutamente inoperantes, porque si el hoy recurrente. acogiéndose a la
constante doctrina de esta Sala, ejercité ¢l derecho de retracto de comuneros
por medio de la demanda de acto de concillacién, si en este momento ni atn
en los nueve dias siguientes cumpli6é los requisitos prevenidos en el articulo 1.618
de la Ley Procesal Civil, y si en la misma demanda manifestd explicita y cate-
goricamente que preferia ejercitar la acciéon ain antes de tener pleno conoci-
milento del precio y condiciones de la venta, no podia m puede, sin ir abierta-
mente en contra de sus propios actos y sin quebrantar flagrantemente el prin-
clpio de la buena fe, sostener con eficacis que el plazo de caducidad debe
computarse desde que, segun ella, adquiri¢ posteriormente aquel conocimiento
pleno, tesis que en realidad no viene a ser sino un habil subterfuglo para
tratar de abrir paso a una subsanaciéon extemporanea de las omisiones antes
apuntadas, en que incurrié al ejercitar su derecho en el acto.conclliatorion».

E. F. C
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III CONTRATOS

PRECONTRATO: PROMESA DE VENTA. DOCUMENTO PRIVADO. Garcia
Gimeno ¢. Mata Secretarl (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1968).

La cuestion fundamental debatida en el pleito consistia en determinar si
el documento privado ‘suscrito por las partes contenia una promesa de venta
(tesis del actor que en su demanda solicltaba sentencia condenando a los
demandados a otorgar la escritura contra el percibo del resto del precio) o0 un
contrato perfecto de compraventa que el actor habia incumplido en cuanto
al pago de da parte del precio que quedé aplazada (tesis de los demandados).
La demanda tue estimada en ambas instancias, por 1o que los demandados
recurren en casaciéon alegando en el motivo primero la aplicaciéon indebida
del articulo 1.451 del Coédigo civll en relacién con los articulos 1.281 y siguien-
tes del mismo Cuerpo legal, y en el motivo segundo, violaciéon del articulo 1256
del Cédigo civil. El Tribunal Supremo desestima el recurso, realizando en el
Considerando primero un examen del documento en cuestion al decir-

Considerando: Que. . la consigulente aplicacion 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, limltandose a decir que es un «documento recibo» cuyo
caracter provisional o preparatorio—tipico por otra parte de los llamados pre-
contratos o promesas de contrato—se sefiala con precision cuando se ahade
que «sera canjeado por el definitivo, que servir4 de base para hacer la escri-
tura, definitiva»; b) en su parrato penultimo se habla de que «los senores
vendedores se comprometen a vender dicha finca libre de cargas...», muestra
lnequivoca de que no venden de presente, ssno de que se contrae el compromiso
de hacerlo en el futuro; c¢) la cantidad que de momento se entrega y se
afirma recibida efectivamente, de 150.000 pesetas, no figura como parte del
precio de un contrato firme de compraventa ni se dice tampoco que 10 sea
de un pacto de este género. ya perfecclonado, sino precisamente «a cuenta de
la compraventay, indice bien elocuente de que se refiere a una operacion
futura de esta indole

En el Considerando segundo se dice:

Considerando: Que la catalogacién juridica de que se acaba de hacer men-
cibn es por completo Independiente del tipo o clase de documento en que
conste el acto cuya configuracion juridica se impugna en este tramite pro-
cesal, debido al principio espiritualista que en nuestro sistema legistativo ins-
taura el Ordenamiento de Alcala y mantiene inalterado el vigente Codigo
civil, espectalmente en sus articulos 1.270, 1.258 y 1.450—por lo que respecto
Hde este ultimo se refiere al contrato de compraventa—, que en modo alguno
puede decirse alterado por la enumeraciéon contenida en el articulo 1.280 del
mismo texto legal, puesto que siempre habrda de ponerse en relacién con la
diccion del articulo 1.279 y con los casos concretos y precisos en que especi-
ficamente exige el legislador una forma determinada de caracter publico, argu-
mentos todos ellos que de acuerdo con lo que se dice en el escrito de forma-
lizacién del recurso alegando alguna jurisprudencla de esta Sala. en especial
la sentencia de 9 de abril de 1935, no pueden en ninguin caso Servir para negar
la validez juridica del acto contenido en un documento privado, pues esta

12
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forma de constancla documental en manera alguna puede servir para que
una de las partes y mucho menos un tercero la utilice para negar la existencia
y realidad de un pacto contractual, pero tampoco puede sostenerse que esta
forma de constancia formal pueda influir para desvirtuar el acto )juridico
celebrado, cuya naturaleza en Derecho es y tiene que ser independiente—uti-
lizando precisamente 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 desestimacion integra y completa de este primer motivo del
recurso.

TRANSACCION: CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA, Gonzalez Aquiso con-
tra Vicasa (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968).

La Sociedad demandante y el demandado celebraron un contrato de tran-
saccion para resolver las diferencias surgidas respecto de otro de ejecucién de
obras que previamente habian otorgado. Cumpliendo lo convenido en el con-
trato de transaccion, dos arquitectos valoraron la obra realizada por la ahora
demandante, valoracion con la que no se manifesté conforme el ahora deman-
dado En el pleito la actora reclama la cantidad que, segun la valoracion y
lquidacion realizadas por los arquitectos, le adeuda el demandado. Estimada
la demanda en ambas instancias, el demandado recurre en casacién alegando
en el primer motivo la aplicacion indebida del articulo 1.809 del Coédigo civil,
en relacion con el 1413 del mismo Cuerpo legal, y en el segundo, error de
hecho en la apreclacion de la prueba, El Tribunal Supremo desestima el re-
curso manteniendo respecto del segundo motivo la reiterada doctrina de que
no pueden estimarse como documentos auteénticos a efectos del nimero 7o
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aquellos «sobre cuya
interpretacion gir6é la disputa juridica y en torno de los cuales los juzgadores
de instancia motivaron su valoraciéon y emitieron su juicion, y en cuanto al
primero, después de recordar el principio transigere est alienare, no habiendo
concurrido a esta transaccion la esposa del demandado, lo desestima igual-
mente no so6lo por razones procesales (no expresar el concepto de la alegada
Infracciéon del articulo 1.413 del Coédigo civil y constituir una cuestion nueva),
sino también:

«b) Porque aun prescindiendo de la postura anterlor del hoy recurrente
contraria a la tesis de la transacciéon que ahora parece postular y se consi-
derase que la denuncia es concorde con sus alegatos prumitivos e incluso se
diese por valida la interpretacién del referido aforismo,; segun el que transigere
est alienare, no es.comprensible la relacién que se hace con el referido ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil, donde lo que se prohibe al marido después de la
reforma de 1.958, es llevar a cabo sin el consentimlento de la mujer la enaje-
nacién de bienes inmuebles y de establecimientos mercantiles, que no son los
supuestos de hecho tenidos en cuenta en el 'presente casoy.

RESPONSABILIDAD EXTR,ACONTRACTUAL: REQUISITOS. Ruiz Talavera
y ExpoOsito Mollna c¢. Compafia Sevillana de Electricidad, S. A, (SENTENCIA
DE 26 DE JUNIO DE 1968).

Dos hijos, menores de edad, de los ahora demandantes, subieron al tejado
de una caseta de transformaciéon de la demandada, sufrlendo una descarga
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eléctrica que motlvé la muerte instantinea de uno y graves lesiones al otro
que después de dos afios y medio de curacién le han dejado totalmente mpe-
dido para el trabajo. Entendiendo que la demandada habia incurrido en negli-
gencia en la custodia de la referida caseta que carecia de las condiclones.
técnicas necesarias, se solicitaba sentencia condendandola a pagar por via de:
indemnizacion de dafios y perjucios las cantidades que a cada uno de los
demandantes estimase justas el Juzgado, La demdhdada negd su negligencia
y atribuyé el hecho a la propia Imprevision de los menores. El Juzgado estimor
la demanda condenando a sendas indemnizaciones de 100.000 pesetas en el
caso de muerte y 125.000 en el de 1incapacidad. La Audlencia revocod la sen~
tencia y desestim¢ la demanda. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal
Supremo declara haber lugar al mismo y revoca la sentencia de apelacién.
confirmando integramente la de primera instancia.

Dice el Tribunal Supremo:

Considerando: Que... parg aplicar a un caso concreto la regla del ar-
ticulo 1.902 del Codigo civil, relativa a la accion aquiliana y de acuerdo con
la constante doctrina de esta Sala, tan abundante y undnime, que es innece-
saria su cita particularizada, se requieren la concurrencia de tres requisitos,
que sSon la realidad de un dano, la relacion de causalidad entre éste y el
hecho que lo produce y la Imputabilidad a un sujeto por haber incurrido,
segun dice el legislador, en culpa o0 negligencla.

El mayor interés de la sentencia que se anota radica, a nuestro juicio, er
que a lo largo de sus Considerandos 2.0 y 3.0 contrapone la abundante prueba
practicada por el Juzgado (informes y certificados, declaraciones testificales
e informes periciales e incluso la propia inspeccién ocular del Juez, completada
con croquis y fotografias del sitic donde se produjo el suceso) con el criterlo.
simplista de la sentencia de apelacién que en un unico Considerando «donde
para nada se alude al resultado de la prueba» se limita a atribuir el daio a.
«la propla negligente conducta de los menores». En el motivo 4. del recurso:
formulado al amparo del num, 7.c del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiznto:
Civil se denunciaba el error de hecho en la apreclacion de 1a prueba designando:
como documentos auténticos que lo acreditaban la inspeccién ocular del Juea:
y su ampliacion, las fotografias y una carta oficio de la Compainia demandada
y el Tribunal Supremo con criterio ajustado a la naturaleza de dos hechos.
en que tanto valor hay que reconocer a la «nmediacién» del juzgador de:
primera instancla, estima el motivo. Se completa la excelencia de esta sen-
tencia al decir en el Considerando 2¢ que la negligencia de la demandada
no queda «suprimida, ni Sigulera reducida por una hipotética compensacién
de culpas, hablda cuenta la edad de los damniticados, el medio rural en que
se desenvolvian y la resultante inconsciencia de los posibles males que les
pudieran Sobreveniry.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION, SOLIDA-
RIDAD. Ayala Rodriguez c. Gémez Gomez y Santos Caballero (SENTENCIA
pE 20 DE MAYO DE 1968).

La sentencia recurrida en casacién condend a los dos demandados a abo-
nar conjunta y solidariamente a la demandante en determinada cantidad como
indemnizacién de los dafos y perjuicios ocasionados en un accidente que costé
la vida al esposo de esta ultima. Uno de los asi condenados umpugna en el
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recurso, entre otros extremos, la aplicacién de la responsabilidad solidaria
hecha por el Tribunal a quo por entender que el otro demandado fue danador
en grado principal y se debe repartir la responsabilidad en forma proporcional
a la participacion que cada infractor haya tenido en la produccion del mal.
E! Tribunal Supremo desestima el recurso y en cuanto a este concreto pro-
blema dice:

Considerando: Que. el impugnado y combatido concepto de conegligencia
@3 la unica explicacidén tedrica y pragmatica del supuesto como del que aqui
;se trata en que, segun resulté probado, aquella negligencia es imputable a mas
de un solo sujeto, sin que existan elementos que permitan hacer diferenclas
tespecto de la participacion de cada uno, del mismo modo que la sohdaridad
con que se rodea la responsabilidad de los que resulten condenados, no debe
interpretarse de acuerdo con la constante y moderna doctrina de esta Sala,
que sigue la progresiva corriente doctrinal en la materia, sino como el proce-
dimiento mas adecuado para garantizar la efectividad de la exigencia de la
mencionada responsabilidad, perfectamente compatible por otro lado, con la
posibilidad de division interna de la parte de las respectivas obligaciones, a
la manera como establece nuestro Cédigo civil, especialmente en los articu-
los 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148p,

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. PERSONAS JURIDICAS. Tic-
nen una capacidad correlativa a las indwiduales y pueden tener una res-

- ponsabilidad contractual y otra extraconiractual o aquiliana propia. Garcia
Gomez c¢. Villa Dolera y Renfe (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1968)

En determinado paso a nivel fue arrollado por el tren y completamente
destruido un tractor propiedad del actor, el cual demand6é al maquinista y
la RENFE, solicitando se les condenara de modo solidario a indemnizarle en
1a cantidad que sefialaba, Aunque en una cantidad menor fue estimada la
demanda en ambas instancias, por lo que la RENFE interpuso recurso de
casacion alegando en el primer motivo la aplicacion indebida del articulo 1.902
del Codigo civil y en el segundo la infraccion de Jos articulos 1902, 1903 y
siguientes del mismo Cuerpo legal en relaciéon con diversas disposiciones regu-
ladoras de los pasos a nivel y el Codigo de la Circulacion, El Tribunal Su-
premo desestima el segundo motivo por no expresar, como ordena el ar-
ticulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuil de los tres conceptos de
infraccién de los que senala el numero 1° del articulo 1692 de la misma
Ley es el denunciado y citar en blogue los preceptos cuya infraccién se
denuncla y en cuanto al motivo primero lo desestima igualmente manteniendo
la siguiente doctrina:

Considerando: ... las personas juridicas tienen una capacidad correlativa
a las individuales, y si toda persona juridica, por el contemido del articulo 38-1.°
del Codigo, que atribuye a estos entes la posibilidad de querer y obrar por
medio de personag fisicas, considerando como voluntad del ente la de estos
Gltimos, tiene que ser reconocida esta atribucion de efectos, no solo en el
campo de lo licito, sino también en el de lo ilicito y pueden tener una respon-
sabilidad contractual y otra extracontractual o aquillana propia, por todo lo
cual €l que no se haya aplicado el articulo 1.903 no puede ser omision deter-
minante de infracciéon alguna, porque la imputabilidad de la RENFE en este
caso no es subsidiaria o refleja, sino propia y directa, comprendida en el
.articulo 1.902,
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ARRENDAMIENTOS.

ARRENDAMIENTOS URBANQS: ACCION DECLARATIVA. Ejercitandose una
accion puramente declaratwa para la determinacién de la existencia de un
contrato de arrendamiento, su discusion y resoluciéon ha, de ventilarSe con-
iforme a las Leyes procesales comunes (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1868).

El demandante formulaba como peticion fundamental la de que dictara.
sentencia por la que «se declarase la existencia de un contrato de arrenda-
miento de local de negocio que vincula a las dos partes litigantesy. El Juzgado
de Primera Instancia desestimé la demanda «en atencién a habzrla promo-
vido por cauce procesal 1nadecuado», siendo su sentencia confirmada en ape-
lacién. 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 Arrendamientos
Urbanos por violaclon del articulo 1.0 de la misma Ley. Se alegd en sintesis
que en este precepto no sé6lo se define lo que ha de entenderse por local de
negoclo, Sino que también se determina que a dicha Ley corresponde la
regulacion de los arrendamientos de dichos locales de negoclo, deblendo enten-
derse que el ambito material de la Ley especial alcanza a estos contratos desde
el momento mismo de su iniclaclén o nacimiento sin necesidad de acudir pre-
viamente a la legislacion comun,

22 Al amparo de la misma causa por aplicacién indebida, y como conse-
cuencia de ello, infraccién del articulo 151 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos.

El Tribunal Supremo desestima el recurso manteniendo la sigulente doc-
trina :

Constderando: Que la cuestion planteada en el presente recurso se limita
a resolver si la accién ejercitada por el demandante lleva en si un derecho
reconocido en la Ley de Arrendamientos Urbanos, o si, por el contrario, aquella
pretension de la parte actora, estd dentro del area general de la teoria del
negocio juridico locativo, pero sin apoyo en un precepto concreto de la Ley
especial arrendaticia urbana, cuestién ella resuelta en las resoluciones de ins-
tancla, conforme a este Ultimo criterio expuesto, lo que ha dado origen a la
formalizaciéon del recurso, denunciandose en primer término la violacion del
articulo l.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 cuestion
a debatir no radica en determirar s1 el local que ozupa el demandante es habi-
table o inhabitable, si su destino primordml es o no el de vivienda, si se
ejerce en €él o no una actividad de industria, comercio o ensefianza con fin
lucrativo, que es precisamente lo que aquel articulo precisa para la calificaciéon
de local de negocio, sino que lo que se pretende por el actor, y asi se expresa
en escrito imcial del pleito y se solicita en el suplico del mismo, al objeto de
evitar ser incluido en una situacién de precario, es que ante el desconoci-
miento de un convenio arrendaticio por parte de la propiedad se reconozca
la existencia y realidad de un contrato de arrendamiento con efectos vincu-
lantes entre las partes, sobre el local que ocupa el recurrente, y claro esta
que constituyendo ello una acclon puramente declarativa que afecta uUmca
y exclusivamente a la determinacién de la existencia del contrato de arren-
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damiento y de lo que fue objeto del musmo, su discusién y resolucién ha de
ventilarse conforme a lo dispuesto en las Leyes procesales comunes, por lo
que no ejercitandose un derecho amparado en el articulo 1.0 de la Ley de
Arrendamientos Urbano> ni en los demas 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 aplicacidn en la sentencia recurrida,
desestimandose 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 declaracion y su nacimiento.—
INADECUACION DE PROCEDIMIENTO Y COSA JUZGADA: efectos de la
€cosa juzgada, en sentido formal—ABUSO O EXCESO DE JURISDICCION.
Lopez c¢. Arijon (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1968).

Doctrina de la sentencia —No cabe confundir la inadecuacién de procedi-
miento con la cosa juzgada; el efecto de la cosa juzgada formal es la preclu-
s16n definitiva en el juicio, que excluye la posibilidad de que la resolucion
dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en absoluto
impide la apertura de un nuevo procedimiento sobre los mismos hechos. El
hecho de la inadecuacion de procedimiento en nada afecta a la jurisdiccion
.con que se actua. Los efectos civiles del matrimonio surgen de la existencia
.0 no del vinculo y deben ser declarados por los Tribunales civiles; la existencla
de la obligacion de prestar alimentos ha sido declarada por el Tribunal civil
y no subslste la causa excluyente de tal obligacion (por incumplir un cényuge
sus obligaciones),

Anlecedentes.—Eran hechos reconocidos por las partes, probados: 1) En 1910
.ambas partes contrajeron matrimonio canénico. 2) En 1944, a instancia de Ia
esposa, se siguid proceso canodnico de separaciéon, dando lugar a la reconven-
«cion, declarando a la actora culpable a causa de su vida licenciosa y de la
presuncion de adulterioc por ella cometido, y decretando la separacion por
tlempo indeterminado. 3) En 1950, la esposa promovid julcio de alimentos, al
«que puso fin la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1953,
desestimando la demanda. 4) En 1965 el tribunal eclesiastico decrctd que que-
daba cesante y sin ningun valor en el futuro la sentencia de 1944, y devolvia
a los esposos todos los derechos candnicos y civiles, declarando que «exhor-
taba» a los esposos a cumplir todas las obligaciones canonmicas y civiles deri-
vadas del contrako matrimonial. 5) En el mismo afno, mediante acta notarial,
1a esposa requirlé al marido—y se le notifico al sigwente dia al interesado—
«para reanudar la vida en comun, pasando la esposa al domicilio conyugal vy,
caso de r:o contestar al requerimiento, se interpretase el silencio como con-
formidad; y de mostrarse disconformes. se tuviese por avisado de que se ejer-
citaria contra él la accién penal derivada de su actitud»; contestando el
requerido que «la sentencia no le condenaba a instar la vida en comun, sino
que la «exhortabay a ello, que no tenia obligacién de admitir a la requirente
en su domicilio y que la misma tenia expéditos los cauces procecalesy.
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Como puntos litigiosos entre las partes, cabe sefialar los de: a) Ejficacia
de la sentencia canémica del Tribunal de la Rota: para la esposa, equivalia
a8 la estimacion de su reclamacién de la vada conyugal; para el marido, no
podia obligarle a ello por ir en contra del canon 1,130 del Coédigo de Derecho
canonico, y ademas 3s0lo podia tener eficacia respecto de las cuestiones juz-
gadas y decididas por la anterior sentencia canoénica de 1944, pero no respecto
de los alimentos por ser cosa juzgada por sentencia del Tribunal Supremo
de 1953. b) Cosa juzgada que afecta a la pretension de alimentos: siendo firme
la sentencia de 1953, tal pretensién no puede ventilarse por el mismo proce-
dunlento de aquel juiclo, sino por el declarativo correspondiente. ¢) Causa de
la separacion: para la esposa, la causy habia cesado al dejar el tribunal
canoénico sin efecto su sentencla anterior, lo que equivalia a suponer la plena
vigencia del matrimonio canénico: para el esposo, la causa persiste perpetua-
mente mientras el conyuge nocente no perdone al culpable. d) Presupuestos
para la obligacion alimenticia: El marido habia estado pasando a su mujer
una cantidad de 500 pesetas mensuales, graciosamente, y dejé de hacerlo desde
que el tribunal canonico resolvié en 1965 La mujer vivia de la caridad publica
y sin medio alguno de subsistencia. El marido gozaba notorlamente de una
posicion economica privilegiada, y en una carta decia estar dispuesto a dar
a2 su mujer una pension de 5000 pesetas mensuales, Esta situacién, para la
esposa ya insostenible, la hacia acreedora--a su julcio—de la pretension de
ahmentos; para el marido, no tenia obligacidén 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 73-5.0 del Codigo civil.

La demanda terminaba suplicando se dictara sentencla por la que e de-
clare que el demandado viene obhgado a abonar a su esposa la cantidad de
10.000 pesetas, o la procedente s1 el Juzgado estimare que debe ser mayor la
pension alimenticia, condenando al demandado a hacer efectiva a la actora
tal pension por mensualldades anticipadas.

El demandado suplicaba la absolucion, ya por la inadecuacion de proce-
dimiento o por la excepcién de cosa juzgada alegada, o por las razones de
fondo expuestas.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando la demanda, condend al es-
Poso a abonar a la actora la cantidad de 6.000 pesetas mensuales, por men-
sualidades anticipadas, y con efectos a partir del dia 3 de diciembre de 1965
{(queda, en la exposicion de los antecedentes del pleito, sln precisar a qué
obedece estg fecha).

_La Audrencia confirm¢é en todas sus partes la senencia apelada.

El demandado interpuso rccurso de casacién por infraccion ‘de ILey,
con base en los siguientes motivos: infraccidon de la doctrina ’legal So-
bre la cosa juzgada, al afirmar la Sala que «ha variado la causa o ra-
z6n de pedir, en relacion con el juicio de la misma naturaleza resuelto hace
afosy, cuando la razén de pedir alimentos es la misma (el matrimonio y la
obligaclén reciproca de los conyuges), por lo que era inevitable la aplicacién
de los efectos de la cosa juzgada formal y la reapertura de un nuevo proceso
no podia ser con una simple reproducciéon del mismo juicio, sino en otro de
mayor rango y garantia; haber mediado abuso o exceso al conocer por el
procedimeinto propio del juilcio de alimentos provisionales lo que estd reservado
al juicio plenario de la cuantia correspondiente; interpretacién erréonea de
los articulos 81 y 82 del Cédigo civll, al interpretar la sentencia recurrida con
error la eficacia que una sentencia canonica ha de tener en el orden civi],
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ya que el principio basico que inspira el Concordato—y por tanto los articu-
los 81 y 82 del Codigo civil—es el de que la Iglesia tiene jurisdiccion y com-
petencia para disciplinar y entender de los conflictos entre bautizados en
materla matrimonial, pero los efectos meramente civiles del matrimonio corres-
ponden en exclusiva a la potestad civil y sus tribunales, por lo cual la sen-
tencla eclesiastica, produce efectos civiles, pero no declara ni concede dere-
chos civiles, con lo que no puede producir la inexistencia de la sentencia dic-
tada en 1953 por el Tribunal Supremo, e infraccién, por interpretacién errénea,
de los articulos 143, 152-4.°, 855 105 y 73 del Codigo civil y de la doctrina
legal a ellos atinente, ya que para que la esposa pueda reclamar alimentos
debe cumplir las obligaclones que le impone la Iey, y al incurrir en causa
de desheredacion perdio el derecho a pedirlos.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, en base a la
sigulente argumentacion:

Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros

Considerando: Que el recurrente, al formular el primer motivo del re-
curso al amparo del numero 5.¢ del articulo 1.692 de la Ley de Enjulciamiento,
estimando el fallo contrario a la cosa juzgada, incide en el defecto de con-
fundir lg inadecuacion de procedimiento con aquélla, inaplicable al fallo recurrido,
en que Ilncidentalmente se reclaman alimentos provisionales, por expresa dis-
posicion del articulo 1.617 de la Ley procesal, sin que a tal conclusion sea
obstaculo la distincion entre cosa juzgada formal y material que, al argumen-
tar sobre el motivo, se hace, puesto que la primera no tiene otro efecto que
la preclusion definitiva en el juicto, que excluye la postbilidad de que la reso-
lucion dictada sea impugnada en el propio juicio por las partes, pero en abso-
luto impide la apertura de un nuevo procedimiento sobre los mismos hechos,
procediendo por ello la desestimacion del motivo.

Considerando: Que el segundo motivo en que, por estimar que los alimentos
debieron ser instados en el juicio ordinario correspondiente y no en el espectal
regulado por los articulos 1.609 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, se
alega abuso o exceso en la jurisdiccién al conocer por el citado procedimiento,
amparandolo en el numero 6.¢ del articulo 1.692 de la citada Ley, debe forzosa-
mente perecer, puesto que es doctrina constante de esta Sala que «el hecho
de que se sustancie el procesp por los tramites del juicio verbal y no por los
de la mayor cuantia en nada afecta a la jurisdiccién con que se actua» (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 vie del
numero l.o del articulo 1692 de la tantas veces citada Ley procesal se denun-
cian, en el primero, la interpretacion erronea de los articulos 81 y 82 del
Coédigo civil, y en el segundo la de los 73, 105, 143, 152-4° y 855 del mismo
Cuerpo legal, y doctrina que cita, han de ser desestimados: puesto que. si bien
es clerto que los efectos civiles del matrimonio deben ser declarados por los
Tribunales civiles, tamblén lo es que aquéllos surgen de la existencia o no
del vinculo, que ha de ser necesariamente tomada como base para su deter-
minacién, y la erxistencia de la obligacion de prestar alimentos ha gido decla-
rada por Tribunal civil; y en cuanto a la subisiencia de causa excluyente del
deber de alimentos por incumplimiento del conyuge de sus obligaciones, al
haber sido dictada por la jurisdiccion eclesiastica, dentro de sus atribuciones,
sentencia declarando nula aquella por la que se acordd la separacién temporal,
desaparecié la causa impeditiva, y por ello la sentencia recurrida ha inter-



JURISPRUDENCIA 449

pretado acertadamente las disposiclones citadas, sin que existan las infraccio-
nes denunciadas.

Considerando: Que, al rechazarse todos los motivos articulados, procede
la desestimacién del recurso y la condena del recurrente al pago de las costas
causadas y pérdida del deposito constituido, segun dispone el articulo 1748
de la 1ey de Enjuiciamiento.

RECLAMACION DE LITIS EXPENSAS INTERCONYUGALES. CONCEPTO
DE ALIMENTOS: inclusion o no de las «litis expensasy enire ellos; utilidad
de éstas.—ABUSO DE JURISDICCION: uso de un procedimiento distinto
al sefialado en la Ley de Enjuictamiento Civil, Avlla ¢. De la Lastra (SEN-
TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1967).

Doctrina de la sentencia.—El concepto de «alimentos» lo establece con gran
claridad el articulo 142 del Codigo civil, y son sefialados segun la posicion
social de la familia, La doctrina legal que excluye a las litis erpensas del
concepto de alimentos ha sido confirmada por la nueva redaccion dada al
articulo 68 del Cédigo civil. Al fijar el tribunal a quo las litis expensas y de-
clarar que tales cantidades son las justas, estimé la utilidad de éstas. El hecho
de que en la tramitacion de un pleito no se siga el procedimiento marcado
por las Leyes procesales en nada afecta a la jurisdiccién con que se actua.

Antecedentes: 1) La actora habia promovido proceso de separacion con-
yugal ante el Tribunal eclesiistico, por sevicias de su marido, quien reconvino
en la misma causa. En ésta recayé sentencia firme y ejecutoria declarando la
separacion matrimonial por culpa de ambos consortes. Se devengaron unas
costas de 98.386 pesetas, a cargo de la esposa demandante. 2) Al mismo tiempo
que el litigio canénico, la esposa promovio querella contra su marido por
falsedad documental. Se tramité el sumarlo, cuyas actuaciones devengaron
12.108 pesetas. 3) El esposo promovid ante el Juzgado correspondiente la ejecu-
ciébn de la sentencia canénica de separacion conyugal, a los efectos del ar-
ticulo 73 del Codigo civil, autos pendientes de apelacton ante la Audiencia.
Ademas, promovié otfras cuestlones, que originaron recursos de apelacién en
un solo efecto, dentro del proceso de ejecucion de la sentencia de separacion.
Los gastos en tan complejo procedimiento—sin perjuicio de ulterior liquida-
cion--se cifraban por la esposa en 150.000 pesetas 4) El esposo era propletario
de una fortuna aceptable (incierto, segin ¢l) y la esposa solamente tenia
como medio de vida la pensién alimenticia definitiva que percibia de su marido,
de 15.000 pesetas mensuales.

La esposa demanda al esposo, con suplica de que se dictare Sentencia
condenando &l demandado a pagar las litis expensas’ devengadas por su mujer
en el procedimiento candnico de separacion conyugal (110.489 pesetas), y ademas
las que se devenguen en el proceso civil de ejecucion de la sentencla canénica
y en las cuestiones incidentales y recursos derivados de dichos autos de ejecucion,
asi como las devengadas en el presente litigio: entregando a la actora. como
provisién de fondos y a su cuenta, la cantidad de 150.000 pesetas, sin perjuiclo
de su ulterior liquidacion,

El demandado contesté y se opuso a la demanda. alegando la excepcion
de inadecuacion del procedimiento,- exponia, respecto de la pensién alimen-
ticia que pasaba a su mujer, «que en su mayor parte, como era léglco, no
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preclsaba como medio de subsistencia» (sic), y que el acto de conciliacion reve-
laba que la actora estaba convencida de que su demanda unicamente podria
ventilarse en el juicio declarativo correspondiente. Terminaba con la suplica
de que se dicte sentencia, estimanto la excepclon opuesta de inadecuacion 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 dicha excepcion, declarar
no haber lugar a la demanda, absolviendo en todo caso de ella al demandado.

El Juzgado, estimando en parte la demanda, condeno al demandado a
pagar a su esposa, en concepto de litis exrpensas, la cantidad de 110.000 pe-
setas por los procesos candnicos de separacion y penal; mas 50.000 pesetas
por los que se devenguen en el proceso civil de ejecucion de sentencia canédnica
y los del presente litiglo, como provision de fondos, sin perjuicio de su posterior
liquidacion activa o pasiva a la terminacion de la contienda.

La Audiencia, confirmando sustancialmente la ‘sentencia del Juzgado y es-
timando en parte la demanda, condend al demandado a pagar a su €sposa, en
concepto de litis expensas, la suma de 12.108 pesetas: mas 1as costas y gastos
en el proceso candnico, en cuantia que se determine en ejecucion de sentencia,
sin que pueda exceder de 98.381 pesetas; mas 50.000 pesetas para las que oca-
sione el proceso civil de ejecucion de sentencia candnica y las del presen-
te pleito, como provision de fondos, sin perjuicio de su posterior liquidacion a
la terminacion de dichos procesos.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley, basado
en la infraccion: de los articulos 48l y siguientes, en relacion con los T4l y
sigulentes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al conocer sobre el fondo de la
cuestion en el inadecuado procedimiento incidental promovido, y de la doctri-
na legal relativa a las lilts erpensas.

El recurso es rechazado en virtud de la siguiente fundamentacién:

Visto siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros.

Considerando: Que el recurrente, en el primer motwo que articula, acusa,
al amparo del numero 6. del articulo 1.692, exceso en el ejercicio de la juris
diccion por inadecuacion de procedimlento. toda vez que—segin él—la reclama-
cion de litis expensas debid ser tramilada en el juicio ordinario correspondiente
a su cuantia, segun establecen los articulos 481, 483 ¥ 488 de la Ley de Enjui-
clamiento, pero una reiteradistma jurisprudencia de esta Sala tiene establecido
(Sentencias de 19 de noviembre de 1949, 3 de mayo de 1955 y 9 de marzo
de 1961, entre otras) que el hecho de que en la tramitacién de un juicio no se
siga el procedimiento, marcado por las Leyes procesales, en nada afecta a la ju-
risdicci6on con que se actua, ni, por tanto, puede servir de fundamento al re-
curso de casacion, amparado en el motivo alegado, que se refiere unmicamente
a la carencia de jurisdiccion

Considerando: Que teniendo en cuenta que el articulo 142 del Coédigo civil
establece con perfecta claridad el concepto de «alimentos», comprendiendo en
€l «todo 1o que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
meéedica, segun la poslcion ‘social de la familiay, y en el mismo no quedan com-
prendidos 1os gastos de los pleitos que sostenga la mujer con su marido (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 formula por violacién de la doctrina legal
que se cita. ha de ser desestimado, porque las 15.000 pesetas mensuales que,
como «alimentosy estan sefaladas a la esposa, lo tuvieron por ser, estiman-
do la posicidon de la familia, para cubrir las atenciones antes citadas: y la
doctfina legal a que anteriormente se ha hecho referencia ha sido confirmada
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por la nueva redaccion dada a los articulos 68 del Codigo civil y 1.890 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley de 24 de abril de 1958.

Considerando: Que el tercer motiwo del recurso, que por error de hecho
€n la apreciacion de la prueba y en base al nimmero 7.0 del articulo 1.692 de 1a
Ley adjetiva se aduce, debe ser rechazado por dos razones, con entidad bastante
cada una para producir la desestimacion: siendo la primera que no se cita
documento auténtico alguno, puesto que, segun tiene esta Sala declarado, no
lo son los testimonios de particulares, ni las propias diligencias judiclales, ni
las declaraciones de testigos, ni la confesion judicial, y la segunda, que al de-
clarar el Tribunal a¢ quo que las cantidades a cuyo pago condena en
concepto de litis erpensas, atribuyéndolas en partes precisas a cada uno
de los procedimientos tramitados, son las justas, estimé la utilidad de éstos.

Considerando: Que el cuario motivo, articulado por violacion 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 ultimo lugar se
hace en el Considerando anterior, ya que el Tribunal de instancia no sélo no
viold la doctrina legal citada, sino que la aplico certeramente,

Considerando: Que al ser desestimados todos los articulos articulados, 1o
ha de ser igualmente el recurso, con los pronunciamientos consiguientes,

MATRIMONIO DE UN NACIONALIZADO ESPANOL POR CONCESION REAL.
EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: cuestion de st el marido habia
o no adquirido la vecindad foral al contraerlo—EFECTOS PATRIMONIALES:
Ley relativa al Estatuto matrimonial y régimen economico del matrimonio.—
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR EXTRANJERO
AVECINDADO EN CATALUNA: cuestion sobre si al adquirir la nacionalidad
espanola por concesion real devino o no e'orado catalin.—NACIONALIDAD
ADQUIRIDA POR CARTA DE NATURALEZA: sus requisitos y problema de
St se sujeta o no a los tramites del Real Decreto de 6 de moviembre de 1916.
La resudencig habitual y el «animus morandin.—TESTAMENTO DE CON-
FIANZA: Ley de la sucesion —EXISTENCIA O NO DE LAGUNA LEGAL:
procedencia de las fuenies supletorias. Luque y Ramirez c. Chastalng (SEN-
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1967).

Doctrinag de la sentencia.—El marido, que habla adquirido la nacionalidad
espanola por concesién real, no devino aforado catalan al adquirirla: porque
el articulo 15, norma 3.0 del Codigo civil, parte del presupuesto de una situacion
juridica, la de espanol, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce
un efecto legal, la vecindad comin o foral; pero no existiendo aquélla, las
ultimas por si solas no pueden llevar a tal resultado; porque al adquirir un
extranjero la. ciudadania espanola, queda sujeto al Derecho Civil, llamado
«comuny», sin perjuicio de que posteriormente—conforme al articulo 15—pueda
obtener la condici6n de aforado. y porque, aunque anteriormente hublera gozado
de la condicién de espafiol, no acreditada su vecindad foral, ni manfestada su
declaracion de voluntad ante el Juzgado Municipal, no pudo gozar de la condicién
de aforado, y sln que la inscripcion en el Libro de Ciudadania pueda equi-
valer a la necesaria declaracion de voluntad No adquirida la vecindad foral
con la adquisicién de la nacionalidad espafiola, siendo el marido espaiiol comun,
su matrimonio sin capitulaciones queda sujeto al régimen legal de gananciales.
La nacionalidad adquirida por concesiéon real no esta sujeta a los tramites fijados
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por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916. Una cosa es la residencia habitual
—quaestio facti—y otra el animus conmorandi—quaestio iuris—: éste, ostensi-
blemente exteriorizado, evidenciaba una actitud contraria a la adquisicién de la
vecindad foral La Ley de la sucesion es la personal del causante No existe una
laguna legal.

Antecedentes —Como hechos reconocidos por ambas partes, que queda-
ron probados, resultan los siguientes: 1) Don E, de nacionalidad alemana, tras
diversos cambios de residencla, fijé en Barcelona su domicilio a partir de 1914
en 1922, en base a su voluntad expresada en instancla, pidi6 y obtuvo la
nacionalidad por carfa de naturaleza, que le.fue concedida por el rey, pro-
cedi6 a su inscripcién como cludadano espariiol en el Registro Civil de Bar-
celona; residiendo desde entonces en dicha ciudad hasta su muerte. 2) El
citado don E. contrajo matrimonio en 1928 con dofia H. (la demandada).
Posteriormente, en 1938, contrajo nuevo matrimonio (sic) con la misma, en
la Alcaldia de ..., en Francia. En ninguno de los dos casos se otorgaron ca-
pitulaciones matrimoniales Del citado matrimonio no hubo descendancia; sin
embargo, en 1944, los conyuges adoptaron una nina (adopcién en escritura
publica, sin que tengamos otros datos) 3) En el mismo afio 1944, aparece una
mujer en la vida del citado don E, a la que podemos llamar «Brigitie»: la
mstala en un piso, sito frente al que habitaba el matrimonio; tiene de ella
un hijjo—inscrito en el Registro Civil como de padre desconocido—, al que
luego presenta en sociedad como hijo legitimo suyo. Practicamente, la situa-
cion de don E. y su esposa era la de separacion de hecho. 4) En 1945, en
vista de tal situacion anémala, ambos coényuges otorgaron una curiosa es-
critura ante Notario, llamada «de aclaracién de situacién econdmica de la
sociedad conyugal»y, en la que declaran (hacen constar): a) que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1.315 del Codigo cwvll, enticnden que
su matrimonio se hallaba contraido bajo el régimen de la scciedad de ganan-
clales, y b) que cuantos blenes poseen les conviene la calificaciéon dz ganan-
ciales. 5) En 1958, mediante documento privado otorgado por ambos cényuges
y posteriormente autenticado por Notario, los esposos cifraron los bienes de
su sociedad de gananclales por un valor nominal—en acciones—de
6.276 000 pesetas, y el marido regalé a su esposa acciones por un valor de
3600.000 pesetas, con transmision posterior a través de Agente de Cambio y
Bolsa La causa de tal transmision gratuita parece ser a modo de compensa-
cl6n o arrepentimiento del marido, que habia adquirido e inscrito para «Bri-
gitten una finca urbana 6) En 1961, el mando otorgd escritura de revo-
cacion de las donaciones hechas a su mujer: escritura posterior en dos dias
a la fecha de su ultimo testamento. 7) Fallecido don E, se observa que habia
otorgado varlos testamentos: en los anos 1930, 1939, 1941, 1943 y 1961. En los
primeros instituia a su esposa como heredera universal suya, y reafirmaba
su condicién de «espafioly; pero en el ultimo, en base a su manifestacion
de ser residente en Barcelona (al parecer, no esta claro en la exposicién de los
hechos), instituia herederos de confianza, conforme a la Compilacién—lo eran
los dos demandantes en el pleito—. 8) Promovido el juicio universal de tes-
tamentaria (no aparece claro, aunque es de suponer que por los deman-
dantes), se practicé un inventario de los bienes del causante, sin intervenir
en é la viuda; ésta retir6 un paquete de acciones por valor de algo mas
de 2.000.000 de pesetas, en concepto de su mitad de gananclales y del usu-
fructo vidual de dos tercios (al no haber hijos del matrimono); también a
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requerimiento de la viuda, se solicité de un Banco la consignacién judicial del
saldo de la cuenta corriente, que se 1ngreso en la Caja General de Depositos
por ordenarlo asi el correspondiente Juzgado y confirmarlo la Audiencia.
9) Al fallecimiento del causante, eran interesados en su Sucesién: su viu-
da, la hija adoptiva, el presumible hijo adulterino y los instituidos herederos
de confianza.

El petitum de la demanda contenia la siguente suplica: que se dicte
sentencia por la que se declare: 1.o, que don E, adquirié la condicién civil
de aforado catalan en el mismo instante de adquirir la nacionalidad espafiola;
2v, que sSu sucesion, a toda clase de efectos legales, se rige por el Derecho
toral de Cataluna; 3.°, que dofia H (la demandada) no tiene derecho al
usufructo de los dos tercios de la herencia de su marido, por no serle de apli-
cacion el articulo 838 del Codigo civil; 4., que el réglmen econdmico conyugal
de los conyuges seinores... fue el romano de separacion de bienes, conforme
al Derecho catalan; 5., que la escritura de 1945 es nula de plenc derecho,
por atentatoria a la invarlabiidad del régimen econémico conyugal, y por
constituir transaccion prohibida sobre cuestlones matrimoniales—anadido este
inciso ultimo en el escrito de réplica—; 6.°, que el documento de 1958 es
nulo de pleno derecho, por atentatorlo de la invariabilidad del régimen
conyugal, por simulativo de donaciones prohibidas entre marido y mujer y
por constituir transaccion prohiblda sobre cuestiones matrimoniales; 7., que
las transferencias de valores verificadas por don E. a favor de su esposa,
mediando intervenclon de Agentes de Cambio y Bolsa, son nulas de pleno
derecho, por hechas sin causa onerosa y no entrafiar acto de comercio mi
verdadera «negociacion» en Bolsa, y por constituir ejecucion de transaccléon
prohiblda sobre cuestiones matrimonlales—anadido también en la réplica—;
8.9, la nulidad de plenco derecho de las donaciones hechas por don E. a su mu-
jer como persona inhabil para recibirlas; 9., que, no obstante la premoriencia
del marido donante, las donaciones no se convalidaron al mediar el arrepen-
timiento expreso y la Ssolemne revocacion por el donante; 10 que los here-
deros del donante puedan legalmente reivindicar todos los bienes que su
causante dond en vida a su mujer; 11.0, que condene a la demandada a entre-
gar a los herederos universales de confianza de su finado marido todas y cada
una de las acciones de companias 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 demas emolumentos producidos por las
acciones reivindicadas, asi como los intereses, dafios y perjulcios, a reserva,
en su caso, de fijar su Importancia y hacerla efectiva en la ejecucion de
la sentencia; 13., 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 reconvencién, suplicando se de-
clare nula la institucion de herederos de confianza a favor de los demandantes,
porque—contraido el matrimonio bajo el Derecho comun y reiterado en la
escritura de 1945, que los conyuges quieren que su Sucesion se rija por el
Derecho comun—es evidente que el causante no era catalan y tal institucion
es nula.

Los puntos controvertidos en el litigio eran los siguientes: a) la vecindad
del marido en el momento de contraer matrimonio; b) el réglmen econémico-
conyugal; c¢) la validez y eficacia de la escritura de 1945 de «aclaracion de
situacion econdémica de da sociedad conyugal»; d) la validez de las donaciones
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de acciones hechas a la esposa por su marido; e) el testamento ultimo
de 1961, instituyendo herederos de confianza a los demandantes; f) la Ley
aplicable a la sucesi6on de don E.

El Juzgado de Primera Instancia, estimando practicamente en todas sus
partes la demanda, declaro; 1o, que don E., simultaneamente a la concesion
dé la nacionalidad espafiola, adquirié la condicién civil de aforado catalan
con efectividad de un mes después (fecha de la inscripcion en el Registro
Cwvil); 20, que la sucesién de don E, a toda clase de efectos legales, se
rige por el Derecho foral de Cataluina; 3.0, que el matrimonio contraido
en 1928 se rige, en cuanto a los bienes, por el sistema legal de separacidén de
bienes; 4.°, que la escrifura de 1945 es nula de pleno derecho; 5. que el
documento de 1958 es nulo asimismo de pleno derecho; 6., que la donacién
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 contintan siendo propiedad de don E., al.constltuir donaciones que
no fueron convalidadas por el causante; 7., 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 defunciéon de don E.;
8.0, que, desestimando la reconvenciétn de la demandada, declara valido el
testamento otorgado por dicho don E. y, por ende, la declaracion de he-
rederos de confianza hecha en dicho testamento, 9., que no se hace especlal
declaracion de costas, por no observarse temeridad ni mala fe en nnguna
de las partes.

La Audiencla dicta sentencia, por la que: ) confirmando en parte la
sentencia de primers instancia, declara que el causante adquirié la condicién
civll de aforado catalan con smultaneidad a la concesion de la nacionalidad
espafola, que su sucesion se rige por el Derecho foral de Cataluiia, y que el tes-
tamento ultimo del causante es valido y, por ende, la institucidn de herederos
de confianza, sin hacer condena en costas, y b) revocando en parte la sentencia
apelada, absuelve a la demandada de los restantes pronunclamientos de dicha
sentencila.

Ambas partes interpusieron sendos recursos de casacién, en los que se
aprecia la labor de excelentes juristas y el rigor logico con que 'se desarrollan
sus respectivas tesis. Aqui no podemos hacer una exposicién detallada de am-~
bos y haremos un extracto de lo mas relevante de ambos escritos.

El recurso interpuesto por los demandantes se articulaba, en base a la
infracciéon de Ley y fundado en los numeros 190 20 y 7.0 del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civi], en 15 motivos, que se resumen como Sigue:

Primero: por violacidn en su aspecto negativo—falta de aplicacion—del
articulo 1.281-1¢ del Coédigo clvil y doctrina legal que lo desarrolla, respecto
a la escritura de «aclaraciény de 1945, cuyo tenor contextual esta formado
por términos claros y sencillos, reveladores de que 1os conyuges formularon
solemnemente una declaracion de su criterio acerca de la vecindad clvil
inicial del espanol llegado de la extranjeria que, residiendo.en territorio foral,
se casd sin capitulaciones previas.

Segundo: por infraccién, por aplicacién indebida, de los articulos 1.254
y 1.261-1° de] Codigo civil, respecto de la citada escritura de 1945, cuyo tenor
contextual evidencia que los conyuges otorgantes entendieron que entre 1928
(fecha del matrimonio) y 1945 se hallaban sometidos al régimen de gananclales
y que en 1928 el marido era espanol-castellano (pese a residir en Barcelona)
por haber transcurrido so6lo cinco anos desde su nacionalizacién: su consen-
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timiento tenia por objeto dejar constancia de lo que decian que habian en-
tendido acerca, de hallarse sometidos al articulo 1.315-2.° del Coédigo civil
720 unas capitulaciones informales—, por lo que el contenido de dicha es
critura s6lo era la dacion de fe de un criterio juridico, no un verdadero con-
sentimlento respecto a un convenio. Sin embargo, la sentencia recurrida afir-
ma que la Sociedad paccioneda de gananclales fue el régimen econdmico
matrimonial, y también afirma que el marido desde que fue espafol—y, por
ende, en el momento de matrimoniar—era de regionalidad catalana: y como
afirma la sentencia que el régimen inicial conyugal fue sin capitulaciones,
hay en ello una grave contradiccion, ya que el régimen legal supletorio ca-
talan es el de separacion de bienes.

Tercero: por 1nfraccion, por falta de aplicacién, de los articulos 1275 y
1276 del Coédigo civil, respecto de la misma escritura de 1945 ya que la
creencia de los otorgantes, acerca de la vecindad civll y del régimen legal
supletorio, importa un grave «error iurisy sustancial sobre la cosa—regional
civil del marido—sobre la que versé su declaracién de voluntad.

Cuarto: por infraccién, por aplicacion indebida, de los articulos 7 y 52
de la Compilacién de Catalufia, respecto de la citada escritura, que evidencla
que los conyuges quisieron formular una declaracion «para que no haya du-
das ni equivocos»... de lo que habian entendwlo y entendian, pero no qul-
sieron ni pactaron el régimen de gananciales, por lo que es improcedente que
a tales hechos se apliquen las normas juridico formales de la Compilaciéon
citadas.

Quinto: por infraccion, por violacion, de los articulos 7 y 1-20 de la
Compilacion catalana, pues el articulo 7 recoge el sentir juridico tradicional
del pueblo catalan, en el sentido de la necesidad de la escritura publica para
las capitulaciones, y es doctrina legal que «el! concepto infractivo de viola-
cibn atafe especificamente a la existencia, subsistencia y determinaciéon del
alcance de una norma juridica», lo que lleva consigo averiguar si estd o no
vigente y preclsar su ambito en el tilempo y en el espacio, decidiendo el Juez
su eficacia para regir una situacion de hecho.

Sexto: por infringir el articulo 359 de la Ley de Enjutciamiento Civl y el
principio iura nowvit 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 separacién de blenes, previa declaracién de que era catalan
al contraer matrimonio), cuyas peticiones precisaron claramente el hecho ob-
Jetivo de la 1litis, que excluia el hecho capitulativo; pero la Sala aduce una
exceplio pacti conventi no alegada por la demandada y plantea de oficio
una cuestion nueva.

Séptumo: por idénticas infracciones que el anterior y del principio de
rogacion procesal, pues las peticiones de ambas partes sobre la nulidad o
validez de la escritura de 1945 dependian del hecho de 1a vecindad civil del
novio al casarse, con lo que la Sala debi6 declarar, o el régimen de separa-
ci6n o el de gananciales, pero nunca que el marido era catalin y que el ré-
gimen era de gananciales: la congruencia imponia una sentencia idéntica a la
del Juzgado.

Octavo: por error de hecho en la apreciacion de la prueba e infraccién
de los articulos relativos a los medios de prueba—1218, 1.225 y 1.232 del
Codigo civil—, en cuanto a que los hechos alegados por la viuda demandada
(sobre la conducta conyugal del marido desde 1044) fueron valorados como
urelevantes por el Juzgado, aunque «algunos de ellos fuesen constitutivas de
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la causa psicologica a la que, en ultima instancia, se- daba su proceder». he-
chos de cuya )juridicamente erréonea apreciacion de pruebas se precaven los
recurrentes en este motivo.

Noveno. por el citado error y el correspondiente proceso mental de de-
ducci6n por la Sala (negando lo que el documento dice). formulado ad cau-
telam, por si se estimare que algunos hechos de los alegados por la demandada
no son verdaderos y reales

Décimo: por infraccion de los articulos 1.261-3.0, 1.274 y 1.275 del Cdédigo
civil (en cuanto a la causa impulsiva y determinante), en relacion con el ar-
ticulo 56 del Cédigo civil—todos ellos infringldos por falta de aphcacion—,
porque e} incumplimiento de la obligaciéon de «vivir juntos» del articulo 56
del Codigo civil no puede ser objeto de contrato, y ese contrato es nulo por
1licttud de la causa (contraria a la esencia del matrimonio); que «el perdon
del adulterio por precio ha sido siempre una de las cosas mas odiosas e
indignas» (sic), y que €35 doctrina legal sobre la causa individual impulsiva
v determinante, elevatoria del movil a la categoria juridica de «verdadera
causa en sentido juridicon, el que ésta imprime a la voluntad una direcci6n
finalista e ilicita del negocio.

Decimoprimero: formulado alternativamente, por violacién del articu-
lo 1276 del Codigo civil, ya que si se parte—lo cual lo niegan los recurrentes—
de que la escritura de 1945 es un contrato, hay que admitir que se funda
en un motivo falso (la supuesta regionalidad comun del marido), y ese mo-
tivo adquiere la categoria de causa y lleva a su nulidad por ineludible spli-
cacién del citado articulo 1.276

Decimosegundo: para el caso—qQue estiman clerto los recurrentes—de no
ser un contrato dicha escritura de 1945, denuncian error de hecho en la apre-
clacion de la prueba e infraccion de los articulos 1.232 y 1239 en relacion
con el 1218 del Codigo civil, pues en tal escritura los otorgantes hacen una
confesion extrajudicial acerca de una situacion juridica que estiman existente,
lo cual abarca dos puntos: a) la confesion—mas bien cogitatio—en orden a
lo que creen es su régimen conyugal desde su matrimomo, y b) la confesién
respecto de la inexistencia de capitulaciones, por lo que la Sala no puede de-
ducir el otorgamiento de capitulaciones del hecho de unas declaraciones ma-
nifestativas de no existir tales capitulos

Decimotercero: por error de hecho en la apreciacion de la prueba, derivado
de documentos auténticos (la susodicha escritura de 1945): pues la escritura
dice lo contrario de lo que la Sala afirma.

Decimocuarto: se infringe, por aplicacién indebida. el articulo 1.315 del
Codigo clivil, al aplicarlo como norma supletoria a un contrayente al que se
declara catalan por la misma sentencia recurrida.

Decimoquinto: se infringen, por violacion, los articulos 20, 22 y 23 de la
Compilacioén catalana, 'sobre el juego de la presunciéon «mucianap, ya que la
citada escritura y el documento de 1958 envuelven unas donaciones a la mu-
jer constante matrimonio: aqui 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 la inope-
rancia de los articulos de la Compilacién invocados. Ello es insostenible: de
un lado, porque la prohibiclén de donaciones entre coényuges 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 importa que los bienes
fueran o no gananciales, sino que hay unas donaciones en vida del marido
(en forma de negociacién bursatll), que muere sin convalidarlas, lo que in-
fringe los preceptos forales catalanes invocados.

El recurso de casacién interpuesto por ila -demandada, dirigida por don An-
tonio Hernandez Gil, se articula en cuatro motivos, que a continuacién resumo:

Primero —Por infraccion de los articulos 15, 17 (anterior), 19 (actual) y 1.315
del Codigo civil y del articulo 1.o del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916,
al declarar la sentencia recurrida que don E. simultineamente a la concesion
de la nacionalidad espafiola por Real Decreto, adqurié la condicién civil de
atorado catalan, Se desarrolla la argumentacion en cuatro puntos basicos:

a) Es evidente que don E. era originariamente extranjero, con lo que no
puede estimarse que simultanez.nente con la adquisicion de la naclonalidad se
produjo la adquisicién de la condicion de aforado. Porque es requisito preciso
para determinar la Ley personal interna—conforme al art. 15 C, ¢.—que en el
interesado concurra la condicién genérica de nacional o espaiiol; la aplicacion
de la norma comun o foral requiere una discriminacion de orden interno o
interregional (de base territonal) 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 espanolas de dmbito
territorial diferente.

b) Si cabe sostener que un extranjero, con la adquisicién de la nacionalidad
espanola, adquiere la vecindad foral, ello solo seria posible si la nacionalidad
y la regionalhdad tuvieran en comin un elemento o soporte cual el tiempo de
residencla; pero esto no ocurre en el caso de autos, en que el causante adquirié
la nacionalidad directa o graciosamente (por carta de naturaleza, segun Real
Decreto de 1923) y no por naturalizaciéon indirecta o por residencia. Aunque
en la instancia el solicitante aludiera al tiempo de residencia en Espana, no
altera lo expuesto. Y aun admitiendo que el,tiempo de residencia anterior pu-
diera apreciarse en orden a la vecindad, son hechos probados que al cursar su
peticién residia en Barcelona desde ocho anos antes, no habiendo transcurrido
diez anos desde que se domicilié en Espafa. Con lo que se infringe el articulo 15,
parrafo 2.9, del Codigo civil,

¢) Que la necesidad de adquirir la nacionalidad espafola es acto distinto
de 1a vecindad requerida ‘para ostentar 1a condicién legal de catalan (ar-
ticulo 15 C. c¢.): para adqulrir la nacionalidad—conforme al articulo 17-40 del
Codigo civil en su redaccion anterior—basta ganar vecindad en cualquier pueblo
de la Monarquia, mientras que para adquirir regionalidad es indispensable la
residencia en territorio de Derecho foral—conforme al art, 15 C. ¢.— No se
adquieren al mismo tiempo la nacionalidad y la regionalidad: porque los plazos
del articulo 15 estan previstos para personas que ostenten ya la nacionalidad
espafiola, y porque la vecindad ganada en cualquier pueblo (y, por tantps en
localidades sujetas al Derecho foral) determina la adquisicion de la nacionalidad
—conforme al articulo 174.c anterior del C. ¢ —. Es evidente que la nacionalidad
y da vecindad son instituciones distintas y que la naclonalidad es condicién
juridica que necesariamente precede a la vecindad foral: a ésta se llega, des-
pués de adquirida la naclonalidad, mediante el transcurso de nuevos plazos y
cumpliendo los requisitos exigidos en el art. 15 C. c.— Por todo lo expuesto, el
causante, don E, espafnol, naclonalizado en el momento del matrimonio, no era
aforado, por residir menos de diez anos en Barcelona y no haber manifestado

13
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su voluntad de ganar la vecindad catalana ante el Juez municipal correspon-
diente.

d) La sentencia recurrida invoca reiteradamente el Real Decreto de 6 de
noviembre de 1916, que resulta aplicado indebldamente, como lo patentiza el
articulo 1o de tal Decreto relativo a la «justificacion y declaracién de haber
ganado los extranjeros vecindad en Espaia, que constituye uno de los medios
de adquirir la nacionalidad espafola»... Por tanto, dicho Real Decreto queda
circunscrito a la adquisiciéon de nacionalidad por vecindad (al amparo del ar-
ticulo 17-4. C. c. anterior). Y en el caso de autos, el causante adquirié la naclo-
nalidad por carta de naturaleza (regulada entonces por el art. 17-3.0 C. ¢),
por concesléon graciosa, por Real Decreto. Con lo que la sentencia infringe el
articulo citado, al transferir disposiciones relativas a la adquisicién de nacio-
nalidad por vecindad a la adquisiclon de nacionalidad por carta de naturaleza:
en agquélla se trata de un procedimiento administrativo ante un Juez municipal
y 1a concesién se hace por el Ministerio de Justicia, y en ésta se trata de una
concesion real en base a la voluntad del peticionario extranjero (no basada en
la vecindad o residencia), y con resolucion del Ministerio de la Gobernacion.

e) Que la infraccion, por violacion del articulo 1.315 del Cddigo civil, se
produce de una manera refleja, ya que don E. no tuvo la condicién de aforado
catalan al adquirir la nacionalidad espafola, ni tampoco podria ostentarla por
no haber transcurrido los diez afios que exige el articulo 15 del Cédigo civil
cuando contrajo matrimonio: por lo cual el matrimonio—regido por la Ley
personal del marido—quedé sujeto al régimen de gananciales desde el momento
de su celebracion

Segundo.—Por infraccion, por violacion del articulo 15, parrafo 2., del
Codigo civil, relativo a la vecindad y de la doctrina legal que lo interpreta, asf
como de los articulos 1.281 y 1.282 del Codigo civil, Lo desarrolla asi:

a) Que la sentencia recurrida entiende que la condicién de aforado catalan
fue adquirida simultaneamente con la nacionalidad, pero no esta la Sala muy
convencida, de ello, cuando al razonar la validez del tfestamento ultlmo del
causante estima que la condicién de aforado catalan la tenia definitivamente
adquirida porque en la fecha del testamento habfan transcurrido con exceso
los diez anos de residencia, Pero el articulo 15, parrafo 2., del Cédigo civil no
hace funcionar el plazo de los diez afios de residencia con el simple automatismo
del tiempo, sino que lo combina con la voluntad del interesado: de modo que
la voluntad es verdaderamente decisiva, y una manifestacién de voluntad en
contrario priva de efectividad al transcurso del tiempo.

b) Este ultimo criterio interpretativo es abonado por una numerosa y reite-
rada doctring legal, asimismo infringida. Y es de notar que el causante, don E,,,
desde que adquirié la nacionalidad espafiola, hizo constantes manifestaciones de-
ser ciudadano espanol sujeto al Derecho comun: en cuatro testamentos y en
una.{,'gscritura. (la de 1945).

¢) Finalmente, la sentencia no llega a fijar el.dies e quo, requisito indis-
pensable para computar un plazo, ni tampoco constata la existencia de una
resldencla ininterrumpida, todo lo cual viola la doctrina legal de las sentenclas
de 27 de octubre de 1900, 23 de diciembre de 1904 y 21 de enero de 1958. Asi las
cosas, cobra sefialado relieve en el presente caso la reiterada intencién de some-
timiento al Derecho comun.

Tercero.—Por infraccion, por violacién, de los articulos 10 y 14 del Cédigo
cdvil y 3 de la Compillacién catalana, porque—siendo la Ley de la sucesiétn la.
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personal del causante—al no ser dicha Ley la especial o foral catalana, carece
de validez el ultimo testamento de 1961,

Cuarto—Por infraccion, por violacién, del articulo 6.-2., del Cdédigo civil
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 jerarquia de las
fuentes. En la fundamentacion del fallo del Juzgado—aceptada por la Audien-
cia—se parte de que el problema de la Ley civil espafiola aplicable al extran-
jero que adquiere la nacionalidad espafiola nc puede resolverse mediante la
directa aplicacién de los preceptos del Codigo civil, por lo que debe acudirse
a la costumbre, los principios generales del Derecho y a la opimén de los
tratadistas, A toda esta argumentacion hay que oponer: 1) que los princlpios
generales del Derecho son fuente subsidiaria, que solo puede utilizarse cuando:
exista una lagunae en la Ley: lo que no ocurre en el caso, como se demuestra
en los motivos precedentes; 2) que la opinién de los tratadistas no constituye
fuente de Derecho admitida por el articulo 6.--2.0 del Coédigo civil (de aplicacion
general a todo e] territorio espafol), ni tampoco puede equipararse a la doctrina
legal que admite la Ley de Enjuiciamiento Civil (también de aplcacion gene-
ral): con lo que se viola de nuevo el mismo precepto y la doctrina legal
sobre ello.

El Tribunal Supremo acoge integramente este recurso de la demandada y
rechaza totalmente el de los actores, sentando la siguiente doctrina:

Visto: Siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros.

Considerando: Que a efectos de resolucion del doble recurso interpuesto,
dado el contenido de los motivos de casacion alegados por cada parte como
fundamento de su impugnacién y el hecho de que la estimacion de alguno
de los propuestos por la representacion de dofia E, Ch C lleva como 1nexcu-
sable consecuencia la desestimacion de todos los articulados por la otra parte,
en aras del principio de economia procesal, han de Ser primeramente estudiados.
los que hacen referencia al estaluto personal aplicable a don E. H. P. y validez
o nulidad de los actos juridicos realizados por el mismo, que desarrolla la im-
pugnhacldén efectuada por la representacion procesal de su esposa.

Considerando: Que es origen de todas las declaraciones que contiene el
fallo recurrido aquélla que estima que €l sefior H., con simultaneidad a la
obtencidén de la -ciudadania espafola, que le fue otorgada por concesion real
en Decreto de 22 de mayo de 1923 y adquirié efectividad en 10 de julio del
mismo aho, devino aforado catalan; mas el juicio ldgico-juridico que tan doc-
tamente explana la Sala, tanto en sus Considerandos como en los que acepta
de la sentencia de primera instancia, tiene en su desarrollo algunos errores que
le llevan a la equivocada conclusion que sienta y que son:

Primero—Al aplicar al sefior H. 1a norma tercera del articulo 15 del Cddigo
civil, no tiene en cuenta que el citado precepto en 1los supuestos contemplados
por todas las que establece, parte del presupuesto de una siluacion juridica, la
de espanol, que, con el concurso de sucesivas circunstancias, produce un efecto
legal, la vecindad comun o foral; pero, no existiendo aquélla, las tltimas. por
si solas, no pueden llevar a tal resultado.

Sequndo.—Al adquirir un ertranjero la citudadania espanola, y con ello el
estatuto personal de los nacionales, ha de entenderse que queda sujeto al De-
recho ctvil, que, por ser de aplicacién a la mayoria de los espafoles integra-
mente y a todos en parte (titulo preliminar, titulo IV. Leyes especiales, Ley
Hipotecaria, etc.) es denominado Derecho comun, sin perjuicio de que, obtenida
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'a naclonalidad, pueda ampararse en lo dispuesto en el articulo 15 para obtener
1 condicion de aforado.

Y tercero—Aunque anteriormente hubiera gozado de la condicion de espanol,
no acreditada su vecindad durante diez ahos en territorio de distinta legisla-
cion civil, n1 manifestada, después de la residencia de dos anos, ante el Juez
mumnicipal, su voluntad de adquirir la vecindad foral, tampoco pudo gozar de
tal condicion; sin que la inscripcion en el libro de ciudadania, requisito nece-
sario para la adquisicion de la nacionalidad, por ser forzoso, pueda suponer
1a declaracion de voluntad que en un Considerahdo de la resolucion impug-
nada se le atribuye.

Considerando: Que documentalmente acreditado que la ciudadania la ob-
tuvo el seior H. por concesion Reel, sin sujecion a los tramites establecidos
por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916, no puede ser éste aplicable,
v al resultar, segin se establece en el Considerando anterior, que, no obtenida |
la condicion de aforado con la nacionalidad, no habian transcurrido diez afios
de residencia continua en Barcelona a partir de la fecha de su nacionglizgcion,
ni durante el tiempo que mediag enlre la fecha de ésta, 10 de julio de 1923,
¥ aquella en que conitrajo matrunonio, 15 de jubio de 1928, mantfesté ante el
Juez municipal su voluntad de acogerse a la vecindad foral catalana, unicas
dos formas de adquirir la misma segun, el articulo 15 del Cédigo cwvil, su ma-
trimonio, al no haber otorgado capitulaciones matrimoniales. estaba obligato-
riamente sujeto al régimen legal de gananciales, segun establece el articulo 1.315
del Codigo civil.

Considerando: Que, por todo lo expuesto, es procedente, al haberse cometido
las infracciones que, en el primer motivo del recurso y al amparo del nu-
‘mero 1.0 del articulo 1.692, por violacion de los articulos 15, 17 (en su redaccion
anterior a la reforma de la Ley de 15 de julio de 1954), 19 y 1.315, todos dei
«Codigo civil, y aplicacién indebida del Real Decreto de 6 de noviembre de 1916,
se denuncian, la estimacion total del mismo.

Considerando: Que, si bien la sentenciqg recurrida, en su penultitno Consi-
derando y en el 14 de la de primera instancia que acepta, estgblece como pro-
bado que ¢l sefior H. llevaba mas de diez anos de residencia ininlerrumpida en
Barcelona y por ello, aunque no hubiera adquirido tal condicion con su natu-
ralizacion, era «avecindado foraly, y la jurisprudencia de esta Sala tiene reite-
radamente declarado que si la residencia habilual es cuestion de hecho, cuya
apreciacion compete al Tribunal de instancia, le existencia o no del «animus
conmorandin, que como requisito necesario establece &l parrafo segundo del
numero 3.0 del articulo 15 del Cédigo civil, y consagra reiteradisima jurispru-
dencia de este Tribunal 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 aprecigcion juridica,
susceptible, por tanto, de ‘ser atacada, como lo ha sido en el segundo motivo
de este recurso, por la via del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, y mas en el caso presente en que es declarada por la Sala
sentenciadora la validez de la escritura otorgada por ambos cényuges en 23
.de noviembre de 1945, en la que se manifiesta por el sehor H. que «al tiempo
de celebrar su matrimonio y durante los anos transcurridos, han entendido
los comparecientes hallarse sometidos al régimen legal de gananciales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.315 del Codigo civily, y afiade
mas adelante: «Que habiendo residido constantemente en Barcelona y care-
‘clendo de descendencia quieren formular la presente declaracion para que nt
-ahora nt en lo futuro pueda abrigarse duda alguna del régimen aplicable a
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log bienes adquiridos duyrante 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 legislacion civil comun, voluntad que vuelve a extcriorizarss en <1 docu-
mento privado que otorgaron en 1958 ambos consortes, y fue notarialmente
autenticado, y por ello, al no haberse estimado por la Sala de Instancia la
existencia del animus contrario a la adqusicion de la vecindad fora!! ha sido
violado el parrafo citado del articulo 15 y la doctrina legal, infracciones de-
nunciadas en el segundo motivo que al amparo del numero 1. del articulo 1692
se articula y debe ser estimado.

Considerando: Que declarado en los anteriores que don E. H no gozd en
momento alguno de la condicion de aforado catalan, son evidentes las vicla-
clones legales que por la via del numero 1.° del articulo 1692, tantas veces
citado, se acusan en el tercer motlivo, ya que, de acuerdo con lo; articulos
10 y 14 del Cédigo civil y 30 deo la Compilacion de Derecho civil de Catalufa,
es nulo el testamento otorgado por dicho sefior instituyendo herederos de con-’
fianza, y, al no haberlo declarado asi la Sala, debe ser estimado el motivo

Considerando: Que no ezistiendo laguna legal que haga necesario acudir
a fuentes supletorias para fundamentar la declaracidon jurisdiccional, segun
se ha acreditado en los Considerandos anteriores, es improcedente la aplica-
aoén de los principios generales del derecho; y como la emniéon de los tra-
tadistas no es juente de Derecho, segin dispone el numero 10 del articulo
1729 de la Ley de Enjuiciamiento y la reiterada jurisprudencia de esta Sala,
al haberlo estimado asi la Sala, aceptando los Considerandos 40 y 8¢ de
la sentencia de primers instancia, ha cometido las infracciores que al amparo
de]l numero 1.0 del articulo 1.692 y por violacién del numero 2. del articulo 6.°
del Codigo civil y doctrina legal que cita se denuncian, debizndo en consecuan-
cla ser estimado dicho motivo.

Considerando: Que ninguno de los quince motiwos en que se fundamenta
el recurso de casacién por infracciéon de Ley, que la representacion procesal
de don J. E. LL D y don P. R. de R. articula, tiene viabiltdad, porque: em
primer lugar, todos ellos parten de supuesios que devienen Iinexistentes al
casarse la sentencls recurrida por estimacion del recurso interpuesto por la
otra parte, y segundo, porque al esiablecerse la nulidead del testamento que
les otorga la condicién de herederos de confianza desgparece la base juridica
en virtud de la que accionaban y los derechos derivados de tal condicion.

Considerando: Que, en base a todo lo anteriormente relacionado, procede,
con estimacion total del recurso interpuesto por donia E C. C., casar la sen-
tencia recurrida, y desestimando el formalizado por don J. E. L. D. y don
P. R. de R, declarar no haber lugar al mismo, condenandoles al pago de
las costas causadas.

— Segunda sentencia:

Considerando: Que, por los propios fundamentos de la casacién que pre-
cede, debe declararse no haber lugar a ninguno de los mpedimentos contenidos
en la demanda, por no haber adquirido en momento alguno don E, H. P. la
condicién de aforado catalan. y la nulidad del testamento otorgado por dicho
sefior en 21 de marzo de 1961, por el que instituia herederos de confianza a
don E. L. D. y don P. R. de R, pues al carecer de tal condicién ests 1lncurso
en la prohibicién contenida en el numero 4.0 del articulo 785 del Codigo 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 revocacion total de la sentencia dictada por el Juez
de primera instancia numero 3 de Barcelona, en 12 de septiembre de 1963,
debemos declarar y declaramos: no haber lugar a ninguno de los peawmentos
contenidos en la demanda, que desestimamos, absolviendo de ellos a la parte
demandada; y dando lugar a la reconvencion, debemos declarar y declara-
mos: nulo el testamento otorgado por don E. H. P. en 21 de marzo de 1961,
por el que instituia herederos de confianza a don J. E. D, y don P. R. de R.;
todo ello sin condena en costas a ninguna de las partes en los dos grados de
instancia, e insertese esta sentencia en la certificacion mandada librar,

EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO, Compra efectuada por la
" muger con aseveracion por el marido de que el precio procede de dinero
parafernal: cuzstion de si jueya o Mo la presuncion mucwang, siendo ani-
bos conyuges catalanes. Problema de revocacion de las donaciones disimula-
das bajo compras, Pascual ¢. Marti (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1968).
Doctrina de la sentencia—La afirmacion del juzgador de instancia de que
«pcrienece al propio peculio de la mujer el importe o precio que se pagod por
la finca adquirida y se hizo con el asentimiento del marido» es cuestion de
hecho. con ella se cubren las exigencias del articulo 23 de 1a Compilacion.

Antecedentes. 1) El demandante, arquitecto, aforado catalan, contrajo ma-
trimonio con la demandada en 1940 bajo el régimen de separacion de brenes y
sin aportar la esposa al matrimonio bienes de ninguna clase. £) El actor, por su
proiesion, «no solo se dedicaba al ejercicio profesional por cuenta de su chentela,
sino que, ademas, realizaba pingiies beneficios con la compraventa de solaresy...
(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
como compradora. 3) En 1959, mediante escritura publica, ambos esposos apa-
recian como com-prado_res por mitades indivisas de un solar, por el precio
confesado de 850.000 pesetas; en la clausula 5a de la escritura se expresaba
que (los conyuges citados aceptan la precedente venta a su favor otorgada y
sus efectos juridicos, y la sefiora M manifiesta que el dinero por ella satis-
fecho procede de sus bienes parafernales no entregados en administracion a
su marido, quien corrobora dicha aseveracion». 4) Posteriormente, la esposa
pidi6 la separacién de su marido, concedida provisionalmente (carecemos de
datos), y se marché de la vivienda familiar. 5) En consecuencia, el esposo
comparecié ante Notario y mediante escritura procedié 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 escritura de compra de un solar en 1959 encubria una do-
nacion entre conyuges de una mitad indivisa de la finca que aparecia como
comprada por la demandada, y que—al haber sido revocada esta donacion por
el marido donante—se anule la inscripciéon de dicha mitad indivisa practicada
en el Registro de la Propiedad a favor de la demandada, por ser la finca del
pleno y exclusivo dominio del actor, y que se ordene la practica de una nueva
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inscripcion a favor del marido; y que Se condene a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracién y a sllencio y callamiento perpetuo (sic),

Emplazada por edictos la demandada, formuldé demanda de pobreza, y
verificado, su representacion—designada de oficio—no formalizd la contesta-
cion en el termino concedido, por lo que ‘se dejo sin efecto la designaciéon
de oficio y se la requiri6 para que contestase la demanda, 10 que no hizo,
siendo declarada en rebeldia y por contestada la demanda.

La practica, de la prueba se evacuo por el actor, dandose por decaido el
tramite para la demandada en rebeldia, pero se le concedid en estrados.

El Juzgado estimo totalmente la demanda.

La Audiencla, estimando el recurso de apelaciéon interpuesto por la de-
mandada, revocod la sentencia apelada y absolvio a la apelante de la demanda.

El demandante 1nterpuso recurso de casaciéon por infraccién de Ley, apo-
Yado en dos motivos, que seguidamente se exponen en extracto:

Primero—Infraccion, por interpretacion errénea, del articulo 23 de la Com-
pllacion catalana; invocaba los precedentes anteriores al articulo de la Com-
pilacién infringido, por la vigencia continuada en Cataluiia de la llamada «pre-
suncién Muciana»; denunciaba la infraccion de las sentencias de 19 de mayo
de 1903, 6 de julio de 1940 y 19 de noviembre de 1964, y de las Resoluciones de
ia Direccion General de Registros y Notariado de 5 de julio de 1894, 17 de sep-
tiembre de 1895, 20 de mayo 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 satlsfecho
para la compra resenada, y afirmaba que la mujer debia justificar necesaria-
mente la procedencia del dinero con que verificé la adquisicién y no la perte-
nencia de este precio para la correcta aplicacién del citado articulo 23 de la
Compilacién,

Segundo.—Por error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas, que resul-
ta de documentos auténticos que demuestran la equivocacién ewvidente del juz-
gador: porque conforme a la presuncién Muciana y al articulo 1.250 del Cédigo
civil, el actor estaba dispensado de toda prueba respecto de los hechos basicos
y constitutivos de su derecho: era la demandada la que debia justificar ple-
namente de donde procedian los bienes por ella adquiridos durante el matri-
monio y, en su caso, la procedencia del precio de adquisicién. Pero la Audiencia,
en la apreciacién de las pruebas, tan so6lo se limité a estimar «si era de su pro-
pledad 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 sequndo motivo del recurso, por error de hecho
en la apreciaciéon de la pruebas, al amparo del numero 7. del articulo 1692,
se citan como documentos auténticos: las escrituras publicas 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
desestimarlo por dos razones: porque por si mismos nadae significgn en contra de
le afirmado por la instancia y porgue una coplosa jurisprudencia de esta Sala
tiene afirmado que no serdn considerados como documentos auténticos, a efec-
tos de casacion, aquellos que fueron analizados por la instencia, ya que, al
interpretarlos desde otro punto de vista, lo que se pretende es sustituir por el
propio criterio el que, objetivamente al estudiarlos, form¢é el Trbunal,

Considerando: Que tampoco es posible aceptar el primer motivo, amparado
en el nimero lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin con-
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culcar los fundamentos de hecho dados por la instancia, donde se precisa, no
sblo le adquisicion por parte de la mujer de la finca sobre la que se pretende
la declaracion de que fue donada por el marido, sino que se afirma que perte-
necia a su propro peculio €l importe o precio que se pago por ella en la clausu-
la 5.2 de la propia escritura de compra de 31 de enero de 1959, con el asentl-
miento del marido, que hoy impugna sus afirmaciones, y con ello se cubren to-
das las erigencias del articulo 23 de la Compulacion de Derecho cataldn, para
considerar la finca discutida como bien propio de la mujer,

RECLAMACION DE FILIACION NATURAL Accion dirigida por el hijo ya
mayor de edad conira los herederos del supuesto padre: litigio precedente
entre la madre, siendo menor el hijo, y los mismos demandados. Problema
de si se aplica o no la excepcion de la cosa juzgada material. Presentacion
del documento original reconociendo la paternwdad de un «conceptusy: fondo
del documento y fondo del utigio. Teoria de las tres identidades del ar-
ticulo 1.252 del Cédigo civil. Lacal c. Garcia-Conde y otros y Ministerio
Fiscal (SENTENCIA DE 9 DE MARzZO DE 1968)

Doctring de la Sentencia—La 1dentidad causal en la cosa juzgada se re-
fiere al fundamento o razon en Derecho, diferente de 1la accidon y de los
medios de prueba, En ambos litigios la causa de pedir es la existencia de
un documento en el que se reconoce la paternidad, y aunque se confundiera
la causa con el medio probatorio, el documento en ambos supuestos es el
mismo (en un caso, copia fotografica, y en el otro, el original). La sentencia
precedente de 25 de mayo de 1945 puso de relieve que la desestimacion de
la demanda se debié a la carencia de prueba suficiente para acreditar la
pretensién de reconocimiento con base en el documento alegado. No es posible
plantear un pleito posterior con el unico fin de mejorar o completar los
titwlos justificativos de la pretension, ante el fracaso de la misma por falta
de prueba.

Antecedentes. 1) El actor habia nacido en 1937, siendo inscrito en el Re-
gistro con los apellidos maternos, como hijo natural. 2) Aparecia un docu-
mento autdégrafo suscrito unos cuarenta dias antes del nacimiento por el su-
puesto padre, reconociendo su paternidad respecto de lo conceptus. Pero el
reconocedor fallecié antes de nacer el nifio. 3) En 1939, la madre natural
—como representante legal de su hijo menor de edad—interpuso demanda
contra los herederos del supuesto padre para que fuese declarado el niliio
como hijo natural del mismo. La demanda fue rechazada en las dos instan-
cias, y el recurso de casacién interpuesto también fue rechazado por el Tri-
bunal Supremo por sentencla de 25 de mayo de 1945: ésta aludia a que la
solucion del sentenclador (de rechazar tanto la eficacia probatoria del docu-
mento fotografico como la del original) no aparece '@n pugna con la Ley...
El documento que se habia aportado al pleito era una fotocopia del docu-
mento autégrafo original. 4) El actor, al llegar a su mayoria de edad, reite-
raba la pretension deducida por su madre, para que le fuera reconocida la
condicién de hijo natural: aportaba al pleito el citado documento autédgrafo
original.

La demanda terminaba con la suplica de que se dictase sentencia por la
que e declarase al actor hijo natural del reconocedor (en el citado docu-
mento).
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El Ministerio Fiscal contestd y se opuso a la demanda, proponiendo que
preferentementz se resolviera sobre la excepcidn. dilatoria de cosa juzgada
y solicitando se desestimara la demanda.

Los demandados se opusieron y contestaron a la demanda, negando la
autenticidad del documento original aportado y solicitando se acoglera la excep-
cion perentoria (sic) de cosa juzgada y se abstuviera el juzgador de conocer
del fondo del proceso y,-caso de conocer de la pretensién formulada, se :ieses-
timase la demanda y se absolviese a los demandados.

El Juzgado, para mejor proveer, acordo que por perito caligrafo se proce-
diera al cotejo del documento con las firmas indubitadas que figuraban en
el plelto Seguido anteriormente entre la madre del actor en su nombre y los
mismos demandados; verificado, se umé a 1os autos el dictamen emitido en
el sentido de que el documcnto cotejado era auténtico y extendido por el su-
puesto padre.

Levantada la suspension del término para dictar sentencia, el Juzgado dicté
sentencia aceptando la excepcion de cosa juzgada y desestimé la demanda,
con absolucion de los demandados.

Interpuesto recurso de apelacién por el actor, la Audiencia dicté sentencia
por la que. revocando la sentencia del Juzgado y estimando la demanda, de-
claré que el actor era hijo natural del firmante del documento y que le co-
rrespondian los derechos que a tales hijos atribuye el Cédigo civil,

Los demandados interpusieron recursoe de casacion, basado en los dos moti-
V08 que resumo a continuacion:

Primero.—Por violaci6n del articulo 1.252 del Codigo civil y doctrina legal
que lo desarrolla (sentencias de 7 de julio de 1943, 12 de julio de 1951. 31 de
mayo de 1958 y 21 de diciembre de 1962): porque la triple identidad que dicho
articulo exige—con tecnica ya rebasada de «presuncion de verdadn»—para que
se pueda apreciar la cosa juzgada en sentido material, constituye una barrcra
que Impide al Juez del nuevo pleito toda actividad jurisdiccional sobre el
asunto litigioso, ya decidido en otro anterior; dicha excepcion responde a una
necesidad social que por razones de seguridad y certidumbre impone el man-
tenimiento de lo resuelto, y viene a ser una de tantas concesiones como la
justicia hace a la seguridad para la mejor obtencion del bien comun; no se
trata de que Ja anterior sentencia desestimatoria produce solo cosa juzgada
formal, sino que la Audiencia ha confundido el fondo de la demanda anterior
(examinado entonces y desestimado) con el contenido o fondo del documento
en que aquélla se fundaba; que, en cuanto al hitigio objeto de autos, era ewi-
dente que la cosa u ohjeto reclamado era la nusma, es decir, la declaracion
de que el hoy recurrido era hijo natural; que la causa, ratio o causa petendi
de la pretensién, 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 ambos: no presentado en el primero (tan solo su
fotocopia) y si acompafado en la segunda demanda; que las personas de
los litigantes y la calidad con que lo fueron son también idénticos, ya que
en uno y otro litigio son demandados los herederos del supuesto padre natural
y es demandante, en el primero, la madre y legal representante de su hijo
menor, ¥y en €l segundo, éste mismo; que, aunque lo anterior no fuera exacto,
siempre seria aplicable el pairafo 3¢ del articulo 1.252 al ser el recurrido
causahabiente de la demandante en el primer litigio, y que todo ello, sin olvi-
dar la excepcional extensién de la cosa juzgada que establece el articulo 1252-2.°
«en las cuestiones relativas al estado civil de las personas», incluso respecto
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de terceros, con eficacia inmutable erga omnes; por lo expuesto, es indudable
que la sentencia recurrida ha incidido en la violacion que se denuncia.

Segundo.—Intraccion por inferpretacion erréonea del articulo 135-1.0 del Co-
digo ciwvil: al declarar valido y suficiente el documento aportado a los autos
como reconocimiento de la filiacion natural del hoy recurrido; se alega como
subsidiario, por st se fallase que la sentencia recurrnida podia entrar a conocer del
fondo del asunto en el nuevo pleito: porque dicho documento no deberia ser
estimady eticaz, ya que el Codigo civil se refiere a hijo presente y determinado,
nunca a un hijo que se cree habrd de nacer en tiempo futuro y que es des-
conocido por el autor del escrito; que el reconocimienlo—como acto persona-
lisimo y libre—debe ser realizado con pleno conocimiento por la persona que
tormaliza el escrito, y tal conocimilento es parcial e insuficiente antes de que
el supuesto padre conozca la fecha y circunstancias del parto y el aspecto
fisico del hijo, etc.; y, finalmente, cita la opimén de los autores (ALBALADEJO,
VICENTE, JAEN ¥ R0oY0) y la doctrina de la sentencia de 19 de diciembre de 1902.

El recurso es acogido por el Tribunal Supremo, en base a la doctrina
que sigue:

Visto stendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio.

Considerando: Que en materia de filiacion natural y sobre todo en lo
relalivo a su reconocimiento, se abrid paso modernamenie en nuesira Patria
la. tendencia favorable a una interpretacion declaratiwa frente a la meramente
restrictiva que se apoyaba en los precedentes legislativos del sistema espaiol,
especialmente el francés, acabando por imponerse en especial por influjo de la
doctrina de esta Sala, a cuya formacion contribuyc poderosamente lu sentencig
de 25 dz mayo de 1945, en la que se puso de relieve la diferencia existente
entre el texto del Codigo napolednico limitativo en sumo grado y el de nuestra
primera Ley substantiva civil, que en su articylo 135 estd admitiendo de modo
expreso, en los supuestos concretos que menciona, el llamado reconocimiento
forzoso de paternidad; direccion interpretativa cuya aceptucion se refuerza en
la hora actual, como consecuencia de las nuevas corrientes morales, sociold-
gicas, y en definitiva humanitarias, que tan destacada importancia tienen en
esta parte del Derecho, pero que, sin embargo, es preciso armonizar, no solo
con la letra de la Ley, mrentras ésta no sea mcdificada, con el fin de impedir
interpretaciones que puedan ir en contra de lo dispuesto en la misma, sino
también y de manera muy principal con el minumo de exigencig, de seguridad
v estabilidad, ndispensable en toda clase de relaciones juridicas, pero funda-
mentalmente en las familiares que ofrecen un caracter tan peculiar, impreg-
nadas como estan de principios cuyo contenido es publico antes que privado,
lo que supone un sometimiento inevitable de los simples intereses particulares
al fin superior de la instituciéon y, en definitiva, al bien comun gue la famiha
representa dentro de su esfera de accidn, en cuanto basada en el matrimonio,
auténtico principium urbis et quasi seminarium reipublicae.

Considerando: Que en el supuesto que da lugar al presente recurso, el pro-
blema se origina debido a4 que por segunda vez se discute la validez juridica
del reconocimiento como hijo natural de quien ahora figura como recurrido,
que primitivamente solicité la madre durante la menor edad de aguél, con
base legal en €l numero 1. del articulo 135 del Cédigo civil y con apoyatura
probatoria en la fotocopia de un escrito del presunto padre—de quien traen
causa los actuales recurrentes—en el que reconocia la paternided de un «con-
ceptusy gque los hechos posteriores demostraron nacid daspués del fallecumiento
del declarante; preséntanse extemporancamente el original 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 casacidon con la sentencia de esta Sala de que antes se ha hecho
mencion, de 25 de mayo de 1945, y que en el pleito origen de este recurso insto
€l propio interesado, después de alcanzar la mayoria de edad, apoyando esta
vez su pretension en el original del documento, desestimandose la demanda en
primera instancia por entender el juzgador que s2 trataba de cosa preceden-
temente juzgada, apreciando con ello la pertinente excepcidn, que, en cambio,
no prosperé ante el Tribunal a¢ quo por considerar la sentencia recurrida que
no Se daban los supuestos, m concurrian los requisitos exigidos por la Ley
para que pudiese validamente apreciarse esta clase de excepciones procesales.

Considerando: Que para duucidar la unica cuestion planteada y que, como
se acaba de indicar, consisie en sabzr s concurre o no la excepcion de cosa
juzgada, como sostuvo la sentencia de primera 1nstancla, debe antz todo pre-
cisarse el concepto de la misma a (ravés de la interpretacidon dada por la
doctrina tanlo cientifica como jurisprudencial: de acuerdo con la que puede
decirse que en su senilido material, que es el unico que ahora inleresa, cosa
juzgada significa sumplemente la imposibilidad de apertura de nuevos procesos
-en un mismo asunto para evitar decisiones judiciales que, como dijo la doc-
trina 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)
budiesen contradecir a otras anteriores, lo que implica la 1natacabilidad de
los resultados procesales definitivos, cuya presencig esta emmdarcada en nues-
tro Ordenamiento juridico por la concurrencia de las. tres identidadrs que se
-especifican en el parrafo 1.0 del articulo 1252 del Codigo civil: en primer
lugar, la subjeliva (eadem personae) sefalada por nuestro legislador en un
doble aspecto, al desdoblar el verdadero y umnico liinite personal en la llamada
wgualdad fisica, relativa a la persona de los litigantes, que habran de ser los
nusmos, y en la juridica, o sea, la condicion o calidad con que actuaron en
el proceso; en segundo térmuno, la real u objetiva (eadem res), que nuestro
Codigo concrete impropiamente en las cosas, y que en puridad se refiere al
objeto, considerado como bien en sentido juridico, pudiendo ser material--cosa—
o inmaterial, y, finalmente, la causal, relativa a la causa o razon de pedir
(eadz=m causa petendi), entendida no ya como los simples hechos y su corres-
pondiente calificacion juridica, sino también, y ante todo, como el fundamento
o razon en Derecho, diferente de la acciéon en cuanto modalidad procesal que
es necesario ejercitar para que aquélla tenga efectividad, y distinta, asimismo,
de los mercs medios de prueba con los que pueda hacerse valer, s2gun pro-
clamo la doctrina de esta Sala, contenida 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 relacion con ¢l caso concreto objeto de debate,
jorzosamente habrd que partir de la tniple wdentidad nreferidg, unico proce-
dimiento que permitira decidir acerca de la existencia o no de la discutida
excepcién; apareclendo, en primer lugar, que la identidad de personas es
indiscutible, no solo desde el punto de vista fisico, siho también juridico, pues
-si bien es cierto que en el primer litigio quien actué fue la madre del actual
recurrido, no lo es menos que lo hizo durante la menor edad de éste y no en
su propio nombre, sino., como es l6gico, en el de dicho hijo menor en su con-
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dicién de «representante legal» del mismo, como consecuencia de lo que esta~
blece el numero 1l del articulo 155 del Cddigo civil, todo aquello con inde-
pendencia de que el parrafo 2.0 del articulo 1.252 del propio texto legal pre-
ceptua que «en las cuestiones relativas al estado civil de las personas..., la
presuncion de cosa juzgada es eficaz contra terceros, aungque no hublesen nti-
gadon, clase de cuestiones dentro de las que no puede ofrecer duda alguna que
deberdn incluirse las referentes al estado de hyo natural, que es el aqui recla-
mado, en un caso por su representante legal y en otro por el propio hijo, con
el consiguiente valor absoluto que la presuncton tiene concedida por el legis-
lador; como igualmente es clara e indudable la identidad real u objetiiu,
habida cuenta que en ambos Litigios el unico objeto de las pretenciones actuadas
fue €l reconocimiento de un hijo natural, y en los dos también se trataba del
tipo concreto de reconocimiento llamado forzoso en nuestro Ordenamiento.
Juridico.

.Considerando. Que la tercera de las necesarias identidades ha wsido, en
cambio, disculida en el caso presente, e incluso negada por la Sentencig recu-
rrida, al sostener, entre otras cosas, que «en el pleito anterior no se entro
"en el fondo de la cuestion”, desestimandose la demanda por razones pura-
mente procesalesy, y que «el documento indubitado del padre en que mani-
flesta el reconocimiento expreso de su paternidad. no ha sido objeto de en-
juiciamiento en cuanto al fondo»; afirmaciones confusas, porque tratandose
de un proceso iniciado al amparo del numero 1.0 del articulo 135 del Cédigo
cwvll, el unico fondo que puede existir es el documento en si ., pura forma, o
Si se quiere mera expresion formal, que habri de ser indubitada para poder
conseguir el fin propuesto, por lo que parece mds bien que el Tribunal «a qo»
se estd refiriendo a que los defectos de jorma procesales o externos fueron la
razon de que los juzgadores del pleito anterior no llegaran a examunar el
documento de referencia en su forma original, lo cual nada tiene que vezr con.
la jundamentacion con que se intenta justificar la desestimaciéon indicada,
porque la causa de pedir, que es la identidad que se discute, en ambos litigios
fue la misma, cual es la existencia de un documento en el que Se reconoce la
paternidad, no debiendo confundirse, segun dijo con reiteracion este Supremo
Tribunal y se ha recordado con precedencia, la causa o razén de pedir con el
medio de prueba que pretende justificar la pretensidon, a los efectos del ar-
ticulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento; y ademas, porque, incluso dentro del
marco de la apuntada confusién enire medio probatorio y causa, el documento
en ambos supuestos es el mismo, del que, en un caso, se presenta una copia foto-
grdfica, y en el otro, el original que, de ser realmente original, estaria demos-
trando la flagrante contradiccién de la parte actora y ahora de la sentencia
recurrida, que hablan de diferentes fundamentos o causas de pedir.

Considerando: Que, por otra parte, fampoco los argumentos utiltzados por
el Tribunal «a quo», en lo que tienen de hecho, corresponden con la reglidad
tal y como resulta de los autos originales, puesto que la sentenciga de la Audien-
cig de 5 de abril de 1943, que fue la que quedé firme como consecuencia de la
desestimacién del recurso de casacidn interpuesto en el proceso anterior, no se
limité a rechazar por defectos procesales relativos al momento de la precen-
tacion, el tantas veces citado documento original, sino que se estd refiriendo
directamente al mismo cuando dice que «... no consta su autenticidad porque
sobre €l no hay la menor aseveracion...», anadiendo seguidamente que «el he-
cho de que la fotografia haya producido un informe pericial favorable .. no
es mdicativo de que el original lo obtuviera igual, ni que dicha fotografia
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concuerde exactamente con dicho original..., de manera que éste no reune los
caracteres exigidos por el numero primero del articulo 135 del Codigo ciwtl,
y no podra surtir efecto en la hipotesis de que se prescindlera de la prohibi-
cion del articulo 504 de la ley de procedimiento»; postura ésta que se ve
confirmada mas tarde en la sentencia de esta Sala varias veces citada de 25
de mayo de 1945, relativa al proceso precedente, donde se afirma categorica~
mente que las razones que cita « ., han llevado al sentenclador a una solucion
—la de rechazar tanto la eficacia probatoria del documento fotografico, como
la del original—que 1o aparece en pugna con la Ley..», todo lo cual estd po-
niendo de relhieve que la desestimacion de la primitiva demandg fue debuda ex-
clusivamente a la carencia de prueba suficiente con la que pudiese acreditarse
la pretension actora de reconocimiento con base en el documento alegado, que
ni en su copia fotografica, ni en su original, sirvieron para el fin pretendido;
con independencia de la importantisima circunstancia de que se declaro hecho
probado, que no fue m siquiera combatido en la casacion del pleito anterior,
el que si el documento original no s€ presentd con la demanda, en contra de
-lo exigido en el mencionado articulo 504 de la Ley procesal, fue debido de
modo exclusivo a la deliberada actitud de la madre del actual recurrida que
entonces actuaba como actora en nombre de aquél, no siendo posible plantear
un pleito posterior con el unico fin de mejorar o completar los titulas justifi-
cativos de la pretension ante el fracaso de la misma por falta de prueba,
como ya dijo esta Sala, especialmente en la sentencia de 12 de julio de 1951.

Conglderando: Que, de acuerdo con cuanto queda expuesto, resultg induda-
ble la concurrencia de los requisitos requeridos por la. Ley parea la estimacion
de la excepcion de cosa juzgada al modo como se dice en el motivo primero del
recurso, en el que por la via correcta se alega violacion por inaplicacion 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 casacién y anulacion de la sentencia recu-
rrida, sin que existan méritos que permitan hacer una declaraclén especial en
cuanto a las costas causadas.

IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL. Requi-
sitos de validez del reconocinuento. Alcance del articulo 138 del Cédigo ci-
vil: clase de «perjuicton y legitimacion de los accionantes. Prescripcion ex-
tintiva de la accion ejercitada. Prescripcion adquisitivg del derecho al uso
de los apellidos. Hermanos Diaz-Ordofiez 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 valido requiere que el autor del reconocimiento tenga capacidad
necesaria para hacerlo y que el favorecido reuna las condiciones precisas para
ostentar la cualidad de hijo natural. El articulo 138 del Coédigo civil no deter-
mina qué clase de perjuicio ha de experimentarse para resultar legitimado en el
ejerciclo de la acciéon de 1mpugnacion, pero—como la doctrina espafiola y la
jurisprudencia francesa entienden—ese perjuicio puede ser no sélo econdémico,
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
lesiobn a los derechos inmutables, al uso y disfrute de los apellidos, de caricter
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exclusivo para los miembros de la misma familia. El problema relativo a la
prescripcion extintiva de la accién de los demandantes es cuestion nueva. Tam-
poco puede prosperar el punto relativo a la prescripcidon adquisitiva del dereche
al uso del apellido por el demandado.

Antecedentes: 1) Don A.—hermano de los demandantes—habia contraido ma~
trimonio con dofia A, la cual fallecio en el ano 1936, E1 matrimonio se celebrd
(al parecer) antes de 1930. 2) En el ano 1930 nacié un nifo, inscrito como hijo
natural por su madre en el Registro Civil—el demandado—. 3) Don A. fa-
llecié en el afo 1962, en estado de viudo, sin tener descendencia legitima de
su matrimonio. Habia otorgado dos testamentos: en el primero, en 1940, ante
Notario, manifest6 en la clausula 2.2 que «en estado de viudo, y de sus rela-
ciones con una persona cuyo nombre no revela por impedirselo la Ley, naci6
um nifio, al que reconoce como hijo suyo..., cuyo nacimiento tuvo lugar en...
1930, que fue inscrito en el Registro Cwvil, de. . quien, en virtud del reconoci-
miento hecho y autorizacién del testador, podra usar en lo sucesivo el apellido
del mismo, llamandose, por tanto, . y podria gozar de todos los beneficios que
le concede el vigente Codigo civily, .; dicho. testamento fue presentado (sic)
en el Registro Civil, a fin de que el reconocimiento se¢ anotara marginalmente
en la inscripcion del nifio En el segundo testamento, olografo, pretocohzado
después del fallecimiento, constaba—ademas de la ratificacién del reconocimien-
to del citado hijo—la disposicion siguiente: «El resto de mi fortuna, asi como
mis otros bienes muebles e inmuebles, se los dejo a m citado hijo A., hijo de
dofa M, sin otra limitacion que la de que estos bienes raices, y en particular la
casa y coto de ..., no podran ser enajenados por &l y no entrara en plena po-
sesion de su propiedad hasta después de casado y que tenga hijos legitimos y
éstos hayan cumplido la edad de quince afios; muentras esta condicion ro se
realice, deseo que mis bienes raices, y en especial esta casa y coto, tengan
en el Registro de la Propiedad anotacion especifica de que pertenecen a la
reserva, troncal, mientras que mi hijo A se case y contraiga matrimonio cané-
nico 'y no tenga hijos que lleguen a alcanzar la edad antes especificada de
quince afios». 4) El hijo reconocido promovid pleito contra todas y cualesquiera
ignoradas personas que pudieran tener interés en las citadas reservas y prohibi-
cion del testamento olografo, y el Juzgado dictd sentencia por la que declara
«la nulidad de la reserva troncal y prohiblcién de disponer, declarando, en
consecuencia, que el actor es heredero unico universal y libre de su fallecido
padre, sin perjuiclo de los legados y demas disposiciones testamentarias ol6-
grafas no afectadas por la nulidad declarada...», 5) El fallecido padre natural
era poseedor del titulo de .. y conforme a lo dispuesto por su madre en su
testamento, era el custodio y depositario del archivo, escrituras, papeles y demas
documentos relacionados con el titulo. 6) El hijo reconocido acredité la posesion
de estado de hijo natural, tanto en lo efectivo como en lo econdtmico, y la
convivencia durante toda 1a vida del padre en concepto publico de tales padres
e hijo, e incluso en el duelo familiar a la muerte del padre recibié los testimonios
de pésame de amigos y conocidos.

La demanda terminaba con la suplica de que se dictase sentencia por la
que se declarase nulo y sin ningun valor ni efecto el reconocimiento de hijo
natural hecho en el testamento de 1940 a favor del demandado, por no concurrir
en dicho testador, ni, por tanto, en el hijo reconocido, las circunstancias legales
necesarias para conceptuarlo como natural; y que Se ordenase la cancelacién
de la Inscripcion en el Registro Civil causada por la presentacion de dicho
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testamento, mandando al Juez Municipal del mismo que la cumplimente y
realice, asi como a la Direccion General de Seguridad para que se rectifique el
Documento Nacional de Identidad por ser asi de justicia

E] Ministerio Fiscal contesté y se opuso a la demanda, negando los hechos
alegados por 1os actores en tanto en cuanto no se demostrasen cumplidamente
probados, y terminéd con la siplca de que se dictase sentencia en su dia., deses-
timando la demanda.

El demandado contesté y se opuso, haciendo suyas las manifestaciones del
Ministerio Fiscal y negando los hechos de la demanda; alegdé que los deman-
dantes carecian de legitimacion activa para accionar y que se asmparaban en
su presunto derecho ab-intestato, citando los articulos 946 y siguientes del Co6-
digo civll (;existiendo una sucesién testada!) y en el término «perjudique» del
articulo 138 el Codigo 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 accion inherente y subsiguiente, desestimando la demanda y
absolviendo de ella al demandado.

El Juzgado, para mejor proveer y con suspension del término para dictar
sentencia, acordé que se reclamara de la correspondiente Audiencia certifica-
cion de la sentencia dictada en el recurso interpuesto por los aqui actores contra
la dictada por el Juzgado, en autos sobre declaraciéon de nulidad de reserva
troncal (véase en el epigrafe 4 de estos Antecedentes).

Levantada la suspension acordada, el Juzgado dicté sentencia por la que
declard no haber lugar a la demanda, absolviendo al demandado y al Ministerio
Fiscal.

La Audiencia—partiendo de la base de que los actores poseen legitimacion
bastante para acreditar la accion, en funcién de que el reconocimiento de hijo
"natural lesiona determinados derechos y les causa por ello perjuiclos que, al
no ser clasificados por el articulo 138 del Cdédigo civil, se ha de entender que
corresponden tanto a los de contenido econdémico como a los de daiio moral—,
revocando la sentencia apelada, declaré nulo y sin ningtin valor ni efecto
€] reconocimiento de hijo natural hecho a favor del demandado en el testa-
mento de 1940, por no concurrir en el testador, ni, por tanto. en el hijo recono-
cido, las circunstancias legales necesarias para conceptuarlo como natural; y
ordené la cancelacién de la inscripeion causada en el Registro Civil, ordenando
al Juez Municipal del mismo gque la realice y cumplimente, asi como a la
Direccion General de Seguridad para que rectifique el Documento Nacional
de Identidad

El demandado interpuso recurso de casacion por Infraccién de Iey, con
base en los dos motiwos que seguidamente se resumen:

Primero.—Infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 138 del Codigo
civil y doctrina legal que lo desarrolla (Sentencias de 28 de abril de 1915,
24 de dicilembre de 1913, 10 de febrero de 1942 y 15 de octubre de 1960): dicho
articulo es exponente de la falta de legitimacion de los actores, ya que si se
demuestra que no han sufrido perjuicio alguno, es claro que carecen de le-
gitimacion; no hay tal perjurcio por varias razones concluyentes: que no
son herederos forzosos de su hermano y ningun 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 €l reconocimiento de la
paternidad natural por su hermano en nada les perjudica, sobre todo si el
ahora alegado perjuicio les era conocido durante mds de veinticuairo aios
como minimo y lo habian consentido (con lo que van «contra los propios ac-
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fosn); aducia, sin desarrollarlo, que la accion habia prescrito; que si estan
legitimados activamente, también deben estarlo pasivamente para indemni-
zar al unico perjudicado—el recurrente—, y, finalmente, porque el perjui-
clo contemido en el articulo 138 del Cédigo civil es incuesiionablemente dis-
tinto en su totalidad al contenido de la pretension de los actores, quienes no
han justificado en forma alguna hallarse comprendidos entre «los perjudicadosy»
por el reconocimiento.

Segundo.—Infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 4.2 del Codigo
civil: norma que, por su generalidad, restringe mucho su eficacia practica;
pero la sentencia en su aplicacion llega a conclusiones divorciadas de los
hechos coetaneos y posteriores (al de la inscripcion en el Registro cival, con
faisedad probable) por la actuacion de los familiares conocedores de tal reco-
nocimiento que luego lo impugnan; gque es evidente cual fue la voluntad e in-
tencion del reconocedor y cual fue también, dada la actuacién coetanea y
posterior de sus hermanos, la intencidon y voluntad de éstos; que la aplicacion
del articulo 4.¢ del Codigo civil, por estimulos e impulsos procesales causados por
los actores, esta fuera de lugar, dadas su actuacién, intencién y voluntad, de
que la falsedad del reconocimiento no se conociera durante veinticuatro afios;
y, finalmente, que es doctrina legal que «los actos nulos, por disposicion de la
Ley o por mutua voluntad de las partes, no pueden originar el ejercicio
de accién alguna, por los que en ellos han intervenido para pedir su ejecucion
o cumplimienton.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por la doctrina que sigue, de la que
es ponente don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros:

Considerando: Que lo mismo se califique de negocio juridico que se repute
acto juridico en sentido estricto, el reconocimiento de patornidad natural es la
declaracién realizada por un hombre o por una mujer—o Mmpuesta por una
resoluclon judicial—, en la que se hace constar el lazo de jfiliacién que le une
con el hijo natural a que se refiere, y constituye un medio de conferir a los
hijos naturales el estado de filiacién de que carecian.

Considerando: Que, para su plena validez, reguiere que el autor del reco-
nocimiento tenga la capacidad necesaria para hacerlo, y que el que resul-
te tavorecido por ¢l reuna las condiciones precisas para ostentar la cualidad
de hijo natural, pues, aunque el ‘articulo 129 de nuestro Codigo civil no
es tan rotundo en su expresion como el parrafo 1.2 del articulo 119, ni como el
articulo 335 del Cédigo clvil francés, sin embargo, del contexto de ambos, rela-
cionado con el del articulo 138 y con otros preceptos de nuestro Ordenamiento
positivo, se infiere que no puede hacerse el reconocimiento de hijos adulterinos
y, por consiguiente, que el realizado en favor de quien ostenta esta cualidad
debe ser declarado nulo, ya que la nulidad es la sancién que la Ley impone
generalmente a la vulneraciéon de las disposiciones prohibitivas.

Conslderando: Que el aludido articulo 138 del Codigo civil, abundado en
esta tesis, de manera clara y terminante, dispone que «el reconocimiento hecho
a favor de un hijo que no reuna las condiclones del parrafo 2. del articulo 119...
podra ser impugnado por aquellos a quienes perjudique»; y aunque no determi-
na qué clase de perjuicio ha de experimetarse para resultar legitimado en el
ejerciclo de esa accion de impugnacion, hay que proclamar—como la doctrina
cientifica, espafiola y la jurisprudencia francesa entienden—que ese perjui-
cio o interés puede ser no solamente el econémico, sino también el perjuicio o
interés moral, fundado sobre la dignidad de la familia legilima o el honor del
apellido, que las Leyes tienen el deber de salvaguardar, ya que, con arreglo al
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aforismo juridico sancionado por reiterada jurisprudencia, ubi lex non distinguit
nec nos distinguere debemus, s1 el legislador hubiera querido admitir excepciones,
hubiera hecho las salvedades oportunas, en vez de emplear los términos ge-
nerales que usa.

Considerando: Que, consiguientemente, reconocido por las partes litigantes
y estimado por la Sentencia recurrida, que el demandado fue concebido en
€poca en que su padre estaba ligado por vinculo matrimonial con mujer que no
era la madre de dicho demandado, es ldgico afirmar—como 1o hace dicha
sentencia—que carece de capacidad para ser reconocido por su padre, «dada
su condicién indiscutible de hijo adulterinoy, y que «no hay duda de que obligar
a los hermanos del padre del demandado a compartir con éste el uso de los
mismos apellidos y a tener que admitirle como un miembro mds de la faemilia
supone una lesion a los derechos inmutables que las personas tienen a usar
y disfrutar de los apellidos que nos legaron nuestros antepasados con caracter
de exclusiva para los que verdaderamente sean miembros de la misma familia,
como nacldos dentro de su seno»; por lo que hay que proclamar también, como
hace dicha sentencia, que los aludidos demandanies estan legitimados para el
ejercicio de la accion originaria del pleito, aunque no tuvieran el iuterés eco-
nomico que aquélla les niega, con argumentacion que podrd ser discutida, dada
la condicionalidad de la clausula testamentaria, y, ademas, la posibilidad de
que €l 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, ademas—si como también afirma la sentencia recurri-
da—, se tlene en cuenta que el acto de reconocimiento de hijo natural «se hizo
en base de falsear la verdad, resulta que la inscripciéon en el Registro Civil se
apoya en un acto radicalmente nulo, por contrario a la Ley y a la moral, segun
el articulo 4.0 del Codige civily.

Considerando: Que, por tanto, lo mismo el articulo 138 de dicho Cuerpou
legal, que el cuarto aludido, han sido debidamente aplicados al caso controver-
tido, dado que el htjo, que ha sido reconocido natural, no tenia esta
cualidad, y que con tal reconocimiento Se les ocasiona—por lo menos—un
perjuicio moral a los hermanos legitimos de quien hizo aquel reconocumniento,
cuya existencia los legitima para ejercitar la accion de impugnacion de tal
reconocimiento,; y, consiguientemente, al hacer aplicacién de esos preceptos, al
caso debatido, la Sala sentenciadora no los infringe, y los dos motivos del ri-
curso, que denuncian la indebids aplicacién de ellos, tienen que claudicar,

Considerando: Que el problema relative a la prescripeion extintiva de la
accton de los demandantes—que el Codigo civil itallano rechaza en supuestos
tales—, aunque fue aludido en el primer motivo del recurso, no fue, sin em-
bargo, debidamente desarrollado después, y, ademds, constituye cuestion nueva,
pues no fue planteado en la fase de alegaciones, por lo que no puede ser objeto
de eramen por este Tribunal de casacion; y en cuanto a la prescripcion ad-
quisitivg del derecho al wuso del apellido por el demandado, que también
parece esgrimirse por é€l, tampoco fue recogida ni rechazada en la sentencia
que e 1mpugna, ni fue alegada en debida forma en el recurSo, mi podria pros-
perar con arreglo a las sentencias de 16 de junio de 1916, 18 de enero de 1929
¥ 8 de noviembre de 1950.

J. C. G.

14
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V. SUCESIONES.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: PRESCRIPCION. La accion de he-
rencia es prescriptible, a diferencia de la accién de division o particion
hereditaria, con la que mo puede confundirse, gue es imprescriptible (SEN-
TENCIA DE 14 DE MARZO DE 1968).

Los conyuges vizcainos, don J. A. A y dofia G. L. M, otorgaron capitu-
laciones matrimoniales y se confirieron mutuamente poder testatorio o co-
misario amplho y cumphido, y cuan bastante en Derecho y Fuero fuere nece-
sdrip para que qulen de ambos sobreviva, por si y en representacion dis-
ponga de todos sus bienes entre los hijos que procreasen constante matri-
monio, por testamento o por donacién, bien instituyéndoles herederos por
partes iguales o dando todo a cada uno (sic), con las aportaciones, exclu-
slones y demas Dprevisiones para semejantes casos, prorrogandole, 'ademas
del término legal, todo lo necesario para la mejor colocacién de la fami-
lia, ante el Notario de Bilbao, don Isidoro Erquiaga, €l 17 de agosto de 1905;
falleciendo el marido, bajo la vigencia de dicho poder, el 8 de abril de 1921;
sobreviviéndole su esposa y los tres unicos hijos habidos del matrimonio, la mas
joven de los cuales alcanzé la mayoria de edad el 8 de julio de 1928. La
viuda, como comisaria foral, dono, el 25 de febrero de 1937 y el 15 de marzo
de 1940, a su hijo don J. A. L., lo que constituia la herencia de los bienes in-
muebles dejados por el causante, consistente en la mitad del caserio «L.», con
todos sus pertenecidos, falleciendo dicha sefiora el 22 de marzo de 1958. Dos
nietos de la misma, don P, y don J. J. A, como actores, apelantes y recurrentes
frente a los restantes descendientes, demandan se declare que el poder tes-
tatorio caducd el 9 de julio de 1929, es decir, al afio y dia de haber alcanzado
la mayornia de edad la mas joven de los hijos de dicho matrimonio, dofia A. L,
y por ello la nulidad de las donaciones hechas por dofia G. L. M, ocho y
once afos después de haber cumplido aquélla la mayoria de edad; por lo que,
al no haber hecho uso dofia G, L. M. del poder testatorio en el plazo legal, pro-
cede abrir la sucesion legitima del causante, don J. A. A,

El sefior Juez Comarcal de Durango, en funciones de primera instancia,
desestim¢ la demanda. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Burgos revocd la sentencia del Juzgado y estimé en parte la demanda al
declarar la caducidad del poder testatorio con fecha de 9 de julio de 1929
y la nulidad absoluta de las donaciones, pero desestimoé a solicitud de apertura
de la sucesidén intestada a favor de los tres hijos o estirpes de descendientes
por partes iguales al entender que habia prescrito la acciéon de peticion de
herencla.

Recurrida la sentencla por los actores y apelantes, el Tribunal Supremo, en
sentencia de !a que ha 'sido ponente el Magistrado don Antonio de Vicente Tu-
tor y Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso en tres Considerandos, de
lo que oirece mayor interés el ultimo, segiin el cual:

Considerando: Que, por ultimo, se articula el tercer motivo, por el mis~
mo cauce procesal gque el anterior, denunciando la aplicacion indebida en la
resolucién impugnada de los articulos 192, 1.016 y 1.969 del Codigo civil, basado
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 sefiala Unicamente como argumento para sotener la prescriptibilidad
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de la accidon de peticion de herencia; es visto que no puede prosperar el motivo
y decae el recurso en su totahdad; sin que sea obstaculo para ello la cita que
se hace del articulo 1.965 de dicha Ley substantiva, que se reflere a la impres-
criptibilidad de la acciéon de particién de herencia que no debe confundir con.
la de Su particion.

ADQUISICION DE LA HERENCIA. POSESION CIVILISIMA. COMUNIDAL?
HEREDITARIA —Articulos 348, 394, 399, 440, 1.063, 1.068 y 1232 del Codigo
civil. La posesi6n solo se entiende transmitida al heredero desde la acentacion,
sin necesidad de la aprehension material, retrotrayéndose sus efectos a la
wmuerte del causante, La comunidad hereditaria es un tipo de comunidad o ca-
tegoria juridica intermedia entre el condominio ordinario y la persona moral
en la que, hasta tanto se realice la particién, la posesion reql de los bienes
relictos corresponde, no a cada comunero, sino a todos ellos Y commnrende di-
cha comunidad todo elemento patrimomial no personalisimo, tanto ectwa
como pasivo (SENTENCIA DE 21 DE MARzO DE 1968).

Antecedentes—El pleito gira en torno a la particion de la herencia del
padre comun, don J. B. D, casado en segundas nupcias con dofia E. B B,
hermana de su primera esposa. con la que tuvo un hijo, el demandado, ape-
lante y recurrente don A. B, B, quien a la muerte de su madre usufructuana
procedid como si fuera unico dueho y sefior de los bienes relictos del padre,
por lo que uno de los seis hijos habidos por éste en su primer matrimonio,
don M. B. B, demanda a su hermanastro y demas coherederos—de los que
s6lo comparece uno—a fin de que ‘se dividan dichos bienes en siete partes
iguales, con las pertinentes indemnizaciones y abonos a cargo del hasta en-
tonces unico poseedor de hecho de los mismos, el hermanastro don A, B. B por.
frutos percibldos, impensas y dafios ocasionados.

El Juzgado de Prnimera Instancia de Ginzo de Limia estimé sustanclalmen--
te la demanda. sentencia que en lo principal fue confirmada por la de la Sala.
segunda de lo Civil de la Audiencia, Territorial de La Corufia. No conforme-
don A. B. B, con esta resolucion interpone recurso de casacién en cuyos mo-
tivos denuncia violacion, entre otros, de los articulos 392, 400, 401 y 1608 del
Codigo civil, entendiendo que el actor carece de legitimaciéon para ejercitar la.
acciéon de division de la herencia por cuanto en momento alguno tuvo la po-
sesion material de los bienes cuya divisién solicita, asi como por falta de iden~
titicacion de las fincas. )

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso interbuesto,
conforme a la siguiente doctrina:

Considerando: Que la sucesion mortis cousa de los derechos se opera &
través de la vocacion o llamamiento in abstracio a una eventual sucesién, la
delacién u ofrecimiento de la herencia, y la adquisicidn o perfeccién del Dere-
cho hereditario, que historicamente ha tenido lugar con arreglo a dos sistemas
diferentes: el romano, que en los primeros estadios de la evolucion histérica
de este Derecho se producia ope legis en el momento mismo del obito del
causante, respecto a los herederos sui ef necesarii, es decir, de quienes por
hallarse sometidos a !a potestad patria o dominical del causante eran sus.
inmediatos continuadores y no podian rechazar la herencia, pero a medida que-:
fue posible y aun frecuente instituilr por testamento heredero a un extrafio,.
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resulté imprescindible subordinar la adquisicién del titulo de heredero y del
Derecho hereditario a la aceptacion del llamado, en forma expresa—cretio,
aditio—o tacita—pro herede gestio—, dadas las responsabilidades que ser he-
Tedero podia acarrear (responsabilidad personal y ulira vires por las deudas
hereditarnas), orgamzandose en el Derecho intermedio como uUnico sistema
el de los llamados heredes extranei vel volunitarii, no transmitiéndose la he-
rencly al heredero mientras no se efectuaba la tradicion; y el germamco, que
partiendo de que es la sangre, el parentesco, lo que hace heredero y de su
concepcion de la herencia como adquisicion del saldo favorable que pudiera
resultar luego de enjugadas las deudas, se prescinde de la necesidad de la
aceptacién, entendiéndose que la transmision de titularidades del causante al
heredero se produce en €l instante mismo de su muerte, sin soluciéon de conti-
nuidad, a que responden los principios medievales Der Todt erb den Lebendi-
gen, Le mort saisit le vif; es decir, que el muerto inviste—transmite y entrega
los bienes—al vivo, aunque al heredero le sea posible la renuncia o repudiacion,
tinglendose que €l renunciante no fue nunca heredero, y que lo fue, en
cambio, desde la muerte del de cujus quien haya de sustituir al renunciante,
a diferencia del sistema romano, en que para no adquirir basta con no
aceptar.

Considerando: Que respecto de la posesion de los blenes hereditarios, mien-
tras en el sistema romano €l heredero sucede en la condictio usucapiendi del
causante y continug la usucapion realizada por €1, pero no hereda la possessio
ad interdicta, para la cual ha de comenzar una nueva posesion, los Derechos
germanlcos proclaman que mortus facit vipus posessorem, maxima que sig-
nificaba en su origen que el heredero podia inmiscuirse en la posesiéon de las
cosas hereditarias sin cumplir ninguna formalidad, y mas tarde en el Derecho
teudal autonzéd el transito del feudo al sucesor sin necesidad de nueva inves-
tidura, y de ahi se dedujo entonces para el Derecho privado que la Gewere de
los bhienes del difunto se prolongaba en el heredero. el cual slempre era un
pariente, en virtud de la especie de investidura necesaria que recibe el nombre
de saisine.

Considerando: Que la 1nstitucion de la saisine, y en Espana sus reflejos
en la Ley 45 de Toro. mntroducen en la doctrina del Derecho comun el con-
wcepto de posesién civilisima, asi llamada, segin Antonio Gomez, quia juris -civilis
ministerio, sine artificio nulloque actu interveniente... sed solg legis staluti
vel consuetudinis dispositione transfertur, que no se recoge fielmente en el
articulo 440 del Codigo civil espanol, pues Ila posesion solo se enticade
transmitida desde la aceptacion 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 adquisicién de la posesién ya tiene lugar
con arreglo al sistema germanico, por ministerio de la Ley, produciéndose tpso
jure, sin necesidad de la aprehensién material de la cosa con animo de te-
nerla para si, como el Derecho romano exigia, 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 aceptacion por més de un heredero, la
sucesion mortis causa, desemboca en una comunidad, que comprende todas
las relaciones juridicas patrimoniales del difunto, excepto aquellas que, por
su naturaleza o por su contenido, se extinguen por la muerte de la persona
a la que estin adheridas, es decir, todo elemento patrimonial activo o pasivo
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correspondiente a los sucesores, estado de comunidad, del que se sale, en tcdo
caso, mediante la division con particién de la herencia.

Considerando: Que la junsprudencia estima la comunidad herediiaria como.
un tipo especial de comunidad, comprendido en el marco general! de la comu-
mdad de bienes y derechos que regula el titulo III el hbro II del Codigo
civil, pero que tlene caracteristicas propias y un principio de régimen organico
que le erigen en una categoria juridica intermedia entre el condomuinio ordi-
narioc y la persona moral (sentencias de 30 de abril de 1935 y 17 de mayo
de 1963); y que hay que establecer una distincion entre la comumnidad que
resulta de una sucesién hereditaria por causa de muerte, y la comunidad
o condominio general, que se regula en el titulo III del libro II del Cédigo
civil, pues mentras en aquélla cada heredero hasta que se realice la par-
ticion, solo disfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia.
SIn una posesidén real individual que corresponde a todos, en éste disfruia
de una posesion real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la
cual puede disponer, como asi se deduce de los articulos 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 nstancia: Primero: El fallecimiento, bajo testamento otorgado
en legal torma, de un causante comun. Segundo: Que los bienes, cuya par-
ticion se pide, formaban parte de la herencia del causante comun. Tercero:
Que se llevé a efecto la particién de la herencia, y que en las operaclones par-
ticlonales, tales bienes se adjudicaron a la viuda del testador en usufructo
¥y en nuda propiedad a los restantes herederos, hoy demandantes y codeman-
dados.

Considerando: Que en el motivo 2o del recurso, al amparo del numero 1v
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la aplicacién In-
debida del articulo 1.068 del Coédigo ciwvil, que no puede prosperar, ya que Se
lumita a lmpugnar el documento particional en el que viene afirmando la
existencia de la nuda propledad indavisa entre los litigantes, sin seguir el cauce
adecuado del numero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vll, en cuanto al hecho basico que sustenta tal declaracion.

Considerando: Que igual suerte tiene que correr el motivo 3¢, que tam-
bieén, al amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alega la aplicacidén indebida del articulo 1.232 del Cédigo substantivo, en
relacion con los articulos 497 y 498 de la Iey de Enjuiciamiento Civil, siguiendo
un cauce inadecuado al impugnar la confesion del demandado, hoy recurrente,
en unas diligencias preliminares, valoracién de prueba que, en todo c¢aso, no
seria susceptible de critica en casacion, por responder a una apreciacién con-
junta con otros elementos, que no pusden desarticularse para imprimir a uno
de ellos la fuerza preponderante, segun reiterada doctrina de esta Sala.

Considerando: Que firmes los hechos declarados probados, necesariamente:
perecen los restantes motivos; el 4.0, en que se alega violacion del articu-
lo 348 del Codigo civi, porque hace supuesto de la cuestion, negando la co-
mumdad de bienes entre los lhtigantes, que ha quedado categdricamente
proclamada en la sentencia recurrida, que llega a precisar que «la pose:sion
absolutamente precaria del oponente, dimana de un usufructo extringido y
cuyo alcance le era perfectamente conocido, no origina ninguna clase de de-
rechos y en nada roza a la posesion medlata que a los demas comuneros co-
rresponde, y si acaso Unicamente acentia un principio de absoluta mala fe.
que pudiera llegar, s1 eso se pretendiera, a las consecuencias que concreta el
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articulo 455, y que de todas maneras se inserta en el ambito del 450, ambos
del Codigo clivily (Considerando le, in fine, de la Audiencla), y el primero, por
desconocer la doctrina recogida en los c¢inco primeros Considerandos de esta
resolucién sobre las caracteristicas propias de la comunidad hereditaria, que la
distinguen de la comun, a la cual unicamente se acoge con la cita de los ar-
ticulos 392 y 491 del Codigo civil.

Comentario—De esta interesante sentencia, cuyos tres priumeros «Consi-
derandos» son reproduccion literal de los de la sentencia de 9 de junio de 1964,
debida al mismo Magistrado ponente, merecen destacarse los siguientes
puntos

1.0 Consolida la ya reiterada jurisprudencia, segin la cual el sistema de
adquisiciéon de la herencia obedece en el Codigo civil a las directrices romanas,
con €l cardcter esencial de la aceptacion en cualquiera de sus formas, Y este
sistema romano puede atirmarse que es el vigente en toda Espana, incluidos
los territorios forales. Asi, la Compilacién catalana, que lo recoge con mayor
expresividad que el Codigo civil, establece como regla general la necesidad de
1a aceptacion con eficacia retroactiva (art. 98, parr. 1°), con algunas excep-
clones, como la del tideicomisario (art. 204) y el legitimario (art. 123, parr. 2.9,
qulenes no la precisan. Parece claro que una tal interpretacion del Cédigo ci-
vil habra de facilitar en su dia la ansiada unificacion, incluso, a pesar de
algunas desviaciones de estirpe germanica, como la que sigue

20 Pone de relieve la desviacion que en el sistema romano representa el
articulo 440 del Codigo civil, si bien para que la excepciéon sea menos vio-
lenta acepta, de entre las posibles interpretaciones, la que supone excepcion
de menor entidad, consistente en exigir la aceptacién para que sz entienda
transmitida la posesion al heredero, conforme el criterio de un sector doc-
trinal (cfr. Espin, La sucesion en la posesion y la union de poSesiones en la
usucapton, «R. D. P.», 1943, pags. 624 y sigs, y La adquisicion de la posesion in-
material en el Derecho espanol, Salamanca, 1965, pags. 47 y 66). De suerte que
1a transmision de la posesion no se produce automaticamente a favor de cual-
quier heredero, sino so6lo a favor del heredero que haya aceptado. De ello
pueden obtenerse algunas consecuencias utiles, En primer lugar, no se mnde-
pendizan la cuestion de la adquisicién de la herencia—dirigida fundamental-
mente a obtener la propiedad de los bienes—y la de la posesién de los bienes
relictos; seria, en efecto, un contrasentido que, habiendo adquindo lo mas
(la prepiedad de los bienes relictos), no se tuviese lo menos (la posesion)
¥y no pudlera ejercitar €l heredero las acciones interdictales, o, a la inversa,
que se admitiese ung posesion sin acto alguno demostrativo de una voluntad
de poseer que .parece debe estimarse elemento indispensable, frente a la mera
detentacion. Y, en segundo lugar, ese entronque entre la adqusicion de la
herencia mediante la aceptacion—con la voluntad que entrafla—y la transmi-
sion de la posesion puede llevar a un resultado que, no por Sorprender, seria
menos cierto: el de que resulta superfluo e incluso contradictorio fundamentar
esg transmision posesoria en un principio netamente germénico, extrafo al
sentido general de nuestro Derecho, de honda raigambre romana. A mi modo
de ver—y puede que esté equivocado—, merece la pena difuminar todo lo po-
sible el pretendido fundamento germanico del articulo 440 del Coédigo civil y
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destacar, en cambio, que su finalidad no fue totalmente extrana al Derecho
romano. Es mas: una investigacion que en este comentarlo esta fuera de lu-
gar, podria poner de manifiesto como el articulo 440 puede explicarse desde
un punto de vista fundamentalmente romano. En efecto:

— La possessio civilissima, de estirpe germanica, prescinde en absoluto del
animus possidendi, de cualquier acto exteriorizador de una voluntad posesoria,
que se suple por la Ley, ya que se trata de una transmisién operada ipso iure,
sin mas razén ni fundamento que el mandato legal. Siendo asi, que en nuestro
Derecho se precisa la aceptacion del heredero para que se le transmita la
posesion, no se sigue fielmente el precedente germanico. Con lc que, al existir
una desviacion al mismo, disminuye sensiblemente la utilidad de su invocacion.

— Aunque el precedente mediato del articulo 440 sea el articulo 723 del
Codigo civil francés, existen notables diferencias entre la prinmtiva redaccion
de este precepto (que fue moditicado por Ley de 25 de marzo de 1896) y el
nuestro, como son fundamentalmente, que el precepto francés sélo se refiere
8 los herederos legitimos, excluvendo a los hijos naturales, al conyuge y al
Estado, y, ademas, emplea una forma de expresion mucho mas tajante que
el articulo espafiol, consistente en «son apoderados o, mejor, son 1nvestidos de
pleno derecho» (sont saisis de plein droil...), expresion esta ultima que omite
nuestro articulo 440, el cual se refiere indiscriminadamente a cualquier herede-
ro, pero solo en el caso de que «llegue a adirse la herencia». En cuanto al
precedente mas inmediato, constituido por el articulo 554 del Proyecto de 1851,
existen también notables diferencias, no solo en cuanto a la colocaclon siste-
matica (en las disposiclones generales relativas a la herencia en el Proyecto
y en el titulo de la posesion en el C. c¢.), sino también la redaccién («los he-
rederos suceden...», dice el Proyecto, frente a «la posesion... se entiende trans-
mitida..., en el caso de que llegue a adirse la herencian, condicionamiento que
omite el Proyecto). Todo lo cual hace que sean de muy relativo valor tales pre-
cedentes y las razones expuestas por Garcia GoveNa, frente a la modifica-
cién experimentada ya en el Anteproyecto del Cddigo civil (1882-1888) (con-
frontese art. 445 del Anteproyecto, en la publicacion de M. PENa y BERNALDO
DE QUIROs, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1965), que se refie-
re, lo mismo que el Coédigo civil, a la repudiacién para sentar la presuncion
contraria; mientras que el Codigo civil francés y el Proyecto de 1851 no men-
cionan para nada a la repudiacion Como ha dicho muy bien RoODRIGUEZ
ApDRADOS, «con materiales franceses e 1talianos, traduciendo al pie de la letra
los textos de sus Codigos, nuestros codificadores, con una pequefla modifica-
cion, al parecer s6lo en la consecuencia juridica, crearon un sistema rad:-
calmente opuestv...» (Donacion con reserva de facultad de disponer, gAnales
de la Academia Matritense del Notariado», t. XVI, pag. 427, y separata, pa-
gina 9). Si esto es asi, en un precepto como el articulo 639, de mayor aproxi-
macién a su modelo, ¢ha de ser distinto en el articulo 440, cuyas diferencias
con el texto francés 'son mucho mayores? Una cosa es la inspiraciéon material
de un precepto y otra muy distinta su «trasplanie» e interpretacion, segin su
encuadre sistematico.

— Es digno de tenerse en cuenta que existen textos romanos en los que
se valoran abundantes supuestos de la possessio ficta, de la cual vendria
a ser unag manifestacion la possessio ctvilissima, segun BaLpo. Siendo asi, que
la esencia de esta ultima no resulté desconocida para los juristas romanos,
siquiera con su buen sentido practico no llegaran al extremismo germano, y
que nuestro Coédigo no ha seguido este uitimo, parece posible amparar la
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interpretacion del articulo 440 en precedentes romanos, y aun la ficta posses-
sip semeja mas acorde con la expresion, «se entiende» que la pura posesion
civiisima, germana.

— El profesor Espin ofrece una posibilidad digna de consideraciéon cuan-
do estima que «el articulo 440 contiene una de las manifestaciones de pose-
s16n espiritual, que, como excepcién a la posesion corporal, permite nuestro
Codigo civil, que hay que poner en relacion con el articulo 438, en cuanto
prevé para la adquisicién de la posesion, junto a la ocupacién material, «los
actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir la posesion»
(La adquisicion , cit.,, pag. 74).

— En resumen, s1 la posesiéon civilissma fue conocida en el Derecho ro-
mano a través de los numerosos supuestos de la possessio ficta y por ¢lla
podria explicarse tal vez el articulo 440, cuyas diferencias de sus precedentes
franceses son notables, ¢qué necesldad hay de acudir a antecedentes germa-
nicos, no fielmente seguidos por demas, para decir sobre ello que supone una
excepelon en pugna con el sistema? Antes de proclamar la existencla de una
excepcion parece preferible agotar todos los medios y posibilidades a favor
de un encaje en el sistema general, y s6lo cuando esto no ‘sea hacedero, tratarlo
como tal supuesto excepcional. Asi se evitaria, ademas, tener que decir que el
principio germanico no se recoge fielmente en el articulo 440—lo que es clerto,
desde luego—, el cual vendria a ser, por tanto, una excepciéon dentro de otra
excepcion, Mientras que, conforme a lo propuesto, se explica perfecta y con-
gruentemente la necesidad de la aceptaciéon para entender transmitida la
posesion, pues ésta, descansa siempre—a diferencia de la mera detentacion—en
una voluntad que ha de exteriorizarse por cualquier medio apto e inequivoco,
segun la Ley; cabalmente, el mas déneo y que disipa cualquier duda es, en
este caso, la aceptacion por la que el heredero quiere serlo con todas sus con-
secuencilas entre las que se encuentra la adquisicion de la posesion.

De esta manera, y a pesar del articulo 98, parrafo 2., de la Compilacién
catalana, se aproximarian ambos ordenamientos, toda vez que en Catalufia
también Se reconoce la posesidn civilisima (v, gr: la que corresponde a la
viuda tenutaria, arts. 3840, especialmente art 39, parr. 1., de la Compilacién)
y podrian explicarse sistematicamente y con unidad de criterio otros pre-
ceptos del Codigo civil, que indudablemente consagran la posesién civilisima,
asf entendida y acerca de los cuales resulta insuficiente el principio germanico
(vid. DuaLpg, J., La posesidon civilisimma, Barcelona, 1959, pags. 101-103 y 115-117).

3. En relaciétn a la declaracion en el 5°¢ Considerando, segin la cual la
posesion hereditaria corresponde a todos los herederos sin que exista posesién
real individual hasta la particién, parece que habrsd de sobreentenderse en
armonia con lo acabado de exponer, esto es, que la posesién corresponde a
todos los herederos que hayan aceptado, pues caso de haber aceptado uno solo
de los coherederos, no podria sostenerse que este umco aceptante poseia no
30lo en su propio nombre, sino también en nombre de los demas coherederos
no aceptantes, en el intervalo comprendido desde su aceptaciéon hasta la de los
otros. Y esto por multiples razones, como la de ser precisa la aceptacidn, acto
personalisimo, para adquirir la posesién, de modo que sélo aprovechari y
perjudlcara a cada aceptante, la de que la retroaccion de los efectos de la
aceptacion hace innecesaria semejante actuacion del primer aceptante—en el
supuesto de que fuera factible—y por la misma posibilidad de la repudiacion.
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No parece, en camblo, que ofrezca gran trascendencia practica la declas
racion—obiter dicta—puramente doctrinal y teérica de incluir a la comunidad
hereditaria en una nebulosa categoria intermedia entre el condominio ordinario
y la persona moral, ya que la experiencia ha demostrado que cualquier posicion
dogmatica elegida a posteriori Sirve para obitener los resultados queridos a
priori, razén por la que justamente se ha motejado a este método interpreta-
tivo con el calificativo de «método de 1nversionn (F. pe CasTRO Y BRAvVO, Com-
pendio de Derecho cwil, 22 ed., 1964, pag 107).

40 Causa clerta extraneza el obter dicta, cuyo tenor literal es «no trans-
mitiéndose la herencia al heredero mientras no se efectuaba la tradicion» (sic),
término, asimismo, empleado en la sentencia de 9 de junio de 1964 y de la que
es posible arranque la errata, s;, como parece, 1o es, ya que poco juega, en el
supuesto contemplado, una tradicién que realmente no puede darse y €l sentido
reclama que dijera aceptacion o adicion, lo cual guardaria relacién con el tér-
mino «adirsey del articulo 440, coletilla final ésta del precepto que viene a
contirmar la aludida raiz romana del precepto ba)o una envoltura aparente-
mente germanica. (Sobre otras posiciones al respecto, puede verse ANGEL CRIS-
TOBAL-MONTES, La transmision hereditarta de la. posesion en el Derecho com-
parado, «R. D. P.», diciembre 1968, pags. 1.037-1.062.)

PARTICION HEREDITARIA. SU NULIDAD POR FALTA DE CONSENTI-
MIENTO., Articulo 1.261 de]l Codigo ctvil (SENTENCIA DE 23 DE MARzZO DE 1968).

Declarada por el Juzgado de Primera Instancia de Castropol la inexistencia
de una particién y la nulidad de amojonamiento de la finca objeto de la milsma
y confirmada esta resolucion por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Owiedo, el Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto, en sentencia
de la que ha sido Ponente el Magistrado don Garcia Monge y Martin, en base
a la siguiente doctrina:

Considerando: Que el primero de los motivos del recurso amparado en el
ordinal segundo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. con la cita
como violado del articulo 359 de la misma Ley, estd basado en la incongruencia
del fallo de la resolucién recurrida, por estunar que ésta olvida la demanda
alegé como declaracion factica que entre los actores y los demandados existia,
sobre la finca objeto del litiglo, una comunidad de tipo romano estando la
accion basada en que los referidos demandantes no prestaren su consentimiento
para la practica de la particién y consiguiente escritura instande consccuente-
mente a este fundamento la nulidad de la misma supuesto de hecho del que la
sentencia se aparta segun se aduce, ya que suprime de la resolucion de primera
instancia la mencién de que la finca habria de volver al estado de indivisién
anterior a la mencionada particién, mas ha de tenerse en cuenta que el viclo
de incongruencia que se invoca ha de radicar en la disconformidad entre lo
solicitado por el actor u opuesto por el demandado, y la decision adoptada en
el fallo, 0 en relacion a los fundamentos esenciales del mismo, y en este caso,
como queda dicho, la pretendlda nulidad estriba en negar la existencia del
fundamental elemento del consentimiento de los demandantes para llevar a
efecto un negocio juridico que directamente les afectaba, ya que en la particién
impugnada se les atribuian determinadas parcelas, y si como consecuencia de
esta pretension se pidio que la flneca volviese al estado anterior de 1ndivision,
sin dirigir peticion concreta sobre esta situaciéon, ni oponerse de contrario la
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misma, ya que instdé exclusivamente su absolucion, la sentencia razona que al
no haber sido llevada al litigio la cuestion de la efectividad de una particién
que se dice practicada en el ano 1905, no cabria resolver sobre tal materia y
que por ello omite toda resolucion sobre la indivision o estado de comunidad
de la finca, y decide ateniéndose a los términps esenciales en que 3se plantea
la demanda, por lo que debe estimarse que no ha incurrido en el defecto que
aqui se denuncia, teniendo en cuenta que si cabe interpretar la exclusion de
la reterida declaracion sobre el anterior estado de indivisién del monte como
una implicita denegacion de dicha peticion, ello excluiria, por haber sido re-
suelto este extremo. la incongruencia alegada, y si por el contrario se da la
falta de decision sobre este extremo, tal infraccidn sélo podria ser combatida
contorme al numero 3.¢ del articulo 1692 de la. Ley de tramite, por la no deci-
sion de una peticion adecuadamente formulada, y esto en todos los supuestos
habria de conducir a desestimar el motlvo que aqui se examina.

Considerando: Que el segundo de los motivos seguidos por el cauce procesal
del numero l.o del articulo 1.692 de la ILey Procesal Clvil, se funda en la
aplicacion indebida de los articulos 402, 406 y 1.059 del Codigo civil, y para
la decisibn del mismo ha de reiterarse que la acciéon de nulidad de la particion
de una tinca se basa, como elemento esencial, en que los demandantes no han
prestado su consentimiento para esta cuestion de hecho no controvertida, y sea
cualquiera el estado anterior de la finca bien sometida a una comunidad tipo
romano o a-otra de caracter germanico, 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 impugnacion, 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 ningun caso a la resolucién conforme al fundamento
de lo pedido, que se limita a razonar que no cabe adoptar acuerdo alguno, que
seria preclso, sobre el valor de la particion practicada en 1905, lo que deter
ming, 2]l perecimlento del referido motivo del recurso

Considerando: Que el ultimo de los motivos seguido por el mismo cauce
que el antenor alega la aplicacion indebida del articulo 1.261 del Codigo civil
y al deber referirse el vicio denuncia asi la norma aplicada, no es adecuada
para la decisléon de la cuestion que se plantea en el pleito, no puede caber
duda alguna de que siendo ésta la de nulidad de la particion por falta de
consentimiento de los directamente afectados por la misma, tal precepto legal
es el oportuno para resolver dicha materia, puesto que, conforme al funda-
mento aducido, el juzgador resuelve estimando la alegada falta de consenti-
miento, ajena, por tanto, a la situacion anterior de la finca, extrafa, como
queda dicho, al contenldo del debate y no ‘susceptible por ello de especial reso-
lucién razones que determinan la desestimacion del motivo examinado.

PARTICION. RATIFICACION TACITA. La ratificacion tdcila de la particion
ha de resultar de actos concluyenies e inequivocos, sin que lo sea el acto de
conciliacion dirigido a conseguir la rescision por lesidn o, en su defecto, el
suplemento de legilima (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1968)

Los hechos se desprenden del unico Considerando de la sentencia desestima-
toria del recurso interpuesto por la parte demandada y apelada, de la que ha
sido Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramoén.
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Considerando: Que limitado el recurso a determinar la existencla o inexis-
tencia de la ratificacién por la parte actora de la particion reahzada por el
Contador don Fidel Plaza Gonzalez, resuelta en sentido contrario en ambas ins-
tancias, pues mientras la sentencia recurrida estlma que de la demanda de
conciliacién de 21 de junio de 1954, que precedid a la de pobreza concedida en
sentencia de 4 de marzo de 1957 y el anterior juicio declarativo de mayor
cuantia promovido en enero de 1958, que estimé la falta de personalidad del
actor, no se desprende la ratificacion tacita, por lo que la particidbn es inexis-
tente, maxime cuando en el juicio contencioso actual solicité 1a nulidad de las
operaciones particlonales de referencia, la sentencia apelada y el recurrente
sefialan que dirigido dicho acto de concillacién a conseguir una rescision por
causa de leslon, o, en su detecto, el suplemento de legifima por omision de
bienes en la particion, ello constituye una ratificacién tdcita, alegada en los
dos motivos la intraccion del numero 2.0 de los articulos 1.259 y 1.727 del Codigo
civil y jurisprudencia que los interpreta, éstos no pueden prosperar, ya que la
ratiticacion tacita ha de resultar de hechos que impliquen necesarlamente una
aprobacion del dominus, y asi ha declarado la jurisprudencia, que la ratifica-
ci6n tacita tiene lugar, cuando sin hacer uso el mandante de la accion de
nulidad por €l ejercitable, acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado sin
Su autorizacion, poniendo con ello de manifiesto 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
revision (sentenclas de 5 de abril de 1950 y 10 de octubre de 1966), y nada de
ello resulta de la demanda de conciliacion citada de 21 de julio de 1954, ya que
la parte actora hoy recurrida ni se aprovecha de los bienes adjudicados en
la particion que i1mpugna, ni realiza actos concluyentes y de caracter inequi-
voCo que subpongan un reconoclmiento taclto de la existencia valida de las
operaciones particlonales para mmpugnarlas soélo como rescindibles por lesion
aparte de la deficiencia terminolégica en materia de invalidez con que se
expresa nuestro Codigo substantivo, todo lo que conduce a la desestimacion
integra del recurso.

Comentario —Parece que no estd ausente de la sentencia cierto eco de la cons-
truccién formulada por Rafael Nufiez Lagos sobre ratificacion y su ambito, asi en
la referencia al no aprovechamiento de las ventajas, siquiera como el supuesto
planteado aparece claro no es preciso ahondar en mayores disquisiciones
(cfr NuURez Lacos, R., La ratifcacion, ¢«R. D. N.», nam, 11, pags. 7-77; «Si-
tuacion juridica de los actos realizados por los gestores sin mandatu durante
la dominacion marxistan en Cuestiones del Derecho privado de nuesira post-
guerra, 1942, pags. 149-182).

PARTICION. NULIDAD. DEFENSOR JUDICIAL, Articulos 165 y 1.058 del Co-
digo cwil. El testador no puede disponer de bienes pertenecientes a la so-
ciedad de gananciales no liquidada. Los actos en que el padre o madre
intervengan en representacion de sus hijos menores teniendo intereses con-
trapuestos son nulos de pleno derecho, El defensor judicial ampara un inte-
rés publico (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1968).

Fallecida intestada dofia 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, incluidos los gananciales no liquida-
dos, por lo que los descendientes no favorecidos por el testador demandan a
los demas que lo han sido y a la viuda de uno de éstos, dofia E. C. L., para
que reconozcan la validez de la particion efectuada prescindiendo de las dispo-
siciones testamentarias de don R, B. J, en la que dofia E. C L interviene en
su propio nombre y ademas como representante de sus hijos al parecer menoc-
res, asi como la nulidad de la particién efectuada con base en el referido.
testamento.

El Juzgado de Primers Instancia de Betanzos estima en parie la demanda
declarando herederos ab intestato por partes iguales a los hijos de dona J L. I
y a su viudo por su cuota legal usufructuaria, la ineficacia de la particion
etectuada, conforme al testamento, asi como la hecha por dona E. C. L. en
su proplo nombre y como representante de sus hijos, extremo este ultimo que
fue revocado por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencla Territorial de
La Corufia al resolver la apelacion de los actores

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado:
don Antonio Cantos Guerrero, declara haber lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por la demandada y apelada, en virtud de las consideraciones que
se transcriben a continuacion, revocando acto seguido la sentencla de la Audien-
cia y contirmando en todas sus partes la del Juzgado,

Considerando: Que hay que desestimar el tercer motivo del recurso. en el
que se pretende la declaracion de validez de la particién hecha por el Con-
tador Partidor don Ezequiel Lestas Carnadas el 17 de junio de 1961, de los
bienes existentes a la muerte de don R. B, G, en la que da cumplimiento a la
clausula 83 del testamento del causante, respecto a cuya nulidad, asi como de
la particion que las aplica, estan conformes, con aclerto, ambas 1nstancias:
pues el testador en dicha clausula, al ordenar la adjudicacion a su nuera,
dofia E. C., del tercio de libre disposicién y a su nieto A. B, C.,, del de mejora
de bienes concretos y determinados: «El lugar acasado que cultiva con Ssus
accesoriosn, dispone de bienes pertenecientes unos a la sociedad de gananciales,
no liquidada cuando el fallecimiento de su esposo y de otros que habia recibido
como heredero fiduciarlo de su padre, para que pasaran de forma obligatona
y por igual a sus hijos.

Considerando: Que el tema que presenta a la casacion el primero y segundo
motivo del recurso, es el de la validez o nulidad de pleno derecho del contrato
particional de 11 de marzo de 1957, en el que se distribuye la herencia de
don R. B. G, asi como los bienes de su esposa premuerta, al que concurre
dofia E, C L., viuda del hijo del causante F B. S, en su doble funciéon 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 disposicién, y de otra osten-
tando la representacion de sus hijos, cuya edad no se especifica; A,J. y M B.C,
herederos en representacion de su padre todos, y uno de ellos, A, especal-
mente nombrado, heredero en la totalidad del tercio de mejora, y para resolver
dicho tema, en relacién con el articulo 165 gel Coédigo civil, que prescribe el
nombramiento de defensor judicial, siempre que, en algun asunto, el padre o la
madre tenga interés opuesto al de sus hijos, hay que determinar, en primer
lugar, si en el presente caso el interés de la madre y el de los hijos era con-
trapuesto y, en segundo lugar, 's5i, en caso de serlo, ello ha de acarrear la null-
dad de pleno derecho que se invoca en el motivo o la anulabilidad a que se
acoge la sentencia impugnada.
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Considerando: Que la contraposicion de interés entre padre o madre e
hijos se presenta desde el momento en que uno de ellos, para proveer a la
defensa de sus intereses, se ve cumplido a Imitar la participacion util del otro;
porque entonces puede perder el padre o la madre la ecuanimidad necesana
para tutelar, a ruvel de los suyos propios, los intereses de los lmjos; de acuerdo
con esta motivacion, la jurisprudencia ha declarado que existe incompatibihidad
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), st
se trata de division 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 legitimario (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 instituciéon del defensor judicial
ampara un interés de caracter publico, lo que se pone de relieve por el hecho
de que la peticion de su nombramiento no soélo pueda partir del menor y de
los propios padres, sino también del Ministerio Fiscal y de cualquier persona
capaz de comparecer en juicio», asi como, porque su designacién es atributo
exclusivo de la autoridad judicial, hasta el punto de que, segun las sentencias
de 9 de octubre de 1908 y 30 de mayo de 1920, dicha autoridad puede nombrar
a un extraiio, cuando los mas proximos parientes llamados por el articulo 165
del Codigo civil tengan idéntico Interés que los padres, todo lo cual lleva a la
consecuencla de que los actos en que el padre o la madre inlervengan en repre-
sentacion de los hijos, teniendo derecho contrapuesio, no es que sean anulables
solo a instancia de parte y que esta nulidad no pueda ser pedida, a tenor del
articulo 1.302 del Coédigo civil por la madre que asumié la 1ndebida represen-
tacion, como aduce la sentencia impugnada, sino que son nulos de pleno
derecho.

Considerando: Que cuanto venimos diclendo es bajo el supuesto de que los
hijos de doiia 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 diera
el casp de que todos, o alguno de ellos, hubieran alcanzado ya, entonces, la
mayoria de edad, la consecuencia anulatoria del convenio seria la misma, porque
en dicho caso hubilera sido precisa la presencia del que en tales circunstancias
se encontrara,

Considerando: Que para la eficacia del contrato de particion hecho por los
herederos al amparo del articulo 1.058 del Coddigo civil es necesaria la concu-
rrencia de todos ellos (sentencias, entre otras, de 6 de noviembre de 1912, 7 de
noviembre de 1935 y 5 y 10 de junio de 1958), lo que no 3se da en el presente
caso por ausencla, alegada en este motivo de los nietos del causante (hijos
de su hijo F.), directamente 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.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GoONzALEz PEREZ

EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y SU AMBITO

JURISDICCIONAL

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969.

I. La SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1969.

Esta trascendental sentencia, de que fue ponente don Juan Becerril y An-
ton-Miralles, ha sentado en sus Considerandos la siguiente doctrina:

1) Que el tema propuesto a la decisién jurisdiccional se concreta so-
bre los siguientes extremos: Primero: Examen de la alegacion de
madmisibil:dad formulada por la representacién de la Administracion,
invocado por causa de incompetencia de jurisdiccion, o por dirigirse el
recurso- contra actos no susceptibles de impugnacion. Segundo: Falta de
legitimacién activa del recurrente. Tercero: Examen, si a ello hubie-
ra lugar, de los puntos referentes a haber incurrido los actos recurridos:
a) en nfraccidon de normas legales; b) en incompetencia; c¢) en desvia-
cién de poder, y d) en vicio esencial de forma; que constituyen el fondo
del recurso contencioso-administrativo como tal, con independencia de la
cuestién de fondo de que conociera el Tribunal de la Competencia en los
actos y sentencia que son objeto del recurso; temas todos ellos que han
de ser exammados, seguida y separadamente.

2) Que en cuanto al primero de los extremos a tratar, est4d consti-
tuido por la invocacién formulada respecto a inadmisibilidad del recurso
contencioso-administiativo, basado en el articulo 82, apartados a) y c), de
la Ley de 27 de diciembre de 1956, por dirigirse el recurso contra
actos que se dice no ser susceptibles de impugnacion, a tenor del ca-
pitulo 1o del libro YII de la Ley Jurisdiccional, respecto a lo que ha
de pararse la atencion en el examen del articulo 31 de la Ley de
Defensa de la Competencia de 20 de julio de 1963, donde se establece
que, contra los acuerdos definitivos del Tribunal de Defensa de la
Competencia, procederd el recurso contencioso-administrativo, previo el de
reposicién, en materias de imposicién de multas y contra los demas no
exceptuados en el articulo 29 por infraccion de normas legales. incom-
petencia, desviacion de poder y vicio esencial, de forma causante de
indefensién; o sea, que, si con arreglo al articulo 29 quedan excluidas de
la via contencioso-administrativa, las Resoluclones que el Tribunal de
Defensa de la Competencia dicte, formulando declaraciones u ordenando
las intimaciones previstas en la Ley de los actos concretos que sean con-
secuencia de ellos, 1o que en tal precepto se exceptua del conocimiento de
la jurisdiccién contencioso-administrativa es sélo «la revision de la ma-
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teria de fondo que constituye el concocimiento de aquel Organo, o sea,
aquellas declaraciones o intimaciones y los actos concretos derivados,
todos ellos resefiados en la seccion 4.2 del capitulo 2.° de su Ley espe-
cifica. y especialmente en sus articulos 13, 15, 16, 17, 18 y 19, pero que-
dan al margen—segiin la redaccién del articulo 31—aquellos casos no
exceptuados en el articulo 29, lo que supone una excepcién genérica. y
los acuerdos referentes a imposicion de multas, infracciéon de normas le-
gales’, incompetencia’, ’'desviacién de poder’ y ‘’vicio esencial de forma
causante de indefensién’; con lo que se viene a sehalar una excepcion,
ahora especifica y cnumerada de las causas, en todas las que la ju-
risdiccién contencloso-administrativa conserva su plena competencia ge-
neral para la revisién de los actos, y como tales, producidos por el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, Organo adscrito en lo Administra-
tivo al Ministerio de Comerclo, que, en la ampliacion cuantitativa de los
fines del Estado de las funciones de la vida social, viene a constituir
una jurisdiccion administrativa, atipica de la policia econdmica del Estado,
como conjunto de medidas utilizables por la Administracion para que
los particulares ajusten su activdad a un fin de utilidad publica, ya
mediante ordenes positivas de hacer, ya mediante actuaciones coactivas
de ejecucion, ya mediante una actividad represiva; lo que constituyen,
en definitiva, las tres facetas caracteristicas de la actividad adminis-
trativa de coaccion, referida concretamente, por lo que a la materia
afecta, al campo de orden publico, econdémico, segin expresa el pun-
to III, numero 1, del preambulo de la Ley especial; con lo que es vista
la oportunidad legal de ratificar en este trance procesal los términos
del auto de la Sala de 16 de diciembre de 1967. a virtud del cual, en
trance de alegacilones previas, se declard la competencia de este Tribunal
Supremo, y concretamente de esta Sala 4.2, y la desestimacién de la
alegacion de mmadmusibilidad, que ahora constituye el primer extremo
de los fundamentos de la contestacién a la demanda y de la suplica
de la misma, puesto que definido que no se trata de actos no suscepti-
bles de 1mpugnacion, a tenor del capitulo 1. del titulo 3.2 de la Ley, ¥y
dado que los motivos a las causas del recurso que se invocan por el re-
currente son precisamente las de: a) infraccion de normas legales;
b) incompetencia; c¢) desviacion de poder, y d) vicio esencial de forma
concretamente atribuidas como materia propia del recurso contencioso-
administrativo, segun es visto, de ello inexcusablemente se deriva la
competencia de este Tribunal Supremo y de esta Sala 42, con arre-
glo, tanto al contenido del articulo 31 de la Ley sobre practicas res-
trictivas de la competencia ya citado como de los articulos, y dos y

14 de la Ley Jurisdiccional; por lo que es de desestimar la alegacion
de inadmuisibilidad formulada por la representaciéon de la Administracion
a no darse los supuestos de los apartados a) y ¢) del articulo 82 en
relaciéon con el 40 de aquella disposicion legaly.

" 3) Que el segundo extremo a decidir por el orden expuesto en el
planteamiento establecldo, segun su orden procesal en el primer Con-
siderando de eSta Sentencia, es el referente al examen de la legitima-
cion activa, invocado por la representacién de la Administracién, con
apoyo argumental en el articulo 82, apartado b). de la Ley Juris-
diccional, por entender aquélla que la parte actora carece de interés
directo, en cuyo supuesto es solicitada la inadmisibilidad del recurso;
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mas no es de acceder a lo que en tal aspecto se insta, por cuanto es
ostensible 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-
sible la existencia de la condicidon admisibilidad, con arreglo a los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley, no s6lo segun estricto sentido de éstos, ya
suficiente por si solo para fundamentar la denegacién de la nadmi-
misibulidad por tal concepto Solicitada. sino por cuanto atafie a quien
es el sujeto a quien afecta todo el procedimiento, y cuyo negocio, y no
otro, ni otros, ha sido aqué! cuyo tratamiento y relacién comercial con
los denunciados, con completa ndependencia de quen fuera el denun-
ciante, ha constituido la materia de hecho para el analisis y para
la resolucidén, sea ésta la que fuere, pues 51 precisamente el fondo espe-
cifico del conocimiento del Tribunal de la Competencia no esta cons-
tituido por la aplicacion concreta de una normativa integrada por un
conjunto sistematico de formulacion tipificadora, segun claramente ex-
plica su meditado preambulo; en cambio, la actividad de su ejercico se
basa en la necesidad de establecer una jurisdiccidén inica, cuyo objetivo
consista en declarar la existencia o inexistencia de hechos consecut:-
vos de una practica econdmica nociva de la competencia como materia
que, si ciertamente corresponde al orden publico de la economia, no
por eso deja de exigir la existencia de unos entes o sujetos econdém:wca-
mente afectados, cuya proteccion, a través de una actuacion enjuiciadora
de los hechos, las da y atribuye la condicién de interés directo propio
de la legitimacion activa, reflejado. en el apartado a) del articulo 28
de la Ley Jur'sdiccional, cada aptitud para ser parte de un proceso
concreto, dada su relacion con la pretension deducida, y como con-
secuencia, tanto del problema que se plantea como de la intensidad
especifica para ostentar la titularidad emanada en su posicién peculiar
en el proceso, cuya decision es susceptible de afectar un interés juridi-
camente protegible, que sive practicamente de nexo para proyectarse
sobre la relacion procesal concebida como unidad indirigible, pues basta
suponer la anulacion del acto, aqui resolucién recurrida, para comprender
el consiguiente beneficio en favor del accidente, a quien, en todo caso.
quedaria posiblemente expedita distinta formula calificatoria de los
acontecimientos cuya presencia le perturba, con independencia de la legi-
timaci6n de su presencia en el ambito de una ordenac:én econdmica
que, independientemente de su proyeccién en la esfera del orden publico,
constituye una presencla afectante de ese mismo orden en relacion con
el interés privado, cuyo interés directo se define perfectamente en el
juridico, 1a que consecuentemente entrana la desestimacion de la ale-
gacion de inadmisibihidad por razon de falta de legitunacion activa que
constituya la segunda pretension de la contestacidon a la demanda.

4) Que eliminadas las causas de 1nadmisibilidad, y ya dentro de la
que constituyen la materia de fondo del recurso contencioso-adminis-
trativo, el primer punto a examinar es el referente a si en el desarrollo
del procedimiento en la sentencia en’ que aquél se refleja ha existido
«nfraccién de normas legales», puesto que esta circunstancia constituye
el primero de los motivos especiales contenidas en el articulo 31 de la
Ley sobre practicas restrictivas de la competencia y es también el
primeramente invocado por el recurrente en su Interposicion y su de-
manda; pretension que aparece fundamentada por el recurrente en la
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infraccion de los articulos 359 y 362, numeros 2.0 y 3.2, de la Ley de
Enjuiciam'ento Civil; mnfraccion de la propia Ley de 20 de julio de 1963,
en relacion con el articulo 142, numeros 20 y 4.0, de la Ley de Enjuicia-
miento Cruminal, e infraccién del articulo 83, numero 3.°, en relacion
con el articulo 94, numero 2.°. de la Ley jurisdiccional y con el 80 de
ésta; las que deberan examinarse separadamente para mayor claridad
sistematica.

5) Que los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil no constitu-
yen materia de aplicacion al desarrollo del sistema y procedimiento pro-
pios del Tribunal de la Competencia, pues éste se ha de regir por los
preceptos especiales que. en cuanto a ello, contienen la Ley especial y
el titulo 2.0 de su Reglamento, en cuyas d'sposiciones para nada se alude
a aquélla, cuya naturaleza ha de estunarse como reguladora de los
procesos clviles y de la jurisdiccién ordinaria de los Tribunales de
Justicia; ni tampoco pueden entenderse a ningun efecto como Suple-
toria, puesto que de ninguin precepto legal puede colegirse ni deducirse
tal suposicién, con lo gque mal puede entenderse infringir las normas
legales inaplicables, y en consecuencia, ni la invocacidn correspondiente
al articulo 359 de la Ley mi el 362 de la misma, pueden ser tomadas
en consideracion a los efectos propios de la revisidn jurisdiccional con-
tencioso-administrativa; al igual que ocurre respecto a la posibilidad de
entender 1nfringida la Ley de Enjuiciamiento Criminal y su articulo 142,
numeros 2° y 4.9, pues aparte de que en ninguna norma de Derecho
positivo se encuentra apoyo para ello, tampoco la naturaleza y objeto
.de la Ley de restriccion de practicas de la competencia y la funcion del
Tribunal que crea estin esencialmente constituidas por una actividad
sancionadora, sino que, con palabras del propio preambulo de la Ley
en el tercero de sus puntos fundamentales, namero 1., parrafo 2.0, con
la Ley viene a delimitarse uno de los aspectos mas importantes del or-
den publico, adjetivandole dentro de un sistema administrativo de eco-
nomia libre y configurando asi un orden plblico econémico, y, segun
-expresa el numero 2.© del mismo punto fundamental fercero, implica la
mmposible utilizacion de la técnica penalista de la tipicidad, si bien la
radicacion de la prohibicion en la idea de un orden publico econdmico
brinda la posibilidad dentro de la técnica juridica de escapar a la impo-
sible precision de una tipicidad penal; con lo que, desechada también
-esta argumentacion respecto a infracciéon de normas legales, s6lo queda
por analizar la correspondienle a la vulneracion de los articulos 83,
numero 3.0; 94, numero 2° y 80 de la Ley de la jurisdiccién, referente
al primero de los invocados a la desviacion de poder consistente en el
ejercicio de las potestades administrativas para fines distintos de los
fijados en el Ordenamiento juridico; el 24, nuimero 2.°, a que las sen-
tencias que versen sobre desviacion de poder sean susceptibles siempre
de recurso de apelacién, y €l 21, 80, a que la sentencia decidird todas
las cuestiones confravertidas en el proceso, mas aparte de que precisa-
mente estos articulos a lo que se refieren es a las sentencias de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa y a los recursos ordinarios contra
las sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo de las au-
diencias territoriales y de que el tema de la desviacién de poder cons-
tituye invocacidn distinta por parte del demandante, y que como tal ha
«de ser separadamente examinada, ello supone una nueva inaplicabili-

15
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dad de los preceptos invocados, puesto que se refieren al orden de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, cuya naturaleza juridica eviden~
cia la comunidad plena entre esta jurisdiceidon y las demas especies
concretas de la funcién jurisdiccional, como dice el numero 2.0 del
preambulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956, que la reguia.

6) Que la incompetencia alegada por el recurrente como segundo
extremo, el que se clasificé con la letra b) en el Considerando inicial o
de planteamiento, ha de entenderse, con arregio al rigor procesal de la
invocacion, como aplicaciéon de la actuacion de un organo publico a
la. esfera de atribuciones que le esta encomendada por el Ordenamiento
juridico respecto a una funcién que él ha de ejercer, en cuyo aspecto
carece de fundamento la pretension, puesto que precisamente la ma-
teria enjuiciada por el Tribunal de la Competencia en su seccion 23,
al dictar la sentencia de 29 de noviembre de 1966, la cita especifica
y exclusivamente atribuida por la Iey fundacional y el fallo de la
misma, declarando «no haberse acreditado la existencia de practicas
prohibidas, no puede ni ser mas expresivas ni mas ajustado el tema
de practicas restrictivas de la competencia, que estaba sometida al co-
nocimiento del Tribunal, ni m&s conforme al apartado d) del articu-
lo 13 de la Ley fundacional y el 91 de su Reglamento, en cuanto at
exacto contenido de la clase de resolucién que se dicta; al igual ocwre
con la sentencia del Tribunal Pleno de 16 de marzo de 1967, en las cua-
les, por otra parte, la sistematizacion de hechos y fundamentos se
encaja y ajusta plenamente a la ordenacién logica de su cometido y
la congruencia resolucién denegatoria respecto a la pretensién que se
enjuiciaba; a mas de la conocida y razonable jurisprudencia represen-
tada ad exumplus, y entre olros muchos por las sentencias de 10 de
diciembre de 1946, 21 de abril de 1942. 6 de mayo de 1933 y 22 de no-
viembre de 1944, expresivas de que, en general, no son mpugnables
por incongruencia las sentencias absolutorias.

7) Que la invocacion de la desviacion de poder como causa de es-
timacion del recurso contencioso-administrativa aparece en éste como
absolutamente inaplicable no sélo por cuanto constituido ¢l concepto,
segun es sabido, por una forma de infraccién del Ordenamiento juridi-
co ejercitando la potestad administrativa, no ya contra lo dispuesto en
aquél, sino para fines distintos de los seflalados a tal potestad, no es
posible encajario en ningin momento respecto a mninguna resoluciéon
del proceso a que el recurso contencioso-administrativo se refiere, puesto
que el problema de apreciacion de si existian practicas restrictivas de la
competencia en relacién con el orden econdmico normal, es precisamente
el tema que se trata, y respecto al que se produce en declaraciéon ne-
gativa, conforme al articulo 13, apartado d), de la Ley especial, de que
no resulta acreditativa la existencia de alguna de sus practicas pro-
hibitivas a que se refiere la Ley; y conocida es la jurisprudencia y la
doctrina que estima dificil, que los actos negativos o desestimatorios
entranen una desviacién de poder, cuyo concepto, defimido en el articu-
lo 83 de la Ley jurisdiccional, y en las sentencias, entre otras, de 12 de
junio de 1965, 1 de diciembre de 1959, 28 de febrero de 1962, concibiéndolo
como acto extrinsecamente ajustado a la legalidad, pero invalido como
contraventor en su motivacién internas el sentido teleolégico de la acti-
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vidad administrativa, es ‘naplicable al caso que se enjuicia, por lo que
procede desestimar en cuanto a ello la pretension del actor.

8) «Por ultimo, que la alegacién de vicio esencial de forma causante
de indefension, que constituye el Wtimo punto de examen de las preten-
siones del actor, se basa a través de una extrema exposicién del con-
tenido del contrato de 1953 y entre el Banco de San Sebastan y el de-
mandante, de cuya presencia parece alega daban subseguirse determi-
nadas apreclaciones: mas dicho contrato figura umdo a los puntos y, en
consecuencia. mal puede pretenderse en cuanto a ello una infraccion o
vicio esencial, de forma del que se derive indefension, pues las deducciones
que la argumentacion del litigante extrae de sus postulados no tienen por
qué coincidir con la apreciacién que el Tribunal establece en sus razo-
namientos; ni puede decrse que en ningun momento haya estado in-
defenso quién, o bien no propuso prueba en €l momento procesal opor-
tuno o le fue denegada la propuesta en virtud de las facultades que ak
Tribunal otorgan la Ley y su Reglamento, tanto mas cuanto, el Tri-
bunal acordé para mejor proveer tal como figura, resefiado en el ul-
timo resultando de la sentencia de la seccién 23, de 29 de noviembre
de 1966, que se exhibieran los libros de Salidas de mineral de yeso, y que
se presenfara el documento de fusion de las Sociedades Mozola e Ira-
zusta; con lo que la pretendida indefensién ha de quedar desestimada
al objeto del recurso contencioso-administrativo.»

9) Por ultimo, que cumphdo el tramite de haberse interpuesto el re-
curso de reposicion previo al contenciosc-administrativo, que, segin muy
conocida y abundante jurisprudencia, forma parte del recurso jurisdic-
clonal como elemento 1niclal de ésta, seria inadecuado, a los efectos pro-
cesales, entender que, por la razon de haber sido rechazado de pleno por
el Tribunal Pleno, al estimar éste la improcedenc:a de su planteamento,
ello ha de implicar la anulacion del auto en que tal se decretaba, pues.
a los efectos formales del cumplimiento del requisito ha de estarse en
economia procesal a los términos de amplitud judicialista que el preim-
bulo de la Ley jurisdiccional indwca, al evitar obsticulos que impidan
a las partes cometer sus pretensiones a enjuiciamiento de la jurisdic-
cién, y como las formalidades procesales han de entenderse, no para.
dificultar el pronunciamento de sentencia acerca de la cuestion de
fondo aqui cefiida, al fondo cognoscible de la jurisdiccién contencioso~
administrativa, que constituye su materia, y no el conocimiento de la
materia economica afectante del orden publico nacional, en cuanto a la
restriccion de la competencia, puesto que esta materia es la peculiar y
exclusiva del Tribunal de la Competencia como jurisdiccién atipica del
orden publico econémico.

IOI. EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.
1. 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 Ordenacién Econémica de 21 de julio de 1959, constituye
un timido intento legislativo de «prevenir y combatir las practicas monopo-
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list:cas y demas actividades contrarias a la normalidad del comercio y a la
flexibilidad de la economia».

Pieza fundamental en el sistema que la Ley instaura es el Tribunal de
Defensa de la Competencia, cuya creacion se justifica en el preambulo de la
Ley, bajo la rubrica «necesidad de una especializacién jurisdiccional», en estos
términos:

«Todo este juego de consecuencia en los ambitos civil y administra~
tivo se basa en 1dénticas prohibiciones que la Ley contiene, pero atri-
buir su jurisdiccion a Tribunales d:ferentes podria comportar resolu-
clones distintas que paralizasen en uno y otro campo la finalidad que
‘la Ley persigue. Estas consideraciones abocan a una necesaria concre-
cion: la necesidad de establecer una jurisdicc:én unica que declare la
existencia o 1nexistencia de la practica restrictiva. Producida esta de-
«claracion, seran ya los distintos Tribunales los que enjwicien las con-
secuenc!as, civiles, penales administrativas o laborales que de la mis-
ma hayan de derivarse, ya sin peligro de interferencias, con posible
paralizacion de los diferentes procedimientos y sin riesgo, en definitiva,
de que el principio de unidad del Ordenamiento juridico, insito en la
misma esencia del Derecho, sufra menoscabo.»

Y mas tarde, afade:

«Por la misma naturaleza de la actividad econémuica, al Tribunal de
Defensa de la Competencia que la Ley establece, mcumbe no sélo la
declaracion, sino la ejecucion concreta y especifica de su propia decla-
racion El nucleo esencial de la Ley radica exactamente en la finalidad
altima de hacer que las practicas restrictivas prohibidas por la mis-
ma desaparezcan del trafico mercantil normal, y s6lo desde esta pers-
pectiva es entendible en sentido de la Ley. No bastaria una mera de-
claracion de ilegalidad, sino que, ateniéndose al caso concreto de-
clarado, es necesario que sea el propio Tribunal quien ordene la des-
aparicién de la practica restrictiva.n

Las peculiaridades caracteristicas del Tribunal ha suscitado el problema de
-su naturaleza juridica.

2. Naturaleza juridica.

No resulta tarea facil pronunciarse sobre la naturaleza )urisdiccional o ad-
ministrativa del Tribunal.

La tesis jurisdiccional puede aducwr a su favor argumentos de gran fuerza.
Esto explica que haya sido aceptada por autor tan caracterizado como Garcia
TREVLIANO, al decir: «Ha sido creado por Ley de 20 de julio de 1963. El ar-
ticulo 7.0 declara su adscripcion al Ministerio de Comercio en lo administra-
tivo, con ’‘plena y absoluta independencia’ en su funcién., Se distinguen los dos
momentos a que nos referiamos anteriormente: el estitico de encuadramiento
y el dindmico de funcionamiento. En cuanto al primero se contempla al T
bunal en sus necesidades materiales y de personal, declarando inamovibles a
.sus miembros. En el aspecto dinamico, el Tribunal goza de independencia, Se
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trata de un 6rgano judicial, con competencias especiales (no especializadas,
como ocurria con los Tribunales laborales o contencioso-administrativos). Con-
tra algunas de sus decisiones cabe recurso ante los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos. Esto no le priva de su caracter judicial y sélo srve para calificar
tal recurso, no como una instancia judicial inicial, silno como una apelacion
especlal» (1).

Sin embargo, existen objeciones poco menos que insalvabies para confi-
gurar al Tribunal de Defensa de la Competencia como propiamente jurisdic-
" cional. De aqui que la desconflanza hacia el mismo sea la nota dominante,
afirmandose su cardcter administrativo o mixto. En este sentido. TRUJILLO,
QUINTANA ¥ BoLEa, af:rman (2):

«Recordemos que, a nuestro juicio, un Organo del Estado desarrolla.
funcién jurisdiccional cuando declara el derecho a satisfacer preten-
siones juridicas, siendo sus resoluciones definitivas o solamente revi-
sables por un Organo ’'jerarquicamente’ superior. Pues bien: de los
preceptos anted'chos se deduce que el Tribunal de Defensa tiene natu-
raleza jurisdiccional, cualidad que, asimismo, habra de predicarse res-
pecto a los actos que produzca.

Ademas, la Ley califica especificamente al Tribunal de Defensa como
Organo Jurisdiccional. Asi. el epigrafe 3¢ de su preambulo reza: ’la juris-
diccion’, y en €l trata de justificarse ’la necesidad de establecer una
jurisdiccion 1nica que declare la existencia o inexistencia de la prac-
tica restrictiva’. Y en el epigrafe 4.0 se califica al Servicio de Defensa
de la Competencia de ‘auténtico Organo de engrana)e entre la Admi-
nistraciéon y la Jurisdiccidon’, porque su mision 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 jurisdiccional puro, sino mixto.
En efecto, segun el articulo 31, 'procedera el recurso contencioso-admi-
nistrativo, previo el de reposicion, contra los acuerdos definitivos que
el Tribunal de Defensa de la Competencia dicte en materia de imposi-
con de multas y conira los demas no exceptuados en el articulo 29
por infraccion de normales legales, incompetencia, desviacion de poder
y viclo esencial de forma causante de indefension’. 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 los m:smos son
revisables por otros Organos gque no son superiores jerarquicos del Tri-
bunal y que, por el contrario, pueden con toda propiedad tildarse
de 'administrativos’. yva que resultan revisables por la Jurisd'ccion con-
tencioso-administrativa (art. le, LJ). La incongruencia de la Ley de 20:
de julio de 1963, al calificar a un Organo de jurisdiccién y permitmr,
no obstante, que parte de los actos producidos en el ejercicio de su
especifica mision sean revisables por otra jurisdiccion (la contencioso-
adm’nistrativa), es manifiesta.

Aparece asf el Tribunal de Defensa de la Competencia como un
Organo hibrido, mitad jurisdiccional, mitad administrativo (adscrito al
Ministerio de Comercio) En su aspecto jurisdiccional debe calificarse

(1) Tratado de Derecho administrativo, 24 ed. Madrid. 1968, pag. 71
(2) Comentarios a la Ley de lo contencioso-administratiwvo, Madrid, 1965,
tomo I, pags. 95 a 99.
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de jurisdiccion ’‘especial’, ya que se articula, al margen del Poder ju-
dicial, en el seno de la Administracién. Y a sus notas de ’jurisdiccion’
y ‘especial’, puede afiadirse la de ’admimstrativa’, porque su actuacion
tiene lugar en el campo regulado por el Derecho administrativo, ya
que, en defimitiva, su misién no es otra que la de aplicar las normas,
en virtud de las cuales se permite a la Administracion intervenir (fun-
cén de Policia) en la actividad economico comercial de los adminis-
trados».

En términos analogos, VILLAR Y RoOMErRO afimaba (3):

«El articulo 10 de la Ley (3.0 del Reglamento) muestra, a la vez, la
grandeza y la miseria del Tribunal, Grandeza en cuanto establece que
su competencia serda privativa respecto a las declaraciones e intimaciones
previstas en la Ley, esto es, que acerca de la declaracion de si una
practica es o no prohib:da, es o no abusiva, s1 un acuerdo €s 0 no co-
lusoro, etc., como acerca de las intimaclones inherentes a tales decla-
raciones, ningin otro organismo ni jurisdiccion estatal tiene faculta-
des para adoptar ningin acuerdo ni tomar ninguna decision. Grandeza
también cuando dicho precepto continta diciendo que las resoluciones
que el Tribunal adopte en la materia 'gozaran de la presuncion legal de
certeza, sin posibilidad de prueba en contrario’, lo cual no es otra cosa
que conferirles el rango de presunc'én de cosa juzgada, con arreglo al
articulo 1.252 del Codigo civil. Grandeza, asimismo, cuando tal articulo
sigue expresando que dichas decisiones del Tribunal ’surtiran plemtud de
efectos juridicos en todos los ambitos jur sdicclonales o admunistrativos’,
extremo que refuerza el contenido de los dos incisos anteriores...

En presencia del Tribunal de Defensa de la Competencla espafol,
¢nos hallamos o no ante una jurisdiccion? A ciertos efectos no cabe
duda de que lo es, ejerciendo una parcela de la jurisd:iccion civil, al
declarar—sin posibilidad de contradiccion ni de otra revisién jurisdlc-
clonal (lo que mplica excepclon de 1ncumplimiento)—ilicitos ciertos ac-
tos privados (la practica prohibida y abusiva), con determinadas conse-
cuencias legales; y, sobre todo, al poder declarar la nulhidad de ciertos
acuerdos, convenios, decisiones o conductas consclentemente paralelas
que sean colusor:as Ello, ademas, de las facultades que el Tribunal tiene,
conforme al articulo 10—ya examinado—de la Ley

Tampoco puede ofrecer duda que nos hallamos en presencia de una
jurisdiccion administrativa, que en parte es retenida y en parte dele-
gada. Retenida, respecto a las fueries sanciones que so6lo el Consejo de
Ministros puede imponer, precisamente a propuesta del Tribunal. Dele-
gada, en cuanto a las declaraciones e ‘ntimaciones que son de competen-
cia privativa del Tribunal. Asi como respecto a las pequefas multas que
éste directamente impone.»

(3) El Tribunal de Defensa de la Competencia, RAP, num. 47, pags. 375 ¥
sigulentes, en especial, pags 382-383
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Y CARRETERO PEREz, rotundamente sienta las siguientes conclusiones (4):

«La competencia del Tribunal no es revisora, como sucede con la ju-
risdicclén contencroso-administrativa, sino que puede sustituir a la Ad-
ministraciéon activa en la declaracion de los hechos y sus actos son eje-
cutorios; si es dificil que se pueda concebir un Organo jurisdiccional ad-
ministrando directamente en lugar .de juzgar la actuacién de la Ad-
ministracién, pero no Imposible, mayor dificultad existe en que no hay
un procedimiento entre dos personas. decidida por un Organo Superior €
imparcial de ambos, ajeno a los dos. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia es Juez y parte. que decide sobre el expediente tramitado por la
Administracion, sustituyéndola si es preciso, no por via de examen, sino
activamente. Mejor parece un Organo de la Adminstracién, con potes-
tad jurisdiccional. Su composicién mixta, de funcionarios juridiciales y
administrativos, ticne el precedente de los extinguidos Tribunales Pro-
vincilales de lo contencioso-administrativo;, su independencia funcional,
el antecedente de los Tribunales Econdémico-Adm nistrativos, que son o6r-
ganos de resolucién, no de gestidén, y que, aun perteneciendo a la Ad-
ministracion, no pueden administrar, sino revisar. Su naturaleza se ase-
meja al Tribunal de Cuentas, que funciona por secciones instructoras
que someten el expediente al Tribunal. Adema4s, algunas de sus deci-
siciones son revisables por la jurisdiccién contencloso-administrativa, lo
que seria inconcebible en un Organeg judicial. No debe impresionarnos con
que sus actos tengan valor de cosa juzgada, porque existe una cosa juz-
gada administrativa inatacable cuando,.como en este caso, los actos no son
revisables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El Tribunal de
Defensa de la Competencia es un Organo administrativo »

En contra de la linea jurisdiccional, MENDizABAL ALLENDE aduce argumentos
irrebatibles (5).

3. Normas reguladoras.

. Consecuencia de la naturaleza no jurisdiccional del Tribunal de Defensa de
la Competencia es que el procedimiento ante el mismo se regira por sus dis-
posiciones especificas y no por las normas procesales civiles ni penales, como
acertadamente reconoce el 4.0 Considerando de la sentencia comentada.

4. Naturaleza de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia.

Es evidente que depende de la naturaleza que se asigne al Tribunal. Si parti-
mos del caracter jurisdiccional de éste, habran de considerarse sentencias a
todos los efectos, y, por tanto, investidas en la santidad de cosa juzgada. .

. Ahora bien, si negamos ¢l caracter jurisdiccional del Tribunal, ¢cuil sera
la naturaleza de sus resoluciones?

(4) Represion de prdcticas restrictivas de la competencia, «Revista de Derecho
Administrativo y Fiscal», 1964, pags 383-384.

(5) En El Tribunal de Defensa de la Competencia, ¢Revista de Derecho Judicial»,
numero 22 (separata), pégs. 47-55, argumentos por nosotros aceptados en Derecho
procesal admanistrativo, 2 a ed., Madrid, 1966, 1I, pag. 40.
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! Por supuesto. estamos ante actos que pueden catalogarse como uno de los
tipos de acto administrativo, En ellos se concreta el ejercicio de una funcién
tipicamente administrativa, cual es la realizacion de un interés publico: el
mantenimiento de la normalidad en el mercado.

ITI. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LAS DECISIONES
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

1. Las decisiones del Tribunal y el proceso administrativo.

El problema de la impugnabilidad de las decisiones del Tribunal de Defensa
de la Competencia se plantea en términos andlogos al de la impugnahilidad de
las decisiones de tantos otrog Organos de naturaleza hibrida,

Si, realmente, estamos ante una auténtica jurisdiccion especial, ¢cémo ex-
plicar la posibilidad de que sus resoluciones sean objeto de recurso contencioso-
administrativo?

Pero la cuestion de la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo
se ha planteado desde dos perspectivas distintas: una, partiendo precisamente
de la consideracién jurisdiccional del Tribunal, y estima que es una jurisdic-
ciéon excluyente; otra, desde la perspectiva de los actos excluidos de impugna-
cion, al amparo del articulo 40. apartado 1, LJ.

Exsminemos el problema desde ambas perspectivas.

2. La supuesta falta de jurisdiccion de las Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo.

La supuesta falta de jurisdiccién se ha fundado en el articulo 2., apar-
tado a), LJ, al decir que «no corresponderan a la juridicciéon contencioso-ad-
ministrativa: a) Las cuestiones... que, aunque relacionadas con actos de la
Administracién publica, se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién social o a
otras fjurisdicciones». Luego—se dice—s! estamos ante una Jurisdiccién espe.
cial, a la que se confia dirimir las cuestiones a que se refiere la Ley de 20 de
jullo de 1963, s8 se intentara un «recurso contencioso-administrativo» sobre
estas cuestiones, estariamos ante un supuesto de falta de jurisdiccién y seria
Inadmisible el «recurso-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, segin hemos Sse-
fialado, es mas que discutible, no seria por si solo argumento decisivo para
llegar a la conclusién de la exclusidén del «recurso contencioso-administrativos.
Es cierto que, en principio, pugna con la cosa juzgada (caracteristica esencial
de las sentencias) la posibilidad de impugnacion ante otra jurisdiccién dis-
tinta de aquella que dicté la resolucidén. Esta ha sido, precisamente, una de
las razones invocadas para negar la naturaleza jurisdiccional a las funciones
de los Tribunales econdédmico-administrativo (6). Pero aun cuando esto es asi

(6) Asi, por nuestra parte, en Los recursos administrativos, 2.+ ed, «Boletin
Oficial del Estado», Madrid, 1969, pag. 313.
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en principio, la regla tiene excepciones al existir sentencias dictadas en un
proceso civil especial que no impiden que se plantee la misma cuestién en un
proceso ordinario. Y el sistema contencioso-administrativo francés nos ofrece
un catalogo de jurisdicciones especiales, cuyas resoluciones son susceptibles
de recurso, bien de apelacion o de casacion ante la jurisdiccidon administra-
tiva ordinaria (el Consejo de Estado) (7).

81 bien hemos de reconocer que esas llamadas «jurisdicciones especiales»
no son en realidad propias jurisdicciones.

b) Para que pueda invocarse falta de jurisdiccion, al amparo del articu-
lo 2., apartado a), LJ, no basta la existencia de una jurisdiccion distinta de
la contencioso-administrativa, sino que la cuestiéon se atribuya a su conoci-
miento con caracter exclusivo, Pues, en otro, caso, si la Ley creadora de
esa «jurisdiccion» admite expresamente la posibilidad de «recurso contencio-
so-administrativo» contra las resoluciones que en ella se dicten, es incuestio-
nable que la existencia de esa jurisdiccion solo supondria la necesidad de te-
ner que acudir ante la misma—y agotar los recursos previstos en su reglamen-
tacion especifica—antes de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El problema se traduce, por tanto, en el estudio de la Ley creadora de la
«jurisdiccion», en orden a la posibilidad de «recurso contencioso» contra sus
decisiones.

Lo que, aplicado al Tribunal de Defensa de la Competencia, supone exami-
nar $i las normas que le regulan admiten o excluyen el «recurso contencioso-
administrativoy.

El problema, en definitiva, no viene resuelto en funcion de la naturaleza
jurisdiccional del Tribunal, Sino en funcién de la exclusién o no del recurso
contenciosc-administrativo. La calificacion jurisdiccional o administrativa del
Tribunal unicamente comporta las sigulentes consecuencias:

— Que si se afirma la naturaleza jurisdiccional, para que sea posible el
«recurso contencioso-administrativon, ha de admitirse expresamente
— Que si se afirma la naturaleza administrativa, para que sea posible el
«recurso contencioso-administrativo», bastara que no esté excluido ex-
presamente por una Ley formal, al amparo del! articulo 40, aparta-

do fp, LJ.

Pero en el supuesto del Tribunal de Defensa de la Competencia, el pro-
blema se simplifica al maximo, al existir preceptos concretos—s1 bien de re-
daccién confusa—sobre exclusion y admision del «recurso contencioso-admi-
nistrativo». De aqui que la cuestion se reduzca a la interpretacién de estos pre-
ceptos.

3. La exclusion de la impugnacion contencioso-administrativa.

Si, como hemos sefnalado. el Tribunal de Defensa de la Competencia ha de
configurarse como Organo administrativo, como administrativo el procedimien-

(7) Cfr. mi Derecho procesal administrativo, 2.» ed., Madrid, 1964, I, pagi-
nas 300-303. ROUVIERE : Les jurisdictions administratives et le recours en cassation.
Parls, 1958: DESFORGES: La competence jurisdicctonnelle du Conseil d’Etat et des
Tridbunauxr adminisiratits, Parls, 1961
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to seguido ante el mismo y como administrativa las resoluclones que dicte, es
obvio que para que no quepa «recurso contencioso-administrativon contra las
mismas, ha de existir exclusién expresa por Ley, a tenor del articulo 40, apar-
tado ), 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 exclusién
de la via contencioso-administrativa. Por tanto, aun cuando el Tribunal se
configura como Administrativo, se le confia competencia exclusiva y priva-
tiva, en congruencia con lo dispuesto en el articulo 10 de la misma Ley de 1963,
al decir:

«La competencla del Tribunal sera privativa en cuanto a las decla-
raciones o intimaciones previstas en esta Ley, y las resoluciones que el
mismo adopte en la materna gozaran de la presuncién legal de certeza,
sin posibilidad de prueba en contrario y surtiran plenitud de efectos ju-
ridicos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrativos, sin perjui-
cio de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquéllas
deriven, sean producidas en cada caso por la jurisdiccion qQue corres-
ponda.»

b

foly

Las reglas especiales son dos:

— La del articulo 30, que se refiere a disposiciones y resoluciones adopta-
das por el Consejo de Ministros.

— La del articulo 31, que se refiere a determinados tipos de resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia.

Por tanto, los supuestos que contempla el articulo 30 no son propiamente
de excepcion. Porque es logico y congruente con los principios generales de
nuestro régimen admunistrativo que las disposiciones y resoluciones del Con-
sejo de Ministros sean recurribles, aun cuando se refieran a esta matena,
que es tipicamente administrativa.

El supuesto que si es de excepcién a la regla del articulo 29 es el articu-
lo 30, por referirse también a acuerdos del Tribunal

4 Conclusién.

De lo expuesto se desprende que, en principio, todas las resoluciones que
dicte el Tribunal de Defensa de la Competencia estdn excluidas de la via
contencioso-administrativa (art. 29 de la Ley de 1963), excepto las resoluciones
a que se refiere el articulo 31 de la misma ILey.

Ahora bien, como la redaccién del precepto contenido en el articulo 31 no
es clara, esto nos obliga a estudiar el ambito del recurso contencioso-adminis-
trativo en esta materia.

(8) GonzALEZ PEREZ : Derecho procesal administrativo, 2.2 ed., Madrid, 1966, II,
paginas 538-541.
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IV. AMBITO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
1. Regla general.

La regla general es, segun se ha dicho, la exclusién de la via contencioso-
administrativa. 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 intimaciones previstas
en esta Ley, asi como los actos concretos que sean consecuencia de ellas,
quedaran excluidas de la via contencloso-administrativa, y contra los mis-
mos sOlo se dara recurso de suplica para ante el Pleno del propio Tri-
bunal.»

Y el articulo 10, que:

«La competencia del Tribunal sera privativa en cuanto a las declara-
ciones o intimaciones previstas cn esta Ley, y las resoluciones que el mis-
mo adopte en la materia gozaran de la presuncion legal de certeza, sin
posibilidad de prueba en contrario y surtirin plenitud de efectos juridi-
cos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrativos, sin perjuicio
de que las consecuenclas civiles, penales o laborales que de aquélla deri-
ven, sean producidas en cada caso por la jurisdiccion que corresponda.»

Refiriéndose a este articulo, dice GarriGUES: «Sin duda, es éste uno de los
puntos esenciales de 1a Ley. En la Exposicion de Motivos se califica esta cues-
tiébn como el nucleo esencial de la Ley. Resulta, pues, obligado matizar la 1in-
terpretacién del precepto (art. 10), ya que estamos operando con el nervio
central de la Ley. En primer lugar, en cuanto a las declaraciones e inti-
maciones previstas 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 gozaran de presuncién legal de certeza, sin posibldad de
prueba en contrario. En rigor, se llama a tal presuncién iuris el de iure.
En tercer lugar, dichas declaraciones surtiran plemitud de efectos juridicos en
todos los ambitos jurisdiccionales y administratives. Y, finalmente, la eficacia
de las declaraclones se entiende, sin perjuicio de que las consecuencias civiles,
penales o laborales que de aquéllas se deriven, sean deducidas en cada casg
por la jurisdicciéon que corresponda» (9).

Y Guaira, afirma (10):

«Las declaraciones e intimaciones del Tribunal son de su privada
competencia, gozan de la presuncién legal de certeza, sin posibilidad de
prueba en contrario, y surten plenitud de efectos juridicos en todos los
ambitos judiciales y admuinistrativos, 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. prélogo al Comentarw a la Ley espafiola sobre represion de prdcticas
resirictivas de la competencia, Madrid, 1964, pags. 1563 y sigs.
(10) Derecho administrativo especial, Zaragoza, 1966, IV, pag. 175
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Las intimaciones y declaraciones del Tribunal y los actos concretos
que sean consecuencia de ellas pueden recurrirse tan solo en suplica
ante el propio Tribunal, pero no en la via contencioso-administrativa.»

Todas las resoluciones del Tribunal, pues, salvo la que después sefiala el ar-
ticulo 31 de la Ley de 1963, estan excluidas de impugnacién contencioso-admi-
nistrativa.

Y ¢cuales son los actos respecto de los que no juega la exclusion del ar-
ticulo 29 y es admisible el «contencioso-administrativo»?

2. Regla especial.
El articulo 31 de la Ley de 1963 dispone:

«También procedera el recurso contencioso-administrativo, previo el
de reposiciéon, contra los acuerdos definitivos que el Tribunal de Defensa
de la Competencia dicte en materia de imposicién de multas y contra
los demas no exceptuados en el articulo 29 por infraccién de normas
legales, incompetencia. desviacién de poder y vicio esencial de forma
causante de indefension.»

Al interpretar este precepto se impone una elemental distincién: los actos
raspecto de los que cabe el «recurso contencioso-administrativo» y los posibles
motivos de impugnacion. Estos motivos, que se enumeran en el articulo, 31
in fine, son los que normalmente se admiten en Derecho administrativo: «in-
fraccion de normas legales, incompetencia, desviaciéon de poder y vicio esen-
cial de forma causante de indefensiony». Pero esta enumeracién 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 (ncluso los ux-
cluidos por el art. 29), sino que, en el supuesto en que el recurso sea admisible,
puede fundarse en algunos de esos motivos, referencia obvia, inutil y técnica-
mente incorrecta, al apartarse del criterio amplic de la LJ y de la LPA de no
tipificar los motivos de impugnacién.

Los actos respecto de los que concretamente se admite recurso contencio-
so-administrativo, son los siguientes:

a) Los dictados en maleria de imposicién de multas—Asi se dice expresa-
mente. Por tanto, cuando el acto imponga una multa de las previstas en los
articulos 256 y 26 de la Ley de 1963, no ofrece duda la admisibilidad del recur-
so contencioso-administrativo. En este punto concreto no ofrece dificultad su
interpretaciéon ante la claridad del texto.

b) Los demds mo exceptuados en el articulo 29.—Este segundo grupo de
actos que enumera el articulo 31, contra los que omite el «recurso contencioso-
administrativo», ha dado lugar a problemas interpretativos.

Su redaccibn no es nada clara. Porque del mismo parece desprenderse que
el articulo 29 no excluye todo tipo de resolucién que dicte o pueda dictar el
Tribunal, El articulo 31 parece partir de que, a tenor del articulo 29, existen
dos tipos de actos: los excluidos o no excluidos. Y esto no es cierto. El ar-
ticulo 29 viene a excluir todas las resoluciones que puede dictar el Tribunal.



JURISPRUDENCIA 501

Se refiere a resoluciones que tengan este contenido: formular declaraciones
o bien ordenar intimaciones. Pero ello supone agotar todos los supuestos de
resoluciones del Tribunal. En efecto:

a’) Por un lado, estan «las declaracionesy», las declaraciones que puede
hacer el Tribunal son las que enumersa el articulo 13. y que son todas las
declaraciones posibles. Este precepto contiene una enumeraciéon tan exhaus-
tiva, como la que hace el articulo 81 de la LJ, respecto de las Salas de lo
contencioso-administrativo.

b’y Pronunclada alguna de aquellas declaraciones, el Tribunal podra (ar-
ticulos 15 a 19), segun los casos, ordenar algunas intimaciones, adoptando los
actos concretos pertinentes. Y estas intimaciones y actos concretos estan ex-
cluidos también por el articulo 29. Luego éste excluye todo tipo de actos.

De aqui que, practicamente, la admisibilidad del recurso contencioso-ad-
ministrativo se limite al supuesto de actos dictados «en materia de imposicion
de multas». Solamente éstos seran susceptibles de recurso contencioso-adminis-
trativo. Y asi lo afirma Guamra, cuando, después de proclamar la regla ge-
neral de exclusidn. anade: «Si son, en camblo, recurribles en la via confen-
cioso-administrativa los acuerdos de imposicion de multas» (11). Pues éstos
son los unicos acuerdos de los que dicta el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, respecto de los que la impugnacién procesal administrativa es admi-
sible.

3. La doctrina de la sentencia de 10 de marzo de 1969,

Esta sentencla, aplicando correctamente el prncipio de la interpretacion
més favorable al Derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional
de los actos administrativos (12), trata de reducir fodo lo posible el ambito
de los actos excluidos, Y, en congruencia, con los principios informantes de
la Ley de la Jurisdiccion, interpreta 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 incurran
en algunas de las causas que establece el articulo 31 de la Ley, como hace
el 2. Considerando de la sentencia comentada, si bien, como muy acertada-
mente sefiala el 8.0 Considerando. «el conocimiento de la materia econdmica
afectante del orden publicc nacional..., esta materia es la peculiar y exclusiva
del Tribunal de la Competencia como jurisdiccion atipica del orden publico
economicon.

(11) Derecho administrativo especial, cit., IV, pag 176.

(12) Me remito a mi trabajo El principio antiformalista de la Ley de la Juris-
diccion contencioso-administrative, en «Revista de Administraclén Publican, num. 57.
paginas 183 y 55.






ll. Resoluciones del Tribunal Economico-
Administrativo Central

Por F, M. C.

6. REPERCUSION DEL IMPUESTO: No es aplicable al Banco de Crédito a la
Construccién el supuesto contemplado por el pdrrafo 2° del articulo 59
del Reglamento de 15 de enero de 1959, pues la citada eutidad mo se halla
comprendida, ni expresa ni tdcitamente, entre las que mencionaa los apar-
tados B) y C) del articulo 6° del propio Reglamento (RESOLUGION DE 26 DE
SEPTIEMBRE DE 1968).

A) Hechos—Las representaciones del Banco de Crédito a la Construc-
cibn y de «Naviera Aznar, S. Ay, otorgaron una escritura en virtud de
la cual el primero concedia un préstamo a la segunda de 36.284.000 pesetas
para la construcciéon de un buque, Presentads la primera copia de la men-
clonada escritura en la Abogacia del Estado de Madrid, origin6, a cargo del
prestatario, una liquidacién por el concepto de «Hipoteca», numero 40, de la
Tarifa al 1,20 por 100, sobre una base de 22.133.240 pesetas, que produjo un
total a ingresar de 314.607 pesetas, figurando en la misma una nota que decia:
«Bonificacién: 50 por 100, articulo 4.°, nimero 2, apartado c)». Don L. P. S,
como apoderado de la Sociedad. interpuso reclamacién econdémico-administra-
tiva mediante escrito, en el que alegaba que dicha liquidacién se habia girado
equivocadamente al pretender dar cumplimiento al apartado 2) del articu-
lo 59 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, pues los supuestos que
contempla el mencionado precepto reglamentario no son aplicables al caso,
dado que la entidad prestamista no se encuentra comprendida, ni expresa ni
tacitamente, entre las que menclonan los apartados B) y C) del articulo 6.0
del propio Reglamento, En efecto, a partir del Decreto-Ley de 29 de noviembre
de 1962 sobre creacion y organizacién del Banco de Crédito a la Construccion,
cambié radicalmente su naturaleza, desapareciendo por completo los motivos
por los cuales venia considerindose al Instituto de Crédito para la Recons-
truccion Nacional, al que el Banco venia a sustituir, como organismo equi-
parado al Estado, estando, ademas, excluido del régimen juridico de Entidades
estatales auténomas.
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B) Doctrina—El Banco de Crédito a la Construccion goza, a virtud de
lo dispuesto en el articulo l° de su norma creadora de 29 de noviembre
de 1962, de éxencién en toda clase de contribuciones e impuestos y de-
mas gravamenes del Estado, Provincia y Municipio, siempre que sea el su-
jeto directo de la imposicion. La cuestion que plantea el presente recurso
se concreta, pues, a determinar sl dicha circunstancia produce la traslacion
del sujeto pasivo del impuesto a la otra parte que interviene en el contrato
constitutivo del hecho imponible, o, lo que es lo mismo, si es aplicable a la
citada institucién de crédito el parrafo 2.0 del articulo 7°¢ de la Ley del Im-
puesto de Derechos Reales de 1958, cuando dispone que: «En toda convencién
en que sea parte, persona o entidad, que disfrute como tal de exenciéon..., en
virtud de lo establecido en los apartados B) y C del articulo 3.°. . de esta Ley,
la obligacién del pago del impuesto recaera Sobre la otra 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 exenciones subjetivas y
mixtas se refiere, en primer, lugar, al Estado, del que en caso alguno forman
parte las Entidades oficiales de crédito que, conforme a la Ley de 14 de abril
de 1962, tienen plena personalidad juridica, hallandose sometidas como orga-
nismos diferentes de la Administracion publica a la alta direccidon e inspec-
cion del Ministerio de Hacienda, que la ejerce a través del Instituto de Cré-
dito a Medio y Largo Plazo, Dicho precepto aflade, en segundo lugar, a los
Organismos auténomos, comprendidos en la ley de 26 de diciembre de 1958,
de los que tampoco forma parte el Banco de Crédito a la Construccion, por
hallarse excluido de su régimen juridico, conforme a la propia Ley de su
creacion; y enumera seguidamente otra serie de entidades, establecimientos y
personas juridicas que subjetivamente gozan de exenciéon del Impuesto, entre
los que no aparece cltado ni el Banco de Crédito a la Construccién, ni ninguna
de sus operaciones. Por todo ello es necesario concluir que, establecido en el
articulo 24 de la Ley General Tributaria que no se admitira analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o
el de las exenciones, al no estar incluido dentro de los referidos aparta-
dos B) y C) del articulo 3.c de la Ley del mencionado Banco, no es posible
apicar las normas que, sobre la repercusiéon fiscal del Impuesto, se esta-
blecen en el articulo 7. a que se refiere la resolucién recurrida.»

Dejando al margen la cuestion de fondo resuelta, la presente resolucion,
dictada antes de la enirada en vigor del Decreto de 6 de abril de 1967, que
aprobo el Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones, Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, pone sobre el tapete una in-
teresante cuestion: la actual subsistencia de la normg en ella invocada. En
efecto, en el nuevo Texto Refundido mo encontramos recogido un precepto
similar o andlogo al contenido en el pdrrafo 2° del articulo 70 de la Ley
de 1958, sin vigor actualmente, a virtud de la norma derogatoria contenida en
el articulo 2.° del Decreto antes cilado. Sin embargo, el Reglamento de 1959,
todavia vigente, conserva esta posibilidad de repercuttr el impuesto en su
articulo 59, nimero 2, y por ello, de no estimar que este ultimo precepto se
halla también derogado en base al iultimo inciso del citado articulo 2., habra
que reconocer la subsistencia actual de los citados supuestos de repercusion o
traslacién del sujeto pasivo tribulario. '
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7. COMPROBACION DE VALORES: Aplicacion de medios distintos a parce-
las de una misma finca. Necesidad de wunir certificacion regisiral cuando
se toma como valor el que reswlle de la ultima inscripcion. Parcelas cla-
sificadas como improductivas. Aprovechamtentos forestales (RESOLUCION
DE 3 DE OCTUBRE DE 1968).

A) Hechos.—Por la Oflcina liguidadora de Boltafla Se confecciond expe-
diente de comprobacion de valores de los bienes del Ayuntamiento de Las-
puna, a efectos de exacciéon del Impuesto sobre los Bienes de las Personas
Juridicas, mediante 134 aplicacion de los medios comprobatorios ordinarios
a que se refieren los numeros 3, 8 y 9 del articulo 80 del Reglamento de
15 de enero de 1959 (precios medios, valor en el Registro y renta media
liquida de los aprovechamientos forestales respectivamente). Notificada la pase
resultante se interpuso recurso que contenia en sintesis las alegaciones siguien-
tes: @) que la comprobacién por el numero 3 se hace aplicando a unas parcelas
los valores del indice y a otras la capitalizacldon de sus respectivos liquidos im-
ponibles; b) que no se une al expediente certificaciéon del Registro de la Pro-
piedad para acreditar el valor de las fincas a las que se aplica este medio de
comprobacién; ¢) que las parcelas clasificadas en el Catastro como improducti-
vas se comprueban por los valores del indice, aplicindoles el correspondlente a
pastos de 3% y d) que para la comprobaciéon por el niunero 9 del articulo 80,
se swvan los ingresos de los aprovechamientos forestales correspondientes ai
ultimo quinquenio, deduciendo de esta cantidad un 10 por 100 en concepton de
mejoras v gastos de gestion técnica justificados, dividiendo por cinco la dile-
rencia ceculfante, y capitalizando después el cociente para obtensr el vglor
comprobado.

B) Doctrina.—E] Tribunal Central acoge en parte los argumentos esgrimi-
dos por el recurrente en base a los siguientes razonamientos: a) Que el pro-
cedimiento seguido por la Oficlna gestora para la comprobacion de valores
por aplicacién del indice de precios medios de venta adolece de infraccio-
nes reglamentarias que desvirtuan la finalidad de la propia comprobacion,
pues la Oficina la realiza parcela por parcela, aplicando el precio de venta del
indice cuando excede de la capitalizacion del liquido impomble, y ésta en el
.caso contrario, hallando de tal modo un mayor valor aritmético por el empleo
indiscriminado de métodos heterogéneos, y contrartando asi la sistematica de
la comprobacién de valores, que no es otra que la utilizacion de varios méto-
dos para averiguar, mediante cada uno de ellos resultados, homogéneos, que
luego se contrastan con el valor declarado al efecto de fijar, segin ordena el
articulo 88, numero 1, el valor hquidable, llevando tan vicioso procedimiento a la
conclusion de que la cantidad que en el expediente figura obtemda por precios
medios no es la resultante de tal medio de comprobacién, y si 1a suma de canti-
dades halladas por procedimientos diferentes, cuando la unidad finca so6lo podra
ser disgregada si no resulta posible la. asimilacion de los cultivos catastrados
a las clases del indicen. b) «Que el hecho de coincidir en el Registrador la con-
dicion de Liquidador del Impuesto, no le releva de la obligacion de documentar
en forma los expedientes que instruya como tal hquidador, de modo que los
-brganos jerarquicos superiores cuenten con los elementos de juicio precisos para
fundar sus resoluciones y los propios sujetos pasivos de la deuda tributaria su
defensa, por lo que es obvia la necesidad de unir certificacion del Reglstro
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para acreditar el valor comprobado por la ultima inscripciény. ¢) «Que la com-
probacién de las parcelas calificadas de improductivas, en caso de tener valor,
debera hacerse por otros medios méis idéneos que el empleado, entre los que
figura el del nimero 12 del articulo 80 del Reglamento». No acepta, en cambio,
la, impugnacién 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 supuestos de hipoteca
mobiliaria el medio de comprobacion ordinario establecido en el apartado 11
del articulo 80 del Reglamento (RESOLUCION DE 9 DE OCTUBRE DE 1968).

A) Hechos.—Presentado @ liquidacién un mandamiento judicial ordenando
la cancelacién de una inscripcién de hipoteca mobillaria extinguida por con-
fusién al haberse adjudicado los bienes objeto del procedimiento al acreedor hi-
potecario, la Oficina de Riafio fij6 como base liquidable el precio de adjudicacion.
La Abogacia del Estado ordené practicar nueva comprobaciéon de valores, tomando
como base el valor asignado a los bienes, a efectos de subasta, en la escritura de
constitucion de la hipoteca (apartado 11 del art. 80 del Reglamento de 15 de
enero de 1959). El interesado entabld recurso, alegando que la aplicacion del
medio utilizado y su consiguiente imposibilidad de impugnacién (art. 85, nu-
mero 7) esti suspensivamente condiclonada a que los 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
mercaderias adjudicadas al acreedor hipotecario son completamente distintas
de las resefiadas en la escritura de hipoteca.

B) Doctrina.—El problema planteado en 1a presente reclamacion se concve-
ta a decidir si en una adjudicacion por subasta de un establecimiento mercantil
afecto a una hipoteca mobiliaria en unién de las mercaderias en el mismo exis-
tentes puede utilizarse como medio ordinario de comprobacién el valor asig-
nado a los bienes, a efectos de subasta en cualquier procedimiento, y la fras-
cendencia, que a estos efectos pueda tener el hecho de haberse sustituldo por
otros los bienes afectos a la hipoteca, ¥l apartado 11 del articulo 80 del Re-
glamento establece claramente como supuestos de hecho necesarios para Su
aplicacién, que se trabte de transmision de flncas (blenes inmuebles), y que
se haya consignado su valor a efectos de subasta, «¥Y sl bien en principio
—dice el T. E, A. C.—cabe afirmar que las razones tenidas en cuenta por
el legislador para la admisiéon de tal medio comprobatorio en la transmisién de
fincas o bienes inmuebles hipotecados son andlogas a las que podrian jus-
tificar igualmente su aplicacién a la transmisiéon de bienes muebles afectos
a hipoteca mobiliaria..., es 1o cierto que de los literales términos del precepto
fiscal que Se invoca» no resuita tal equiparacién, al haberse omitido toda
referencia a bienes muebles «omisién 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 confirma en conclusién el criterio de estimar excluido» en este
caso el citado medio de comprobacién.

Hemos de hacer constar que el criterio sustentado por la presente Re-
solucién es aplicable por analogia bajo los textos legales, ahora vigentes,
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pues, tanto la Ley de 11 de junio de 1964 en su articulo 174 como la mas re-
ciente de 6 de abril de 1967 en el 117, mantienen sin modificar la redaccion.
del Reglamento de 1959.

No se pronuncia el Tribunal Central sobre el medio que debid utilizarse
en la comprobacion, limitindose a decir que deberd procederse a practicar
una nueva «con Ssujecion a las normas legales y reglamentarigs pertinentes».:
Pero ;cudles son las normas legales y reglameniarias periinentes en esbe:
caso? La complejidad de elementos o valores econdmicos que pueden trans--
mitirse bajo la riubrica genérica de «establecimiento mercantily (derecho de:
arrendamiento del local, instalaciones fijas, propiedad intelectual e industrigl,.
instrumentos de produccién y mercaderias en su caso), exigirian en puridad.
una comprobacién individualizada, particularmente dificil, dadas las peculia--
res caracteristicas del objeto. Asi se deduce del numero 15 del articulo 80 del
Reglamento citado, cuando al hablar de la transmision de empresas o «esta-
blecimientos mercantliles», después de referirse a los Balances y datos de que:
disponga la Administraciéon a los efectos de los impuestos que grgven las
empresas o Sociedades respectivas, dice que «el liquidador tendrd facultad
para comprobar los elementos del activo por los medios comprendidos en este
capitulo, adecuados a la mnaturaleza de los bienes». Por ello, creemos que
debié atenderse, en primer lugar, al procedimiento del citado numero 15.
Bien es verdad que el criterio seguido iniciaimente por la Oficing gestora,
congistente en tomar como base el precio de adjudicacion, puede tener umn
apoyo legal en el mumero 6 del propio articulo 80, pero no parece ser el Sis~
tema mds aplo para dar adecuado cumplimiento a la exigencia fiscal de que
el impuesto recaiga sobre el verdadero valor de los bienes, pues es noloria la
depreciacion que lleva aparejada este tipo de adjudicaciones.

9. BIENES INTEGRANTES DEL CAUDAL HEREDITARIO: A efectos Jis—
cales deben estimarse incluidas en el mismo varias fincas risticas vendidas.
en documento privado de fecha anterior a la muerte del cqusaute, mazime
cuando lgs citadas fincas se inventariaron como de su propiedad—DEU--
DAS Y GASTOS DEDUCIBLES (RESOLUCION DE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

A) Hechos—Don P. V. F. falleci6 en estado de soltero, siendo herede-
ros testamentarios por iguales partes sus dos hermanos, quienes otorgaron
escritura de aceptacidén y adjudicacion de su herencia, en la que fueron in-
ventariadas como propiedad del causante entre otros bienes muebles la, ter-
cera parte indivisa de nueve fincas rusticas y el pleno dominio de 68 mas,
La Oficina liquidadora de Olmedo instruyo el oportuno expediente de com-
probacién de valores en base a las certificaciones catastrales aportadas por
los interesados, en las que aparecian las fincas al exclusive nombre del cau-.
sante, por lo que se fijé la base tomando el valor integro de las que en el
instrumento figuraban como proplas de aquél, resultando un total de 825.707
pesetas. Los herederos promovieron reclamacion postulando una importante
rebaja de la base comprobada, en atencién 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, quen
para regularizar la situacion de tal patrimonio suscribié un documento pri-
vado de venta de las dos terceras partes indivisas de tales bienes a favor-
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de sus hermanos. (Este documento, que se acompafiaba al escrito de alega-
clones, fue presentado en la Oficina liquidadora, a efectos de satisfacer el
impuesto, después de fallecer el supuesto vendedor y causante) b) Que por
pertenecer a éste solamente una tercera parte indivisa de tales bienes, la base
liqudable se habhia obtenido con error, pues la fecha del documento privado de
venta hace fe contra terceros desde el fallecimiento, con lo que queda sin
efecto la presuncion del articulo 75 del Reglamento del Impuesto. ¢) Que la
totalidad de los bienes fue incluida en el inventario por error de la persona
encargads de confecclonarlo, que no tuve en cuenta el documento privado.
d) Que, conforme al articulo 101 del aludido Reglamento, son deducibles las
siguientes deudas. el importe de varias letras de cambio aceptadas por el
causante para responder del precio aplazado de un camion que figuraba en el
inventario, el de un préstamo pendiente con el Servicio Nacional del Trigo,
y 23.823 pesetas por gastos de entierro y funeral, Es de uestacar, a efectos de
prueba, que en el expediente no figuraba justificante del préstamo, pero si
aparecen 13 letras de cambio, con vencimiento posterior al obito del causante
y recibos diversos para acreditar los gastos de entierro y funeral alegados.

B) Doctring.—Esta reclamacion 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 inventariaron en la escritura de particion y adjudicaron
a sus herederos otorgantes del instrumento, y otra, referente a s1 deben de-
ducirse las referidas deudas y gastos, El Tribunal Central resuelve de esta
forma cada una de las dos reclamaciones: a) En cuanto a la primera, esti-
mandola improcedente, tanto desde el punto de wvista civil como fiscal. En or-
den al Derecho civil, por aplicacion del parrafo 2¢ del articulo 1.218 del Co-
digo, cuando prescribe que los documentos publicos haran prueba contra los
contratantes en cuanto a las declaraciones que en ellos hublesen hecho, sin
que a esto pueda oponerse el documento privado de compraventa esSgrimido,
porque carece de legitimidad en la firma, pudo dejarse sin efecto por mutuo
disenso u otra causa, y porgue aun prescindiendo de las razones anteriores
no era suficiente por si mismo para transmitir la propledad, ya que, conforme
al articulo 609 del citado Codigo substantivo, es necesaria la tradiciéon, no ha-
biéndose operado la ficta del articulo 1.462, ni justificado la real o simbolica.
En orden al Derecho fiscal, por aplicacion del articulo 75 del Reglamento
«de 1959, que considera como prueba bastante de que los bienes pertenecian al
.causante, «la circunstancia de figurar a su nombre en los amillaramientos, ca-
tastros, Registros fiscales o de la Propiedad u otros de caracter publico, con-
tra cuyo medio de prueba sélo podra prevalecer la demostracion fundada en
documento publico de que con anterioridad al expresado periodo de dos meses
habian dejado de pertenecerlen. b) En cuanto a la segunda cuestion, estima
imprccedente la deduccion del préstamo que se dice adeudado al Servicio
Nacional del Trigo, porque no se ofrece justificacién alguna de éi, y la deuda
representada por las letras de cambio, porque al tener vencimiento posterior
a la muerte del causante, no era ejecutiva en tal fecha; en cambio, admite
la deduccion de 12.348 pesetas por gastos de entierro y funeral, en cuanto los
considera suficientemente acreditados y en proporcidén con la cuantia del
caudal.
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10. COMPROBACION DE VALORES: Tratandose de acciones no admitidas
a cotizacion en Bolsa, es medio idoneo para fijar la base liguidable, a
efectos del Impuesto de Sucesiones, la capitalizacion de beneficios, por
adaptacion de lo establecido para el de Negocuacion de Titulos (RE§OLU-
. CION DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1968).

A) Hechos.—Se presenté en la Oficina liguidadora de Manresa, documento
privado suscrito por doiia M. P, G, en el que se solicitaba la liqudacion del
Impuesto de Derechos Reales correspondiente a la extincién del usufructo de
su madre doha M. G. P. sobre ciertos blenes de la herencia de don F. P, S,
constituidos por determinado nimero de acciones de la. Compahia Mercantil
«Metalurgica Textil, S, A.». no admitidas a cotizacién en Bolsa. La comproba-
ciéon de valores se realizé en base a los siguientes datos: a) Certificacion ex-
pedida por el Secretario de la Sociedad acreditativa del valor de las acciones,
segun Balance, arrojando tal medio de comprobacion una base de 1.260.307 pe-
setas. b) Certificacion de la Administracion de Rentas Publicas de 1a Delega-
cion de Hacienda de Barcelona, acreditativa del valor efectivo asignado a las
referidas acciones a los =2fectos del Impuesto de Negociacion, que, aplicado a
los titulos sujetos al usufructo extinguido, produjo un resultado total de
3.591 844 pesetas, tomandose 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 comprobaciéon utilizado no deja
de ser reglamentariamente idoéneo, dado el texto del articulo 64, apartado 2.,
en relacion con el 80, numero 15, apartado 2°¢, ambos del Reglamento del Im-
puesto, ello no implica que los medios de valoracion seguidos en otros impuestos
hayan de aplicarse al de sucesiones, pues gravando éste la propledad no resulta
adecuado ni moral adoptar uno de los tres procadimientos que la Ley admite en
el Impuesto de Negocacion (capitalizacion de beneficios) y si, por el contrario,
operar con €l haber liquido, segin el ultimo Balance, como representativo del
verdadero valor actual del capital suscrito.

B) Doctrina.—A tenor del articulo 8¢ 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 dia en que se causo el acto sujeto al mismo, Para la averiguacion de dicho
valor se establecen reglamentariamente diversos medios de comprobacién que la
administracion puede utilizar indistintamente, siempre que sean aplicables a la
naturaleza de los bienes de cuya transmisién se trate. Es cvidente en este caso
la idoneidad del medio empleado, como se deduce claramente del articulo 64 del
texto reglamentario, cuando dispone que, en el supuesto de transmision de aczro-
nes sin cotizaciéon en Bolsa, la Oficina gestora fijard la base liquidable por los
medios de valoracién que la Administracion tenga sefnalados, a los efectos de
cualquier otro impuesto que grave tales titulos o que deba satisfacer la entidad
emisora de los mismos. De ello se sigue que, fijada la base para la exaccién del
Impuesto de Negociaci6n por capitalizacién de los beneficios, 1la adopciéon de la
misma base para el Impuesto sucesorio no sélo 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 PEREZ, ADOLFO: Derecho financiero. Libros Juridicos San-
tillana, Madrid, 1968.

Aunque el libro que comentamos se cobija bajo la rubrica general de
Derecho financiero, sin embargo, el contenido de la obra desborda este
encasillamiento conceptual. Porque el Derecho financiero no es mas qgue
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 piaginas dedicadas al
estudio de las otras fuentes del Derecho financiero, donde, aunque bre-
vemente, se hacen interesantes apreciaciones sobre los precedentes y
las practicas administrativas.

Con perspectiva geométrica podriamos decir gque 1a obra de CARRETERO
PEREZ no es un unico cuerpo s6lido, sino que es el resultado de engar-
zar bibliolégicamente varios cuerpos distintos. Porque cada uno de los seis
titulos que aglutina la publicacién podria haber sido objeto de una mo-
nografia separada, por cuanto, por decisién doctrinal del autor, se re-
serva la denominacién general de la obra para arropar exclusivamente el
contenido del titulo I de la misma. Como el libro esta dividido en seis
grandes estudios, aparentemente auténomos, parece que falta una in-
troduccién en la que se explicasen las conexiones, aunque sélo fuesen
subterraneas, existentes entre los diferentes miembros de que se com-
pone el libro ensamblado.

La Administracién financiera es tratada en el segundo ensayo del
libro. En este titulo encontramos una inexplicable omisién de bulto, rues
el hacer el registro de todos los cuerpos de funcionarios al serviclo de la
Administracion financiera se pasa por alto la mencién de los liquidado-
res del Impuesto en los partidos judiciales. El silencio de la gestién tri-
butaria de los Registradores es grave, si juzgamos la situacion desde
nuestra perspectiva profesional. No se incluye en la relacién de los fun-
cionarios con misiones fiscales a los Registradores de la Propiedad, que
practica la liquidacion de los Impuestos de transmisiones patrimoniales
y de sucesiones, junto con los de aumento del valor de los terrenos y ac-
tos juridicos 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 esquematica y el lenguaje claro y directo. en el que se
adivina una trasparente tendencia pedagogica, asi como la amplia pa-
noramica que presenta de las materias estudiadas. El autor ha elegido
un enfoque didéctico. El resultado es un Hbro informativo, en el que no
se refugian los problemas doctrinales. Se trata de lecciones en las que
todo se afirma y nada se cuestiona.

Titulo IV: el Derecho tributario. Se estudian las tres clasicas cate-
gorias de los ingresos publicos en capitulos separados: las contribucio-
nes especiales, los impuestos y las tasas. Es el titulo de mas envergadu-
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ra juridica de toda la obra. La simple enumeracion de las materias que
comprende da idea de su alcance. Se estudian en esta parte de la obra
los problemas de parafiscalidad, la relacién juridico tributaria, los ele-
mentos subjetivo y objetivos de la misma, su biologia temporal (naci-
miento, modificacion y extincidén de la relaciéon tributaria), el Derecho
penal tributario, la gestion tributaria, la recaudaciéon del tributo, la tute-
la juridica del sujeto pasivo y los conciertos econémicos de Navarra y
Alava.

El libro es proédigo en paginas. Por ello, en su interior caben muchos
esquemas. El titulo V est4d nominado por el Derecho fiscal. Algo capricho-
samente, a nuestro entender, se incluyen bajo esta etiqueta los emprésti-
tos publicos, la desamortizacién, los ingresos patrimoniales del Estado y
toda la tematica relativa a los gastos publicos. No porque tales materias
descoyunten la normalidad de enfoque de un auténtico Derecho fiscal.
Sino mas bien por la exclusividad que se les confiere para totalizar los
ambitos del Derecho fiscal. Porque la mayoria de los estudios enmarcados
bajos otras rubricas o titulos de este mismo lhibro pueden perfectamente
albergarse bajo el dosel del Derecho fiscal. Pero conste que sélo estamos
oponiendo un reparo meramente adjetivo, una cuestion metodologica,
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-
cion de la actividad financiera. Aqui el autor ha conseguido encasillar
adecuadamente la profusion del mundo contable en un perfecto triangulo
equilatero, cuyos lados estan constituidos por las que él denomina la
fiscalizacién preventiva, la fiscalizacion represiva (el Tribunal de Cuen-
tas) y la fiscalizacién juridica (la via econdmico-administrativa).

Analizada en su conjunto esta publicacion debe merecer un aplau-
so sin cortapisas. Constituye un medio directisimo para adentrarse en el
mundo prolijo de la Hacienda publica. Muy util, sobre todo, para los
profanos que quieran tomar contacto con los problemas financieros.
También para los estudiantes y profesionales no especializados en la
problematica fiscal. Util para ese gran publico por el caracter dogmatico
preelegido por ApoLro CARRETERO, que elude en todo momento zambullirse
en polémicas doctrinales, muy perniciosas para los catecimenos, a los
que hacen perder seguridad en los conceptos.

Jost MENENDEZ.

De Breccia, UMBERTO: Diligenzia e buona fede nell’altuazione del
rapporto obbligatorio, Milan, 1968, Giuffre, edit., 155 paginas.

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 ambito de una investigaciéon 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, «segun la buena fe» (asi aparece en los arts. 1.337, 1.366 y
1.375 del Codigo civil italiano); el segundo, a un estado sicolégico del
individuo, el que se define en él como acto in buona fede. La primera
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regla de conducta y de valoracién de conducta se remite a criterios
extrajuridicos: comportamiento honesto, correcto, leal, valoracion 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 1a relacion de la buena fe con
el concepto de diligencia sobre la base de normas positivas.

El concepto de diligencia se delimita recientemente por la doctrina.
Y su contorno es todavia impreciso. También es posible establecer un
distingo entre diligencia subjetiva y diligencia objetiva. (Todavia se
intenta la distincién 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 prestacion debida, o como una nocion unitaria de naturaleza com-
pleja. Se la entiende bien relacionada directamente con el concepto de
culpa, bien distinta (el concepto de culpa viene comunmente conside-
rado como antitético de diligencia). Se afirma de la diligencia que im-
plica una valoraciéon de naturaleza ética, en cuanto que hace referencia
a una tensién voluntaristica, a una cierta medida de esfuerzo, o se la
niega. Se atirma también que, bajo distintos perfiles, constituye un
criterio de responsabilidad. Pone de relieve BReccia la importancia que
para el estudio del tema tiene la diferenciaciéon entre diligencia ob-
jetiva y diligencia subjetiva, aunque no quede muy clara en su.exposi-
cion. Expresiones usadas con significado diverso de aquel que se utiliza-~
ba para la contraposicion buena fe objetiva-buena-fe subjetiva. En el
caso de la diligencia no parece posible referirla a la esfera intelec-
tiva, sino a la voluntad, a la del comportamiento. Son especificacio-
nes de la diligencia extraidas de un genus comun. La diferenciacion de
estas dos especies de diligencia viene de la teoria que asignaba a la
dligencia el significado ético de valoracion de un empeno de voluntad
del sujeto, de su tension de esfuerzo contra los elementos impeditivos
del cumplimiento y en direccién al cumplimiento; a la que se opone otra
teoria, antitesis de la primera, que tendia a identificar al fendéme-
no de la diligencia, y, por tanto, de la culpa, con el inexacto cum-
plimiento de alguna obligaciéon y se oponia a toda concepcién de la
culpa que implicase valoracién ética. Porque concibe a la diligencia
como tensién de voluntad, celo, cuidado, solicitud subjetiva, es logico
que la referencia a un juicio de censura de la conducta sea afin al que
estda de acuerdo en considerar contrario a la buena fe, desleal, deshones-
to el comportamiento del sujeto. De esta concepcién de la diligencia y
de la culpa como nociones estrechamente conexas con las correspondien-
tes nociones extraidas del lenguaje comin o de la moral corriente, deriva
quiza aquella interdependencia, aquella imprecisa delimitacién entre
las dos reglas: buena fe y diligencia, a las que seguidamente se hace
referencia.

En el orden de la valoracién normativa cabe destacar que, mientras la
diligencia es regla intrinseca 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 relacién 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 valoracion de una conducta.

Analiza a continuacién las posibles relaciones entre la diligencia y
la buena fe en sentido subjetivo, sin pretender un analisis exhaustivo
del tema ni llegar a conclusiones definitivas. Para ello examina una se-
rie de preceptos: los articulos 1189, 1.264, 1992, 2.°; 1836 y 1889, 2.°, del
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Coédigo civil italiano; son hipétesis en las que la liberacion 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
gue se estudia en este capitulo. Cabe cuestionarse, pues, siendo asi que la
prestacion debida en su complejo es valorada por el criterio del articu-
lo 1.176—(<«en el cumplimiento de la obligacion, 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 responsabilidad del deudor o si se debe también tener en consideracion
el comportamiento asumido por éste. Es comun a los supuestos contempla-
dos por los articulos citados el que una situacion de aparente legitimacion
puede excluir la responsabilidad del deudor. BrReccia se cuestiona si en
estos casos el Ordenamiento juridico no ha pretendido sino buscar un
mecanismo para sanar, sobre la base de una situacion de apariencia, una
anomalia del supuesto de hecho, anomalia representada por la deforma-
cién entre legitimacion aparente y real de tal manera, que el aspecto re-
ferente a la diligencia en el cumplimiento puede ser superado, 0 Si no es
mejor examinar el problema desde el punto de vista de la actuacién de la
obligacién, es decir, de no poder exigirse mas al deudor que, en las cir-
cunstancias del caso, ha hecho cuanto estaba en su poder para cumplir.
Interpretacion que cree mas correcta y que ademas no excluye la pri-
mera, sino que la encuadra dentro del ambito de la actividad encamina-
da a la satisfaccion del crédito. Asi se justifica la referencia al articu-
lo 1.176.

Se puede, por tanto, compartir las conclusiones de los que sostienen,
como Bianca, que la culpa del que cumple se mide con referencia al
esfuerzo diligente encaminado a identificar la persona del acreedor

Ademas, el error por el criterio del esfuerzo diligente, no s6lo ex:me
de responsabilidad al deudor, sino que atribuye a la prestacién inexacta
los efectos de un exacto cumplimiento.

Afirma que la norma del articulo 1.189 se inserta en el problema
general de la investigacion sobre las caracteristicas y limites del compor-
tamiento debido, 1o que apoya aportando en favor de la tesis una decis:on
de la Corte de Casacién de 30 de enero de 1964. Analiza otras hipotesis
contempladas en otros preceptos, y, en general, en aquellas situaciones
que en la esfera de la relacion obligatoria conectan alguna consecuen-
cia en presencia de determinado estado de conciencia del sujeto, no
slempre haciendo explicita referencia a la culpa del deudor. Si en estas
hipétesis se debiera de entender que el silencio del legislador presupcne
un reenvio implicito a la norma del articulo 1176 (a la diligencia en el
cumplimiento), una interpretacién del articulo 1.189 en los términos
precedentemente expuestos, no podria también por esto resultar aislada,
y, como consecuencia, susceptible de ser considerada arbitraria.

Hay también un grupo de normas en las que explicitamente se con-
s;dera el nexo entre la diligencia y la buena fe subjetiva: ejemplo: ar-
ticulos 1.494, 1.578, 2.0

Mdas concluyente todavia las normas de los articulos 1.663, 1.715,
1.710, 2.°, y algunos otros que examina para extraer argumentos en favor
de su tesis.

Del analisis de los supuestos examinados, excluyendo la hipétesis del
articulo 1.776, concluye que el estado intelectivo o estado de conciencia
del 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:on
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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 liberacion o excluirle de res-
ponsabilidad, porque la necesidad de respetar la regla de la diligencia
en el cumplimiento estd prevista, con caracter general, en el Ordena-
miento juridico. Regla que es un criterio insustituible de control del
cumplhimiento, en el sentido de que es un criterio para establecer la
conformidad del comportamiento concreto con el abstracto debido in
obligatione. -

Todavia se detiene en problemas como el de la imputabilidad del
retardo, en el que cabe perfectamente la incidencia del tema, o en el
mis general del incumphmiento, para cuestionarse si a fin de liberar
al deudor, que no ha actuado su obligaciéon, 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 obligacion
puede conducir en algunos casos determinados de per se a excluir la
necesidad de actuarla (art 1776). 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
cmarse en consideracion independientemente del examen de la dili-
gencia en el cumplimiento y puede por esto conducir a la liberacion del
deudor (art. 1.189). A veces todavia es necesaria llevar a cabo la asun-
cion de un ulterior comportamiento, dirigido a la tutela del interés con-
trapuesto (art. 1.663).

Hasta aqui examina la influencia que la violacion 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 hipo-
tesis inversa: la influencia de la buena fe del sujeto sobre la diligencia
o pericia que debe de desplegar en el cumplimiento de la obligacion.
Problema en el que distingue entre el ligamen buena fe-diligencia y
buena fe-pericia. En definitiva, es el problema de un estado intelectivo
o mental sobre una regla de conducta. Problema que tiene un aspecto
tedrico innegable: el del establecimiento de los limites en que debe de
ser mantenida la nocién de culpa en sentido técnico, si ésta consiste en
la mera violacién de las medidas de diligencia y pericia reclamadas por
la relacidon obligatoria, o se ha de hacer también referencia al estado
de conocimiento del deudor. Solucién la primera mas generalizada entre
1a doctrina civilistica, y de la que hace BreccIia la critica. Por otra parte,
de acoger la segunda es preciso distinguir entre impericia y culpa. Sobre
todo ello se detiene.

El capitulo IIT contiene el estudio de la conexién entre la diligencia
v la buena fe objetiva. Lo justifica en una elemental constatacion del
derecho positivo (arts. 1.176 y 1.375), que hacen expresa referencia a
tales reglas (art. 1.176: «En el cumplimiento de la obligacién 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 ejercitaday;
articulo 1.375: «El contrato debe ser ejecutado segun la buena fes).

Pone de relieve que, asi como la diligencia califica el comportamlento
del deudor, la buena fe también hace referencia al del acreedor. Al
establecer 1a conexion entre ambas reglas restringe el andlisis al examen
de la actividad del deudor. Es premisa necesaria la de fijar claramente
el alcance del articulo 1.375 y conectarlo con el 1.175. Sl son normas que
dependen una de la otra. si se integran reciprocamente, 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 conexion de diligencia y buena fe
complica la complejidad de las construcciones dogmaticas. BREcCIA se-
hala que si bien el problema es delicadisimo, cabe resolverlo partiendo
de la individualizacion del preciso significado que cobra la laguna legal.
Esta laguna, ¢es intencional o es fruto de una insuficiente consideraciéon
de la experiencia juridicamente relevante? A la buena fe parece asig-
narsele una funcién que, en cierto sentido, parece trascender del ambito
positivo de la norma. Como un principio inspirador de la actividad del
legislador. El criterio de la diligencia no parece tener esta amplitud de
aplicacion.

Seria un criterio elastico de valoracion de menor relieve, pero no
dependiente del otro. Breccia entiende que nada se opone a que meto-
dolégicamente 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 atribucién a la relacién obligatoria de
una valoracion ezxr fide bona.

Observa que es fundamento de esta investigaci6én el que la buena
fe, como norma de valoracion, cuyo caracter es mas amplio que el de
la diligencia, puede consistir en una valoraciéon 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 ambito de aplica-
cién distinto y una posibilidad de desenvolvimiento diferente.

Concluye que dos son, en definitiva, las posiciones que se pueden
adoptar ante estos dos criterios legislativos de valoracion: la tendencia
que coloca las dos reglas en planos diversos, otorgando preeminencia
jerarquica a la buena fe, y la tendencia que delimita ambos conceptos
determinando su posible y eventualmente distinta o concurrente, inci-
dencia sobre la obligacién, que es la que adopta Breccia por estimarla
mas acorde con la ratio de la Ley méas fecunda en aplicaciones.

Avisa del peligro de otorgar esta homogeneidad y relevancia a los
dos principios, que impone con mas cuidado la distinciéon 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 actuacién de la relacion obligatoria; la relevancia
de los criterios enunciados para establecer la violacién de la obligacion,
incluso en las hipoétesis en las que en apariencia no aparezca insatis-
fecho el objeto del crédito. El problema de la actuacién de la obligacion
a la luz de los dos criterios, llevando a cabo una sintética reconstruc-
cion, para su mejor comprensiéon, de la responsabilidad por incumpli-
miento. puesto que dentro del sistema contractual italiano se atribuye
en definitiva a la diligencia y a la buena fe la delicada funcién de la
individualizacién concreta de la obligacién con el fin de establecer la
violacion. Para Breccia, el fenémeno de la responsabilidad contractual
se conecta por una parte con una afirmaciéon del actor-acreedor: la falta
de satisfaccion del crédito, el incumplimiento de la relacion obligatoria;
por otra, a un reconocimiento de la violacién de la correspondiente
obligacién. La responsabilidad supone siempre una conducta anti-deber.
El problema es, por tanto, un problema de determinacién de la exten-
si6én de la obligacién. Para decidir si hay violacién de la obligacion es
preciso establecer qué comportamiento es necesario, suficiente, para
actuar la obligacién. Se detiene en el analisis de los términos prestacion
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y resultado en relaciéon con el incumplimiento, para concluir una siste-
matizacién bien interesante del problema de Ia conexién entre actividad
debida y resultado (pag. 107). Y de la incidencia en la actuacién de la
obligacion de la diligencia y la buena fe, y la cuestion 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 actuacién de una prestacion, en la fase ejecutiva de una relacién
obligatoria. En su calidad de instrumentos de valoraciéon de una acti-
vidad debida sirven para integrar o excluir la hipétesis de la actuacion
o de la imputabilidad de la no actuacién de la obligacién, su referencia
al concepto de imposibilidad es s6lo indirecto.

Estudia la posibilidad de una aplicacion de la norma de la buena fe
en la fase sucesiva al incumplimineto de la obligacién, relevancia que
la buena fe puede tener en el supuesto de la extincion por imposibilidad
sobrevenida de la obligacion, es decir, de su imposibilidad de actuacion.
Supuestos en los que en determinadas condiciones al deudor se le con-
sidera obligado a un determinado comportamiento, aun cuando no pueda
deducirse la prestacién originariamente prevista. La diligencia, por el
contrario, como modalidad intrinseca a una prestacién no puede invo-
carse cuando la prestacion tipica se imposibilita. En apoyo de sus argu-
mentos estudia la doctrina de una resolucién del Tribunal de Milan
de 29 de marzo de 1962. Todo ello le lleva a dedicar su atencién 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 cuestion poco tratada relativa a la distincién 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 extincion de la relacidn obligatoria impoinen
volver a plantear el problema de la cesacién del mismo, y como conse-
cuencia tener en cuenta si la relaciéon debe de considerarse todavia con
vida. En segundo lugar, si el efecto que permanece tiene su fuente en
el contrato o en el hecho que determina su extincién, lo que supondria
una relacién juridica nueva. En cualquier caso, el incumplimiento de la
obligacién da lugar a una responsabilidad contractual. Critica 1a opiniéon
de la doctrina alemana, que defiende la existencia de una relacién suce-
siva a la desaparicion del vinculo derivado del contrato.

Para Breccia, en las hipotesis consideradas hay la aparicion de una
relacion nueva, y ésta encuentra su fuente en un hecho idéneo, segun
el Ordenamiento juridico, porque no puede encontrarlo en el criterio
legal como el de la buena fe, o hay una prolongacién en el tiempo de
una relacion ya existente, y aqui si debe aplicarse el criterio de la buena
fe. Estudia algunas hipotesis tipicas de supuestos de aparente extincién
de la relacion obligatoria para aclarar las idcas que exprime.

Dedica el capitulo final a la distincién entre actividad de prestacién
y actividad de relacién, en orden al tema objeto de estudio, es decir,
al interés que reviste en cuanto que la diligencia hace referencia a
la actividad de prestacion, en sentido estricto, y la buena fe a una
actividad de relacién entre las partes, actividad mas genérica y de di-
verso objeto, pero en principio igualmente relevante a los fines de ac-
tuacién de la relacion obligatoria.

Sefiala Breccia que la operatividad conjunta de las dos reglas, diligen-
cia y buena fe, es la mds clara consecuencia de la complejidad de la
obligacion y de la necesaria interdependencia entre la modalidad de ac-
tuacién de la prestacion debida y la modalidad de actuaciéon del compor-
tamiento intersubjetivo conectado a la relaciéon obligatoria.

Para Breccia es preciso hacer referencia al tipo de actividad, de pres-
tacién o de relaciéon, 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
gque agota casi por completo el ambito del comportamiento debido.
Pero hay, a la vez, una relacion directa entre los sujetos de la obliga-
cion, gue constituye en este sentido un aspecto interno a las dos si-
tuaciones, junto al aspecto que coloca al sujeto en inmediato contacto
con la actividad instrumental, prestacidn, o con el bien objeto de la
misma.

La diligencia y la buena fe vienen genéricamente referidos a la eje-
cucion de la obligacién (arts. 1.375 y 1.710), pero especificamente 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 «comos de los comportamientos inherentes a una
actividad in fieri, 16gicamente distinta de la prestacién.

Desde este punto de vista, las dos nociones operan en distintos planos.

La valoracion en términos de la diligencia se enlaza de manera inme-
diata a la prestacion; es un modo de ser de la actividad, a la cual el
deudor estd obligado; individualiza los actos de cumplimiento del deu-
dor cada vez para satisfacer el interés del acreedor. La valoraciéon ex-
traida del criterio de la buena fe hace referencia a la relacién que surge
entre los dos sujetos de la relacion obligatoria, relacién que puede hacer
necesaria la adopcion de comportamientos s6lo mediatamente conecta-
dos con la ejecucion de la prestacion. Funcién constructiva la de la buena
fe. Y de aqui también, pone de relieve BREcCIA, el que se considere por
miuchos a la buena fe como fuente de obligaciones La buena fe decide no
«c6mo se ha de realizar la prestaciony, sino como han de comportarse, en
relacion a las circunstancias, durante y como consecuencia de la actua-
cién de la prestacién. Mientras el criterio de la diligencia convierte en
concreto lo abstracto, permite fijar el iter instrumental que mejor con-
duce al cumplimiento de la prestacion; la buena fe dice lo no dicho,
llena de contenido aquel aspecto de la obligacion no fundamental (que
esta indeterminado, a diferencia del fundamental) de la prestacién.

A continuacion Breccia verifica la concepcién que acaba de exponer
a la luz de algunos supuestos de hecho examinados por la jurispruden-
cia, todos los cuales tienen evidente interés y concretan una solucién
que queda en términos puramente conceptuales excesivamente abstracta.

Finalmente, estudia el problema de la integracion de los dos criterios
y la necesidad de considerarlos, en via preliminar, con referencia a las
dos distintas esferas, a través de las cuales se actua la obligacion.

Es necesario partir en todo caso de la exigencia de una clara distin-
cidén conceptual, que corresponde a la diversa funcion que estos criterios
cumplen en la obligacién.

Después una integraciéon de ambos. una integracion interpretativa y
otra integracion apreciable en el plano de la conducta activa del deudor.

Concluyendo que la integracion y 1a complementacion de los criterios
de diligencia y buena fe, en tanto son dificilmente configurables en abs-
tracto y, por tanto, discutibles por su peligro de confusion, hacen re-
ferencia a una imprecisa relacién entre concretos comportamientos, se-
gun diligencia, y segun buena fe, que miran en general la compleja ac-
tividad debida, distinta en las dos esferas en las que se actua la obliga-
cién concebida conjuntamente.

Hay en la obra de Breccia muchos temas de evidente interés, desde el
de 1a especificacién 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 aqguellos comentarios que incidentalmente lleva a
tabo sobre la actuacion de la relacién obligatoria, distincién entre acti-
vidad de prestacion y actividad de relacién, insinuacién de la teoria de
los efectos sucesivos del contrato, etc. Si bien estd construido el tema



LIBROS 521

sobre la base del Derecho, la jurisprudencia y la doctrina italianas, da
luz sobre problemas gue lo son también en términos de nuestro Derecho
positivo. Quiza la sutileza de la doctrina sea lo unico gue en ocasiones
enturbie la inteligibilidad de todas estas interesantes cuestiones que se
estudian o se insinuan en las paginas de este libro.

TERESA PUENTE MuRoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

Diez MoNTERO, FFRANCISCO JAVIER: Parcelaciones y reparcelaciones
urbanisticas, Ediciones del Ministerio de la Vivienda, Madrid,
1968. '

I

El comentario del interesante libro de Francisco Javier Diez MON-
TERO, que he tenido el honor de prologar, me ofrece oportunidad
de llamar la atenciéon, una vez mas, y van... sobre la importancia
que el «Urbanismo» tiene para el Registro de la Propiedad. Como
testigo unas veces, oftras como curioso espectador, algunas como
mas o menos actor, he tenido ocasion de ver —o s6lo de imaginar—
como se gesté la incorporacion al Registro de la Propiedad, en
busca de seguridad juridica, de lo que llamariamos «fenémeno ur-
banistico». Sobre el autor y su libro creo méas expresivo reproducir al
final el proélogo.

Me parece recordar que cuando la denominada <«Ley del Suelo»
estaba en los ultimos retoques, previos a su envio a las Cortes, algu-
nos de los miembros de la Junta de nuestro Colegio fueron convocados
para oir una lectura de determinados articulos del Proyecto. Asi tu-
vieron la primera noticia de que se llevaba anos elaborando lo que
se pretendia que fuera un nuevo Codigo de la Propiedad.

La discusién en las Cortes del Proyecto de Ley fue una de las
mas borrascosas, dentro, claro estd4, 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 tenia estaban inmersos en tre-
mendos galimatias. Nuestro Procurador en Cortes hizo lo que pudo; al-
gunos otros juristas, parece que también se batieron. ¢Resulté 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 1la Propiedad se refiere, la Ley del
Suelo es: oficialmente respetuosa en su articulo 209; chocante en el
82, y un tanto laberintica en el resto de las referencias. La Expo-
sicion de Motivos es acertada; pero el articulado, tan largo y cuaja-
do de tecnicismos ajenos al Derecho, que cuando aparecidé pocos de-
bieron atreverse a meterle el diente; por supuesto, tampoco el que
suscribe. Y, sin embargo, llevaba «mensajes.

En octubre de 1957, el Comisario del Gran Madrid llamé al Di-
rector General de los Registros y del Notariado para quejarse de
que habia estancadas en los Registros gran ntumero de Actas de Ex-
propiacién y pedirle que alguien echara una mano; el argumento
era de autoridad: no podian acometerse obras de urbanizacién ni cons-
truir viviendas sobre suelo que, al parecer, no se lograba ins-

- 17
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cribir. Don José Alonso, gran amigo, llamé a este comentarista, que
formaba parte de la Junta, tenia obligacién de ostentar alguna es-
pecializacion en Administrativo por su Licenciatura de Politicas y con-
taba con cierto historial juridico-aventurero desde sus colaboraciones
en Ifni-Sahara. Y asi comenzé el suceso.

La cosa no estaba nada facil. La expansion de Madrid correspon-
dia por entonces, casi totalmente, a territorios de los Registros
rurales circundantes. La Administracion clasica—antes de la «re-
forma»—tomaba muy en serio cualquier calificacién negativa. Y en
nuestras oficinas, el viejo santo temor al documento administrativo,
crecia 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 Anastasio, 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 afios, tan comprensiva y compe-
tente, sabe la de veces que tuvo que ayudar a limar asperezas, con-
vencer a los recalcitrantes y colaborar al saneamiento de cientos de
documeéntos «enfermos». Siempre con la angustia de que, por culpa
del Registro, el urbanismo no funcionaba; aunque a lo peor, una vez
inscritas las Actas, las obras seguian sin hacerse por falta de dinero o
de proyecto viable. El tratado de paz expropiatorio-registral se firmd
muchos afios mas tarde, tras prolijas negociaciones de la Junta con
los compafieros de Madrid; y plasmé 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 Bertran, Abogado, Politico y hombre de garra, compren-
di6 que con Dpresupuestos teoéricos era imposible sancionar juridi-
camente la expansiéon de la ciudad; y, tras meditar sobre los con-
fusos procedimientos de la legislacién urbanistica, cuya aplicaciéon
habia vivido en Barcelona, encomendé a dos Arquitectos y al que sus-
cribe que redactaran una nota sobre la posibilidad de racionalizar
la reparcelacion que, hasta entonces, se practicaba mediante un su-
cesivo otorgamiento de escrituras de turno de oficio, con un sinfin
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.

ENRiIQUE SERRANO GuUIRADO, Secretario General Técnico del Minis-
terio de la Vivienda, Catedraticn de Derecho Administrativo, cuya
temprana muerte tanto se ha dejado sentir, tomo6 en serio la instru-
mentacién juridica del Urbanismo. Y, a indicacion de este comentaris-
ta—que a la sazon habia tenido la debilidad de aceptar la Subdi-
reccion General de Régimen del Suelo, con la esperanza de realizar
algo util y amablemente obligado por la Junta del Colegio—, consi-
gui6 la publicacién de la Orden Ministerial de 28 de noviembre de 1962;
de creacién de una Comision de «Estudios y propuesta de textos le-
gales».

La Comisién estaba presidida por el Secretario General Téc-
nico, y formaban parte de 1la misma: Don Ebpuarpo Garcia DE ENTERRIa,
Catedratico de Derecho Administrativo y Letrado del Consejo de Esta-
do; don Josg Ram6ON LaAsvEN SaNCHo, Catedratico de Teoria Econémica,.
entonces en la Facultad de Barcelona, hoy Decano-Comisario de la
de Madrid en la Universidad Auténoma; don ANTONIO IPIENS LLORCA,
Letrado del Cuerpo Especial Facultativo de la Direccién General
de los Registros y del Notariado y Notario; don Francisco NONEZ
" Lacos, Notario de Madrid; don JesUs GonzALEz PERez, Catedratico de
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Derecho Administrativo y Registrador de la Propiedad; don MANUEL
Francisco CLAVERO AREvaro, Catedratico de Derecho Administrativo;
don Manuer DeLcapo IRIBARREN, Letrado del Consejo de Estado; don
MicuerL JusTe IRIBARREN, Abogado del Estado; don ENRIQUE DE LA MATA
GoOROSTIZAGA, Registrador de la Propiedad; como Secretario actuaba
don Josk MAaRTIN Branco, Secretario General de la Direccion General
de Urbanismo. Y como Ponente este comentarisia.

Asisti6 como Asesor a muchas sesiones, y aporté su experiencia.
de Arquitecto-Urbanista, en las intrincadas cuestiones técnicas que el
Reglamento tenia que abordar, el Arquitecto Jefe de la Seccion de
Reparcelaciones en la Comisiéon de Planeamiento y Coordinacion del
Area Metropolitana de Madrid, don Luis MasaveEy MFENENDEzZ-PIDAL, uno
de los pioneros del sistema.

La Comisién trabajo duramente. Fruto de aquellos afios fueron:
el Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Sola-
res, aprobado por Decreto nimero 635/1964, de 5 de marzo. Y el Regla-
mento de Reparcelaciones de Suelo, afectado por Planes de Ordena-
cién Urbana, Decreto numero 1.006/1966, de 7 de abril. A éste, funda-
mentalmente, se refiere el trabajo de Francisco Javier Diez MONTERGC.

El prologuista como Ponente en la Comisién recuerda con sumo
gusto, las sesiones con tan ilustres comparfieros. En marzo de 1953 se
repartié 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, aprobd el Consejo de Ministros y se convirtié en
Reglamento en 7 de abril de 1966.

De acuerdo con la Comisién se remitiéo alguna versién de Ante-
proyecto a distintos expertos, para realizar una especie de infor-
macion privada en diversos ambientes. Entre otros contestaron don
ANTONIO CARCELLER FERNANDEZ, distinguido funcionario del Ayunta-
miento de Barcelona, especialista en estos temas; y don Juan Garcia-
ArTiME RorLAN, Oficial Mayor del Ayuntamiento de Vigo; de ambos.
aceptd la Comision interesantes sugerencias.

La parte que pudiéramos llamar «zona de contactos» con el Registro
de la Propiedad era la mas peliaguda. Quiero aqui dejar constancia
de lo mucho que nos ayudaron. entre otros, RaM6N DE LA Rica, PEDRO:
CABFLLO DE LA So0TA, TIRS0 CARRETERO € IGNACIO MARTINEZ DE BEDOYA;
los dos ultimos autores de infinitas propuestas de redaccién de los
complejos articulos 24 y 28, especialmente delicados.

Fue curiosa la reaccion de diversos Departamentos Ministeria-
les en las «Notas» correspondientes al repartirse el Proyecto. Este,
ademas del preambulo y articulado, llevaba, como especie de «musicas
para hacerlo de mas fdcil estudio, unas apostillas de explicaciones
y concordancias a cada articulo. Hubo algunas respuestas de decidi-
da oposiciéon en base a un pretendido arrebato de competencia, o
de defensa del sacrosanto dominio quiritario atque abutendi, décil
victima del non sancto Reglamento. Todo se resolvio, no sin dejar en el
camino algunos preceptos que buena falta hacen.

El Consejo de Ministros aprobd el Reglamento en sesion de 24
de junio de 1965; pero el Decreto lleva fecha de casi un afio mas
tarde, 7 de abril de 1966. Aunque el que esto escribe tuvo la sa-
tisfaccion de dimitir el cargo de Subdirector General y dejarlo en
octubre de 1965 totalmente terminado el trabajo, ‘aun pudo obser-
var los esfuerzos que ENRIQUE SERrRaNO GUIRADO hubo de hacer para
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conseguir la publicacién del texto, frente a las opiniones de los «in-
tegristasy juridicos y de los otros.

La Comision se preocupd, de firme, en buscar la suficiente cla-
ridad para el texto reglamentario, y también tuvo consciencia de
su propia dificultad. Por aquellos afios, el comentarista trabajo, en
Comision  reducida, con EbpuaRbo Garcia DE ENTERRIA, JESUs GONZA-
LeZz PEREZ, y JUAN JoSE FERNANDEZ-VILLA Y DORBE, Secretario General del
‘Ayuntamiento de Madrid, en la redaccion de lo que después fueron
Ley 121/1963, de 2 de diciembre, sobre el Area Metropolitana de Ma-
arid, y su Reglamento, Decreto 3.088/1964, de 28 de septiembre. En el
preambulo de aquélia 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 razon, de oscurida-
des al Reglamento de Reparcelaciones. Por eso, el prologo al libro de
Diez MonTERO invoca una cita de Terencio. He trabajado en muchas
Reparcelaciones. Creedme que es posible y util 1la reordenacién de la
propiedad con base en el Registro. Para ella me parece instrumento de
primera calidad el libro gque comento.

II. PROLOGO

«No hay cosa tan dificil que, a fuerza
de estudiarla, no parezca facily

TERENCIO.

El tratamiento juridico del Urbanismo es tema complejo, porque ha
de depurar diversas técnicas, atender a multiples condicionantes y con-
seguir objetivos comunitarios. Y ello sin sacrificar los derechos e inte-
reses individuales mas alla de lo absolutamente necesario. Al menos
como aqui, y ahora, generalmente se concibe.

La colectividad radica cada vez mas en nucleos urbanos, en porcen-
tajes que se incrementaran drasticamente en un futuro previsible y
necesita disponer de suelo en cantidades ingentes: para edificar vivien-
das, instalar industrias, establecer vias de comunicacién, zonas verdes,
parques, jardines, para el estudio, el deporte y el esparcimiento®

Tedricamente, s6lo se opone a su consecucién un ente abstracto: el
propietario que pretende gozar por si solo los beneficios que engendran
el aumento de poblacién, la remodelaciéon de las ciudades, un mejor
‘nivel de vida y el consiguiente aumento de valor de los terrenos, cuyas
plusvalias se deben al esfuerzo colectivo de dotacion de servicios.

Un paso mas y entra en escena el «especulador», avisado ciudadano
que sabe por donde van a producirse los ensanches de las ciudades, com-
pra a bajo precio eriales, espera y, en el momento oportuno, con brujula
segura navega por los mares administrativos: y arriba, al buen puerto
del suelo, urbanizado a costa de los demas, enajenable en el mercado a
precio monopolistico.

Las gentes claman, y con razén, contra el abuso. Hay que aprestarse
a luchar contra tal iniquidad. Y es entonces cuando debe entrar en liza,
alguna vez con precipitacion, el Urbanismo militante. Porque no se tuvo
en cuenta para la fisiologia de la ciudad y hay que acudir a é1 para la
cirugia, a menudo de urgencia.

¥l deseo de hacer mucho en poco tiempo y con el minimo desembolso,
‘puede llevar al 4nimo el convencimiento de que debe sacrificarse el chivo
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explatorio: el suelo, ya que al ejecutar obras de urbanizacion no es posible,
ahorrar. El transcurso de los afios dira, tal vez, que el sacrificio econémico
a€ los propietarios no ha sido generalizado; que en tantos casos las previ-
siones de plazos y cuantias fueron desbordados; y que el esfuerzo buro-
ctatico y el gasto no han justificado, a posteriori, las operaciones. .

Examinado serenamente el problema caben dos actitudes distintas,
pero normalmente conciliables: expropiar, en lo necesario, y promover la
recrdenacion de la propiedad urbana. Ambas duras y dificiles, porque
si la expropiacién es dolorosa, en cuanto priva de la propiedad contra la
voluntad de su duefio—aparte posibles resultados confiscatorios—, la’
reordenacion de la propiedad, sobre todo en el transite de rural a urbana,,
cuando se vislumbra el facil lucro con poco riesgo, conduce a una «situa-
cidn limite», porque obliga al propietario a someterse al planeamiento,
ceder superficies gratuitamente, satisfacer costo de obras y. con gran
frecuencia, a aceptar una nueva situacion y caracteristicas de su anti-
guo inmueble.

Personalmente creo que si hay tiempo, y agallas, es preferible la reor-
denacion de la propiedad a la expropiaciéon; aunque ésta sea absoluta-
mente necesaria en determinados casos—incluso para conseguir aqué-
lla—, y siempre como expropiacién-sancién. Generalmente aventaja en,
justicia dstiributiva; ahorra esfuerzos burocraticos y dinero, y permite
dedicar la actividad y los medios econdémicos de la Administracion a
otros fines. Sobre los problemas juridicos y humanos de la expropiacion,
es muy interesante el prologo de Epuarpo Garcia pE ENTERRIA. a las Ex-
propiaciones Urbanisticas, de MARTIN GAMERO.

Ahora bien, la reordenacién de la propiedad, ¢es posible? Las agudas
apostillas de Jesys GonzALez PEREZ, en sus recientes Comentarios a la
Ley del Suelo, ponen el dedo en la llaga; su experiencia personal en
trabajos de compensacion no es satisfactoria. La dificultad es evidente.
Hay que abrir camino.

En la labor de desentranar 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 Ordenacion Urbanas, aproba-
do por Decreto 1.006/1966, de 7 de abril, pretendi6 desarrollar la idea de
la reordenacién de la propiedad, centrada en la Reparcelacién, a 1a gue
la I.ey del Suelo apenas dedica algun precepto aislado y, eso si, un pi-
ropo: <pieza fundamentals.

Sin duda, el articulado del Reglamento es un texto dificil, tal vez por
el tema, inevitablemente. Se encomendo6 su preparacién a una Comision
de Estudios formada por conspicuos especialistas, que trabajo lenta y
minuciosamente; se conté. en su redaccion, con 6ptimos colaboradores.
Y con los Expedientes de Reparcelacion de la Comisaria de Urbanismo
de Madrid, que actudé por dicho procedimiento sobre mas de 5.000.000 de
metros cuadrados, con fincas que pasaron la prueba de fuego: urbaniza-
das, inscritas en el Registro de la Propiedad, hipotecadas, construidas,
vendidas por pisos; y hoy prueba evidente de que el sistema es posible,
Al frente de la Seccién Juridica de Reparcelaciones estaba FRaNCISCO
Dirz MONTERO; Soy testigo de gue sus ideas inspiraron algunos de los
articulos del texto, que ha aplicado y hoy comenta con la mayor auto-
ridad. !

El libro gue sigue constituye un esfuerzo para hacer realidad lo que
parecia imposible, y se basa en larga e intensa gestion que ha obtenido
logros considerables. He seguido atento la elaboracion del texto; conozco
al autor desde que comenzaba su vida administrativa; me consta, por
trabajos comunes, su rigurosa preparacion, su entrega al trabajo. su fi-
delidad, su modestia.

Creo que ha conseguido la claridad alcanzable, con un orden légico.
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Cierto que los problemas que aborda son dificiles: procedimiento, régimen
juridico 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 Reparcelacion puede ser util,
siempre que en la tarea colectiva los propietarios sean asistidos, si lo
necesitan o se estima conveniente, por la Administracion en forma de
Juntas o Asociaciones Mixtas. Arduo tema para sar planteado en pais tan
individualista, cuando es de temer que algun propietario se encastille en
defensa de su derecho. Y, pese a todo, yo creo en las «Entidades Urba-
nisticas Colaboradorasy.

Afirma esta actitud la reciente tendencia del Urbanismo francés. En
efecto, el Codigo de la Vivienda y Urbanismo (arts. 73 a 76), con redac-
cion de 31 de diciembre de 1958, regulaba unas asociaciones de propieta-
rios sin demasiada precision. Pero la Ley de Orientacién Inmueble nu-
mero 67-1.253, de 30 de diciembre de 1967, establece ya unas normas
concretas

Los articulos 23 y 26 prevén la creacion de asociaciones territoriales
urbanas compuestas por propietarios para los siguientes fines: :

— reordenacién de las parcelas y subsiguiente modificacion de
derechos y cargas, para facilitar la edificacién o distribuir equi-
tativamente los efectos de planeamiento;

— agrupacion de parcelas con fines de construccién, aportacion o
venta;

— construccion, conservacion y gestién de obras de interés colectivo,
vialidad, 4reas de aparcamiento, garajes subterraneos, calefac-
cion colectiva, espacios verdes o libres, etc.;

— construccion de edificios;

— conservacion, restauracién y puesta en valor de sectores deter-
minados y remodelacion.

Dispone el articulo 26 que, en defecto de acuerdo entre los propieta-
Tios, el Prefecto constituira, de oficio, la asociacién. Los propietarios
atectados pueden ceder sus fincas a la asociacion mediante indemniza-
cion. La asociacion sefialard, con los tramites 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, valoracion de parcelas, reordenaciéon, agrupa-
cion, privilegios, hipotecas y otros derechos reales.

La Ley establece que por Decreto se fijaran las condiciones de asis-
tencia técnica del Estado, entidades locales, establecimientos publicos y
personas privadas a las asociaciones; las garantias y formalidades de
publicidad, particularmente respecto del Fichero (Registro) inmobi-
Hario.

Estamos, por tanto, ante un intento serlo de promover la actuacién
de los propietarios privados, en 1a misma linea en que la desarrolla el
Reglamento espafiol de 1966; y en pais con larga experiencia de gestion
urbanistica.

Claro estd que existen obstaculos, pero, a mi juicio, no justifican el
abandono de un camino claro y justo.

NARCISO DE FUENTES SANCHIZ.
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LoOrEZ BERENGUER, JOSE: Impuesto general sobre el trdafico de las
empresas, Ediciones Deusto (dos tomos), 1968.

En la seccién de «Cuadernos Fiscales», que la Editorial Deusto ofrece
al estudioso, aparece la obra objeto de esta recensiéon, dividida en dos
tomos de casi 300 piginas cada uno, y prologada por MARIANO SEBASTIAN,
HEerraDor, Catedratico de la Facultad de Derecho de Madrid. El au-
tor avala su nombre con la profesién 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 podrian senalarse 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 €l autor: el que tiene que hacer
oposiciones a los Cuerpos Fiscales del Ministerio de Hacienda; a todos
los funcionarios del mismo Ministerio con mision especifica de aplica-
cion 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 Instituto de Estudios
Fiscales en el arfio 1964, pronunciada por un gran jurista, se apuntaba
que so6lo a partir del afio 1919, fecha en la que el Ordenamiento aleman
recoge los principios que disciplinaban la imposicion en un texto legisla-
tivo organico y completo que tuvo el efecto de estimular la direccién
doctrinal en pro de la sistematizaciéon dogmatica de las relaciones juridi-
cas existentes entre el ente acreedor del tributo y el contribuyente, es
cuando puede sefialarse la formacién de un Derecho tributario y de un
interés del juristd por el estudio de los tributos. Estas ideas ponen de
manifiesto 1o necesitada que estaba la normativa tiscal de la atencion
del jurista para llegar a la formulacién de una serie de principios basicos
que sirvan de apoyo a todo el sistema tributario. Practicamente esto ha
sido afrontado en nuestro sistema con la Ley General Tributaria de 28
de diclembre de 1963.

En el Ordenamiento fiscal espafiol surge con criterio de gran no-
vedad el Impuesto General del Trafico de las Empresas y esta materia
precisaba de una atencién estudiosa realizada por un jurista y, al mismo
tiempo, practico en liquidacién. Por ello, la publicacién de esta obra que
comentamos, sobre un impuesto que lleva pocos afnos de vida, representa
por si sola un avance digno de elogio; pero es que, ademas, su construc-
cion sistematica. al ajustarse a la Ley General Tributaria, da pie para
que el jurista entre en escena y explique el fundamento de la dogmatica
del Impuesto.

Estructuralmente, la obra se divide en 22 capitulos, lleva un indice
sumarial y una tabla de disposiciones citadas en el texto. En las notas
al pie de pagina se aclaran referencias legislativas y existen algunas ci-
tas bibliograficas. Como la exposicién de los 22 capitulos haria demasiado
extensa esta recension, nos vamos a limitar a relacionar el contenido,
eliglendo otra distribuciéon de materias que respetan el orden del libro,
pero que agrupan aquellas que se nos antoja tienen entre si ciertos cri-
terios unificadores.
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A) NATURALEZA DEL IMPUESTO.

Después de sefialar el origen del impuesto, se precisa su naturaleza
y caracteres Si los impuestos sobre trafico pueden adoptar tres moda-
lidades (impuestos en fase unica; acumulativos o0 en cascada y sobre el
valor afadido), el presente es de los acumulativos 0 en cascada, aungue
existan disposiciones que mitigan sus efectos.

Le adornan los caracteres de ser indirecto, general, nuevo e indepen-
diente, repercutible, flexible, cémodo, claro, econdémico y rentable. Es
incompatible con el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, con el de Rendimientos de Trabajo Personal, con los Im-
puestos que gravan la fabricacién y con los monopolios fiscales. Presenta
ciertas relaciones de absorcion para que al mismo se incorporen. otros.
tributos (poéliza de turismo, recargo para proteccién cinematografica, im-
puesto del 5 por 100 menores, ciertas tasas y exacciones parafiscales).
Igualmente ostenta relaciones de coordinacion con el arbitrio provincial
y el impuesto de compensacion de gravamenes interiores. Las relaciones
de colaboracién surgen a través del Impuesto Industrial, cuota de licen-
cia y cuota de beneficios y el Impuesto sobre Sociedades. '

B) APLICACION TEMPORAL Y TERRITORIAL.

Se expone el momento de su entrada en vigor y las soluciones que la
legislacion y otras normas posteriores han dado para los problemas de
orden temporal en la aplicacion del impuesto. Igualmente, dentro del
ambito territorial internacional, se sefialan 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 aplicacion 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,
sigulendo las orientaciones de PRUDENCIO DE Luls MoNASTERIO. Este ca-
pitulo de la obra, singularmente importante, va recorriendo la enume-
racién de las operaciones sujetas y sus requisitos, especialmente los de
tipicidad, habitualidad y contraprestacién. Se concluye con los supuestos
0 casos de no sujecion.

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, aungue el autor pre-
cisa y argumenta, en contra del criterio de Narciso AMOROS, que en este
impuesto s6lo 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
juridica (herencia yacente y comunidades) y se examinan los responsa-
bles y sucesores como consecuencia de la aplicacién de la Ley General
Tributaria.
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E) REPERCUSION DEL IMPUESTO.

El fenédmeno de la repercusion puede ser estudiado—dice el autor—
desde el punto de vista de la economia financiera o del estrictamente
juridico. Se concreta a este ultimo, sefialando que esta repercusion es
un derecho del contribuyente (de caracter publico a veces y en otras
de carécter privado) que no es absoluto, pues se precisan una serie de
limites al mismo.

Se estudian los requisitos subJetlvos, objetivos y formales de la re-
percusion, asi como los efectos de la misma y derechos del repercutido.
Especialmente se contempla el caso de 1a repercusién en la contratacién
administrativa.

F) BASES TIPOS Y DEVENGOS.

Los dos elementos cualificadores de la cuota tributaria del im-
puesto son la base y el tipo, a los que se anade el estudio del de-
vengo. Minuciosamente se van exponiendo los criterios legales para
la determinaciéon 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 valoracién: directa, objetiva y por Jurados.

Después de ir recorriendo los diferentes tipos de imposicion (ge-
neral, en ciertas operaciones integradas y en ventas a plazos) afronta
el concepto del devengo. Para ello distingue entre el nacimiento de la
obligacién tributaria y el nacimiento de la obligacién de contribuir. Para
este impuesto, el devengo se identifica con el momento, a partir de la
cual nace la obligacién de contribuir.

(G) ESTUDIO ESPECIAL DE DIVERSOS CASOS.

Agrupamos en este apartado los capitulos numerados del VII al XIII,
en los cuales se abordan los casos de tributacién 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 bienes, servicios en general y servicios de me-
diacién; servicios bancarios y seguros; régimen de los transportes;
servicios de publicidad y de hosteleria, restaurante y acampamento; es-
pecticulos publicos y operaciones no expresamente tipificadas. En la
exposicién de todas ellas se procura seguir la misma sistematica, dis-
tinguiendo el hecho imponible, los sujetos pasivos, la base el tipo, el
devengo y ciertas modalidades.

H) EXENCIONES Y BONIFICACIONES.

Los capitulos XIV al XVIII estan destinados al estudio de las di-
ferentes exenciones existentes. Con ello se inicia el segundo tomo
de la obra. Se precisa, como no podia ser menos, entre operaciones no
sujetas y operaciones exentas, sefialando como caracteres para éstas ul-
timas los de necesitar una configuracién objetiva y una independencia
legal. El fundamento de las mismas puede ser triple: por razones socia-
les, por exigencias econdmicas y por razones técnicas.

Concretamente se estudian los supuestos de venta de productos de
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primera necesidad, las operaciones de transformacion, clasificacién y
envase, los libros, revistas y periédicos; los productos sujetos a impues-
tos especiales, monopolizados y naturales; las cooperativas; las vivien-
das de proteccion oficial, buques de pesca, seguros, transportes, hostele-
ria, espectaculos y otros servicios; tratados internacionales. La expo-
sicion es minuciosa y viene avalada, como dice el prologuista, por el
constante manejo que el autor hace de mas de 2.000 expedientes de
consulta.

El capitulo XIX estd destinado a las bonificaciones, en las cuales se
expone la construccién de buques, las de 1la 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 remision a la Ley citada en
tercer término.

I) EXACCION DEL IMPUESTO.

Los tres siguientes capitulos del segundo tomo se destinan a esta
materia, esto es, los distintos procedimientos de liguidacion y pago del
impuesto. Se habla de distintos procedimientos, ya que son diferentes
los regimenes de determinacién o valoracion de las bases. Para su ex-
posicién el autor clasifica los distintos procedimientos en los tres si-
guientes: .

a) Valoracion de bases en régimen de estimacién directa. Que com-
prende:

— Procedimiento de autoliquidacién e ingreso mediante declara-
cion-liquidacion.

— Procedimiento de autoliguidacién y pago mediante retencion.

— Procedimiento de autoliquidacién y pago mediante efectos tim-
brados.

— Procedimiento de liquidacién en la aduana.

— Procedimiento mediante acta de inspeccién.

b) Valoracion de bases en régimen de estimaciéon objetiva, que su-
pone dos clases de procedimientos: convenios y conciertos.
¢) Valoracion por Jurados.

Salvo de este ultimo supuesto, que tiene sus normas sustantivas y pro-
cedimientos comunes a todos los impuestos, se ocupa de los demas con
perfecta sistematica y extraordinaria claridad.

J) La DEVOLUCION DEL IMPUESTO Y OBLIGACIONES FORMALES
DEL CONTRIBUYENTE.

En los capitulos XXIII y XXIV se abordan los problemas del enun-
ciado. En el primero se trata de la devolucién de las cuotas en virtud de
razones de justicia o de politica econémica; la distincién 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 sistematica que sigue, se examinan los diferentes casos:

a) Devoluciones por razon de justicia: 1) Devoluciones por anulacién
de operaciones. 2) Devolucién por ingresos indebidos

b) Devoluciones por razén de politica econémica: 1) Las devolu-
ciones a adquirentes finales de bienes de equipo. 2) Las devolu-
ciones a los exportadores. v
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Dentro de las obligaciones formales de los contribuyentes (declara-
<iones, libros de contabilidad, facilitacion de inspecciones, proporcionar
datos, informes, etc.), se estudian especialmente la de extender factura,
conservar copia de las facturas, conservar las facturas o documentos
analogos recibidos y la de llevanza de libros reglamentario. El incum-
plimiento de estos deberes supone simples infracciones.

K) ARBITRIO PROVINCIAL.

El ultimo capitulo de la obra se destina al estudio de un andmalo
impuesto creado por la Ley de Reforma Tributaria del afio 1964, en
sustitucion del arbitrio sobre la riqueza provincial. El autor considera que
se trata, mas que de un impuesto o tributo especial, de un «recargo»
del Impuesto sobre el General del Trafico de las Empresas y de los Im-
Ppuestos especiales sobre la fabricacién: 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 aplicacion territorial, 1a temporal, 1os sujetos pasivos, la repercu-
sion, las bases, los tipos, el devengo, las exenciones y bonificaciones, la
exaceion del impuesto y la administracién del arbitrio.

JosE MaRria CHIcO vy ORTIZ.

PorTERO SANCHEZ, Luis: Jurisprudencia eslatal en materia eclesids-
tica, Editorial Mcntecorvo, Madrid, 1968.

Lo .primero que se observa al leer este libro es que no esta
destinado exclusivamente a canonistas con sotana o sin ella. Es un
libro para todos. Su autor, en la linea pragmatica de los modernos
autores de temas canoénicos, que admiten un Derecho Eclesidstico del
Estado, nos brinda un trabajo util. La jurisprudencia estatal en ma-
teria eclesiastica, como se demuestra en la introduccion, es perfecta-
mente posible; y partiendo de aqui, Luis PorTERO, tal vez acordandose
de aquello de Saavedra Fajardo: «Las Leyes no pueden darse a en-
tender por si 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 mas reciente jurisprudencia estatal
sobre temas, al menos parcialmente eclesiasticos.

Sin animo exhaustivo naturalmente, pero desde luego con un buen
criterio de seleccién, aparecen adecuadamente sistematizados:

Temas Civiles: Nulidad del Matrimonio Civil (los matrimonios
contraidos durante Ia vigencia de la Ley de 1932 plantean problemas
que el Alto Tribunal resuelve).

Matrimonio Putativo (el Tribunal Supremo, ante casos concretos,
declara cuando si y cuando no existe buena fe).

Separacion de los conyuges (merece destacarse la sentencia de 7 de
marzo de 1963 sobre efectos civiles de las sentencias candnicas de se-
paracion).

Arrendamientos Urbanos (¢{qué debe entenderse por Iglesia Catodlica
a los efectos de la legislacion de Arrendamientos Urbanos?).

Alimentos (el matrimonio Civil engendra el deber de pensién ali-
meanticia), Sociedad de gananciales, Prescripcion..., entre otros.
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Temas Penales: Bigamia. Profanacién de cadaveres. Robo en lugar
Sagrado. Blasfemia. Amancebamiento, etc.

Temas Fiscales: Exenciones tributarias, Impuesto de lujo. Contri-
bucién territorial, rustica y Urbana. Herencia en favor del alma. Im-
puesto sobre préstamo hipotecario a favor de Congregacién religiosa,
etcétera.

Temas Contencioso-Administrativos: Escuelas parroquiales. Cuotas
de Seguridad Social. Becas de Protecciéon Escolar,

Temas Registrales: El profesor de Salamanca no duda en incluir,
bajo el titulo de Jutisprudencia Estatal, un buen numero de Resolu-
ciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, aun-
que no puedan invocarse en casacién., Entre ellas destacan la relativa.
a Capacidad de las entidades eclesiasticas 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 Constitucién de hipcteca por Instituto religioso autorizado
unicamente para pedir dinero a préstamo de 18 de noviembre de 19260.

La Jurisprudencia, en materia de Registro Civil y Derecho Interna-
cional privado también, es abundante. Pero la Jurisprudencia—dice don
LamBerTo DE KECHEVERRiIA, que prologa la obhra—es un mar sin fronte-
ras. «Los Tribunales hablan de todo, porque acerca de todo se les rre-
gunta a ellos.» Por esto, naturalmente, el autor ha tenido gue selec-
cionar. Pero la Jurisprudencia Estatal, en Materia Eclesiastica debi-
damente seleccionada, ha sido recogida organizadamente con método.
Esto permite al estudioso el rapido 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
poco frecuente: la modestia del autor gue sacrifica el lucimiento per-
sonal y deja al alcance de la mano de los especialistas un trabajo util
y utilizable. Se ha aludido ya a unas lineas introductorias del prcpio
autor, en las que justifica el porqué y el cémo de su estudio, y a un
documentado y sereno prologo del Catedritico de Derecho Canodnico
de la Universidad de Salamanca. Se recogen también en el libro un
buen numero de circulares recientes, desde la del 28 de enero de 1¢54,
dando normas provisionales para la aplicacién del Concordato, hesta
la del 6 de marzo de 1968 sobre procesamiento de clérigos, pasando por
la interesante de 2 de abril de 1957 sobre la celebracion de matrimo-
nios civiles.

ILDEFONSO BOYERO GONZALEZ.

Ruiz SANCHEZ, Josk Luis: El crédito personal agrario y sus garantias
juridicas, Editorial Santillana, Madrid, 1968, 934 paginas.

El magistrado Josg Luis Ruiz SANCHEZ, de la Sala de lo civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza, colaborador distinguido y eficaz en la
catedra de Derecho Administrativo de la Facultad (1), y conocido escritor
en temas de Derecho procesal, hipotecario y agrario, obtuvo en 1965 vna
pensién de la Fundacién «Juan March» para ampliar en el extranjero
los estudios que ya venia realizando sobre crédito agrario. Eligio la
Universidad de Toulouse, en donde, de una parte, se cultivan los estu-

(1) En pruebas ya esta recension, el magistrado Ruiz SinNcHEz ha cido
trasladado a Madnd.
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dios de Derecho comparado, y de otra, existe un Instituto de Economia
¥ Ciencias Agrarias. Alli continud sus trabajos, bajo la direccién de los
profesores MONTANE DE LA RoOCQUE 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 Fundacién, que hacia posible la ampliacién 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-
guia trabajando en la habitaciéon de su hotel, entusiasmado con el
tema, ansioso de no desperdiciar minuto, pressé d’aboutlir, inconsciente
acaso de que estaba traspasando el limite soportable para su salud.
Cuando muy enfermo, hubo de sufrir una operacién quirurgica, con
mciertas probabilidades de éxito, la parte fundamental de su labor estaba
ya hecha, y luego, en cuanto—gracias a Dios—se repuso, recuperado
para sus funciones en la Sala de lo civil de la Audiencia Territorial de
Zaragoza: para la familia y los amigos, y para el trabajo cientifico,
fue éste el que, una vez cumplidos, pulcra y concienzudamente, sus
deberes, ocupo el resto de su tiempo, pues la unica leccidn que no ha
bodido aprender nunca Ruiz SANCHEZ es la del descanso. Para él, su
descanso es cambiar de trabajo.

Pone de relieve el prologuista de la obra, Lépez ORrTIz, Magistrado
del Tribunal Supremo, cémo dentro del gremio judicial aumentan en
nuestro tiempo las publicaciones, en progresién extraordinaria y sobre
los mas varios temas juridicos. En efecto, si la magistratura espafola
conté siempre entre sus filas con algun tratadista importante, es lo
cierto que solo en época reciente se ha extendido entre sus miembros la
aficion a poner por escrito y publicar el resultado de sus meditaciones;
vy que hoy, en cuanto clase, puede presentar un acervo ingente en can-
tidad y calidad de doctrina escrita. En esta linea de publicistas que,
formandose continuamente mejor, aportan ademas contribuciones im-
portantes a la Ciencia espafiola del Derecho, se inserta en un puesto
relevante, el autor cuya obra voy a comentar.

* % ¥

Se trata de un libro de gran ambito y extension. El titulo acaso no
refleja exactamente su contenido o, al menos, no da cuenta de coémo.
junto a la exposicion de las instituciones y reglas juridicas direc-
tamente versantes sobre el crédito agrario o sus garantias, se traza
un cuadro, en la medida precisa para la comprensiéon y valoracién de
aquéllas, de los principios y caracteres mas salientes de la Economia,
la Sociologia y el Derecho agrarios. Hasta el punto de que la obra di-
ficillmente podra dejar de ser citada por quien sobre Derecho agrario
piense escribir. Con justicia hace notar, a este propdsito, el ilustre pro-
loguista que Ruiz SANCHEZ <«es un jurista de totales dimensiones, alguna
adornada de especializacién. En el curso de las paginas que siguen
también surgira el economista, el humanista, versado en Soclologia
técnica, econémica 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 méas selecta bibliografias. Y que el autor
«<no se concreta a un alicorto estudio de mera transecripeién de
conceptos legales, con algin modesto comentario, para uso de presta-
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tarios indoctos o del prestamista previsor», sino que, «por el contra-
rio, levanta un alto vuelo de amplitudes dilatadas, y el crédito
agricola se estudia en sus raices econémicas, agrosociales y juridicas;
en sus matices clvilisticos, mercantiles, administrativos, hipotecarios, et-
céterax»

La necesidad de contemplar los temas sociolégicos y econémicos
queda puesta ya de relieve en el preambulo de la obra, cuando el autor
advierte «la escasa atencion que al crédito personal se dedica, como
medio de capitalizacién del agro, como consecuencia de que el ciclo
norr_nal de inversion ha de ser a largo plazo, con una rentabilidad
inicial, para el capital desembolsado, de escasa entidad, comparado
con otros sectores de la produccions. «Esto nos ha impulsado—conti-
nua—a examinar lo que nosotros hemos calificado de interés de pro-
duccion, asi como las posibilidades lege ferenda de una situacién 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 rodia ser de cotra
manera.

En la introduccién pondera el autor la importancia del crédito
agrario, y comienza haciendo un disefio del campesino, su comporta-
miento y su caracter, como dato econdémico-social preciso para el es-
tudio subsiguiente. Explica como hoy «la produccion agricola no puede
ser concebida como antafio, 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 técnicay. Sin pérdida de los valores morales y espirituales de
los antepasados, la explotacién agricola se transforma: no pierde su
caracter familiar; antes se incrementa el numero de explotaciones de
este tipo; pero, fuertemente mecanizado y tecnificada, sufre una pro-
funda transformacién en los principios que la regulan, transformacion
que afecta a la concepcién de la vida y las estructuras campesinas. Re-
trocede el autoconsumo, y el agricultor se incorpora a la politica 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 habian sido suplidos por tradiciones mas o
menos empiricas. Esta transformacién, a su vez, requiere capitales;
y, sin embargo circunstancias de caracter social y, sobre todo, las de
indole econdémica (la extensién del area de produccidén agricola, corre-
lativa a la limitacién 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 produccion; la indeterminaciéon e
indeterminabilidad de los costos agricolas; la falta de una contabilidad
racional en las explotaciones agrarias; la imposibilidad de efectuar un
calculo exacto de los rendimientos previsibles para cada preducto
obtenido: la durabilidad del ciclo biolégico que inmoviliza el capi-
tal circulante durante el periodo genético de cada especle, etc., retraen
al inversionista, que prefiere emplear sus ahorros en ciclos produc-
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tivos mas breves y exentos de estos riesgos. La falta de capital y
la concepcion 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 contribucién
que pueden prestar a la solucién de los problemas planteados la for-
macion de la opinién publica; la organizaciéon de las estructuras agra-
rias; la promocion social del campo; el desarrollo de las formas inte-
gracionistas; la formacion profesional, y el erédito.

Analiza luego los conceptos de crédito y préstamo. En el orden
economico, el crédito est4 integrado por dos elementos de caracter
positivo, a saber: la confianza, factor imprescindible para la conclu-
sién de un negocio de crédito, y la solvencia, factor indispensable para
el cumplimiento de la obligacién prometida. El autor senala la marcada
intensidad con que opera el elemento de la confianza en el crédito per-
sonal y, en consecuencia, el caracter intuitu personae que lo tip.fica,
no como elemento esencial, pero si natural.

* b0 %

Crédito agrario es el que hace referencia al campo: a toda actuaciéon
que tenga relacion directa e inmediata con el campo y, por consiguiente,
como concepto de tipo genérico, comprende el crédito agricola, maéas
especifico y referido al cultivo del campo. El crédito es personal cuando
la garantia no es real: cuando se ofrece como «garantia agrarias la
persona misma del prestatario, prescindiendo de su cualidad como ti-
tular del predio que trabaja: tal garantia esta representada por las
intrinsecas cualidades de quién recibe el crédito, «basado en las cir-
cunstancias ad personam del prestatario. El concurso de otra u otras
personas que asuman, solidaria o mancomunadamente, el ccmpromiso
contraido por aquél, no desvirtua la naturaleza personal atribuida al
crédito concedido en contemplacién estricta de la garantia agraria
personals»

En definitiva, el autor define el crédito personal agrario ecomo la
forma de crédito «caracterizada por el destino de las cantidades pres-
tadas y por la garantia estrictamente personal del prestatario, a la
que podr4a adicionarse la de otra u otras personas individuales, o co-
lectivamente consideradas en razén al grupo o ente a que pertenezcan».

En el capitulo 2.° de esta parte se tratan en forma breve y enjundio-
sa las caracteristicas que debe tener el crédito personal agrario, a sa-
ber: personalidad, localizacién, oportunidad en el tlempo y en el espba-
clo, suficiencia, escrupulosidad. agilidad, discrecién 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 funcién 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.° se dedica a las diversas modalidades del crédito, segun
el plazo, corto, medio o largo. La posibilidad de aplicacion de esas mo-
dalidades crediticias al crédito personal no debe juzgarse exclusiva nl
principalmente en funcién de la garantia puramente pecuniaria o in-
cluso real: ha de apreciarse la necesidad de cooperacién del capital
con los factores de trabajo y tierra, siendo aquél el principal factor de
la produceion; ha de tenerse presente la necesidad absoluta de capi-
talizar el campo, del cual huye el capital privado; ademas, el hecho
de gue so0lo asi puede reivindicarse la tierra del abandono o de una si-
tuacion deprimida, pues la agricultura es un sector empobrecido, y la
tierra soOlo se rescata a través del hombre. El crédito territorial, pro-
yectado para cumplir estas finalidades, ni las llené en el pasado, ni
puede hacerlo hoy, por demasiado complicado, formalista en exceso y
dirigido a la proteccion de la propiedad privada y no del cultivador.
El servicio de crédito agricola, fundado (tras el fracaso de la prenda
agricola) en los afios 30, no cumplié su fin satisfactoriamente, y lo mis-
mo cabe decir de algunas Leyes posteriores, porgue la mirada puesta
en el campo no ha sido lo suficientemente nitida, lo suficientemente
calurosa y desprendida. Se piensa en exceso en garantizar la devolucion
de la suma cedida sin valorar en su exacto sentido al hombre que, en
definitiva, trabaja la tierra: al empresario agricola. El resultado es la
repulsa de esa ayuda.

Pasa Ruiz SANCHEZ a continuacion (capitulo 4.°) a clasificar el cré-
dito personal agrario. Entre los muchos indices que enumera, pone
especialmente el acento en dos. De una parte, la duracién del crédito,
pero no por si sola (créditos a corto, medio y largo plazo), sino en ra-
zO6n de la funciéon que el propio crédito desarrolla: créditos de ejercicio,
de renovacion o mejoramiento del equipo mobiliario, y los que suponen
una adherencia o incorporacién al suelo. Sélo asi tiene sentido hablar
de duracién. El autor contempla con critica favorable el Decreto-Ley
de 20 de julio de 1962, que, al emplear el término «empresarios agricolas», -
interpretado en sentido juridico como unidad de explotacién dirigida
a la produccion agricola, contrapone el concepto de empresa al Orde-
namiento juridico anterior, y supone el reconocimiento de la misma
como entidad autéonoma dotada de contenido. La nueva legislacién no
sujeta la cuantia de los créditos a limites establecidos, siempre que
prometan una adecuada rentabilidad: no se distingue entonces los cré-
ditos, excluslvamente segun el tiempo, y el prescindir de este factor ais-
lado y conjugarlo como variable en atencion al resultado previsible,
responde con méas exactitud al concepto del crédito personal agrario.

Estudia también la clasificaciéon de los créditos por razén de los
sujetos, individuales y colectivos: en cuanto a estos ultimos hace
interesantes consideraciones sobre la agricultura de grupo que intro-
duce en el mundo de las pequefias unidades de produccién las ventajas
econdmicas y técnicas de la gran Ley de divisién del trabajo. Si la
finalidad del crédito agrario es la de promocionar la agricultura, sus
manifestaciones mdas completas se encuentran en las formas de tipo
cooperativista; si bien Ia eleccion no se plantea entre individualismo y
colectivismo, pues «lo que se trata de aunar son los conceptos de per-
sonalidad y solidaridads. A continuacién viene un resumen del régimen
juridico de las uniones de empresas agrarias, haciendo aplicacién de él
a los supuestos de titularidades que atribuyen goce y disfrute.

En el capitulo 5.°, ultimo de esta primera parte, estudia el autor la
organizacién del crédito agrario. Describe las diversas opciones posi-
bles: de una parte, entre estatalidad y profesionalidad; de otra, entre
unidad o variedad. Segun él, en las actuales circunstancias, la estata-
lidad se impone. «En nuestro Ordenamiento juridico, la ausencla de
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organismo eficaz para la regulaciéon del crédito agrario ha dado lu-
gar a la actuacién e intervencién estatal para su regulaciéon. El Esta-
do actua para subsidiar, para permitir mediante el crédito el desen-
volvimiento del agro y que éste alcance el grado de madurez econdémi-
<a precisa para situarse en un plano de equivalencia de los otros sec-
tores de la producciéon. Ello no puede ser objeto de critica desfa-
vorable. Pero el Estado debe estimular la creaciéon de instituciones,
asociaciones de caracter profesional, gque poco a poco subentren en la
funcién por é! mismo asumida. Hasta que se alcance ese grado de des-
envolvimiento, que estimamos puede lograrse por la via cuasi-integra-
cionista, el Estado debe prestar la colaboracion precisa en todos los
ordenes: politico. fiscal, financiero, social y de precios.» Se impone
también la administrativizacion del crédito, pues el Derecho adminis-
trativo responde aqui a diversos principios de bien comun, subsidiarie-
dad y justicia distributiva, que se concretan en la necesaria corre-
latividad entre politica y economia como medio eficaz de ‘realizacion
de los fines del Estado. «La intervencion administrativa constituye un
mal necesario: la unica posibilidad correctora del mal campesino.» En
cambio, no admite el autor el régimen de centralizacion del crédito
agrario, pues entonces, aun con la colaboracion de los organismos in-
mediatos, el crédito personal agrario no reviste sus caracteres pecu-
lhares; tampoco se adapta, ademas, a la mentalidad del empresario
agricola. Ahora bien: la estatalidad y la administracion no estdn re-
fiidas con el sistema profesional, aplicado en la estructura periférica,
y con la direccién de la politica crediticia por el érgano central: La
buena distribucion del crédito agrario exige o6rganos periféricos, con
facultades decisorias y de propia responsabilidad dentro de un limite
cualitativo. Es mision del Estado estimular la creaciéon y organizacion
de las personas juridicas menores, y tampoco debe éste retener de una
manera absoluta y con criterlo centralista el régimen juridico y eco-
némico de una fuente de riqueza que afecta a mas de una tercera
parte de la poblacién activa, diseminada por todo el territorio nacional.

La segunda y mas extensa parte de la obra se dedica al estudio del
crédito agrario individual, y en el primer capitulo, al problema de su
justificacién, tratado en los aspectos social, econdmico y juridico. 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 discusiéon doctrinal sobre la naturaleza
juridica de la relacion arrendaticia, constituye elemento suficiente para
la fundamentacién juridica del crédito agrario individual, cuya po-
sibilidad de reembolso no sélo se basa entonces en el principio de
responsabilidad patrimonial universal, sino en la garantia que repre-
senta el contenido econdémico de los derechos atribuidos al cultivador
no propietario.

Viene luego un detallado estudio histérico de los sistemas espafioles
de crédito oficial agrario y sus antecedentes, que termina con la expo-
sicion 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 creacién, conservaciéon y mejora
de la riqueza agricola, forestal y agropecuaria, y de sus medios de
promocién, etc., gozan de un trato de favor, en cuanto al plazo, y, sobre
todo, la cuantia. Como contrapartida, esa pluralidad de sistemas, o ese
régimen pluralista en la concesién de créditos, «constituye un régimen
de privilegio que puede ser fuente de favoritismo y crear situaciones
individualizadas distintas en personas que retinan los mismos requisitos
y caracteristicas», cuando en realidad no hay practica diferencia entre
los beneficiarios que integran ambos grupos, nl se comprende qué

18
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criterio discriminatorioc pudo seguir el legislador para clasificar a los
agricultores, individuales o colectivos, como sujetos al Decreto de 1954
o al de 1562.

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 o6rganos de colaboracion que actuan como coadyudantes, al estar el
organo rector centralizado, surgen multiples inconvenientes para el
exacto cumphmiento de la politica agraria.

De ahi pasa Ruiz SANcHEz a estudiar los elementos del crédito
agrario individual, y entre los personales, en primer lugar los conce-
dentes, haciendo una detallada descripcion de los organismos dadores
de crédito, tanto publicos (Banco de Crédito Agricola, Servicio Na-
cional del Trigo, Instituto Nacional de Colonizacién) como semi-pu-
blicos (Cajas de Ahorro) o privados (Bancos, entidades de finan-
ciacion). Trata a seguida de los beneficiarios, en relacién a los cuales
«la, concepcién de la empresa como valor independiente del capital
fundiario; la progresiva consolidacion de los derechos del cultivador;
el desplazamiento de la accidén tuitiva del Estado en su beneficio; la
posibilidad creciente de acceso a la propiedad; la durabilidad de las
relaciones arrendaticias, etc., unido a la revitalizacion de la profesion
campesina, constituyen elementos que paulatinamente se van teniendo
en consideracién para la concesion de créditos agrarios con garantia
personals. Por eso, ni la solucién de los problemas creados por las ga-
rantias de los préstamos agricolas puede encontrarse integramente en
el Derecho comun (puesto que deben tenerse en cuenta las condiciones
sociales y economicas propias de la actividad agraria), ni el crédito
agrario se limita al titular de una explotacién agricola (mucho menos
al propietario de la tierra), sino que incluye agquellas personas fisicas o
juridicas que, no teniendo aquella calificacién, cooperan en la actividad
agraria. El autor va analizando paso a paso las diversas situaciones
juridicas y econ6micas en gue puede encontrarse un posible beneficia-
rio del crédito. Asi, desde el punto de vista de los factores que afectan
al crédito, a saber, el riesgo y el dafio, en un terreno puramente eco-
némico, la susceptibilidad de crédito del cultivador en general, y los
valores o indices que pueden servir para individualizar la concesion.
Y en un terreno juridico, se ocupa sucesivamente de la propiedad y
los otros derechos reales que legitiman al cultivador; de los censos
y de los 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 civilisticos sobre un sinnumero de
cuestiones de detalle que seria imposible resumir aqui.

Luego enfoca su analisis sobre los derechos que, aun sin titularidad
real, comportan tenencia y disfrute de la finca: la posesién in genere,
que constituve el nucleo de la situacion arrendaticia, y el arrenda-
miento, tema cuantitativa y cualitativamente tan importante, que €l au-
tor plantea de entrada con unas consideraciones de orden econdmico,
sociolégico y juridico, que no resisto a la tentaciéon de copiar

«Un predio—dice—, en estado natural, es susceptible de producir. Las
fuerzas biolégicas 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 biolégicos, regularizando
la produccién. Como quiera que en estos rendimientos interviene el
hombre, su calificacion 16gica y juridica es la de frutos industria-
les. El arrendamiento supone una sustitucién en esta intervencion.
Venimos manteniendo la diferencia y necesaria separacién entre valor
fundiario y valor empresa, ésta como actividad correctora en los
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¢iclos productivos. Como consecuencia de la separacién entre valor
tierra y valor empresa, concebidos actualmente como entidades periec-
tamente diferenciadas, se considera la renta de la tierra, como tal,
baja. Necesariamente tiene que ser asi. En el valor en renta de un
predio actuan otros factores que hacen fluctuar su cuantia. Es la
consecuencia derivada de la acumulacion de trabajo y capital vertidos
en el predio: arboles frutales, sistemas de irrigacion, roturaciones
ya etectuadas, caminos, edificaciones, derecho al uso de las aguas, et-
cétera. Estos elementos concurren en la determinaciéon glcbal de la
renta de la tierra, de la que participa en mayor proporcién quien la
trabaja y aporta el capital productivo, sin olvidar la retribucién que
ror el valor fundo y capital acumulado debe percibir 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 sustitucion en la titula-
ridad empresarial que regenta el propietario del fundo y una susti-
tucion, asimismo, en la forma de percepcién de los frutos.» Mas siendo
el arrendamiento una «sustitucion en la empresa agricolar», 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-
vacién de la empresa, su produccion normal y la estricta observancia
de las reglas de cultivo, le constituyen en «garantia indirecta de la
marcha regular de la explotacidén agricola y organo indirecto de control
de la inversion realizada». En el analisis que subsigue del contrato de
arrendamiento, ya con referencia al Codigo civil, pone de relieve Ruiz
SAncHFZ el elemento de profesionalidad, caracteristico del empresario
agricola., y cualidad necesaria 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, seglin costumbre de la
tierra. Este caracter de profesionalidad es, con todo, mucho mds mani-
fiesto en los arrendamientos sujetos a legislacion especial: no es un
simple presupuesto natural, sino esencial: no hay mera sustitucion en
la titularidad de la empresa agricola, sino en la direccién de la empresa,
que es asumida por el arrendatario, dandose en realidad, ademais, una
ceparticipacion en funcién del fin de produccion, que se revela en nume-
roscs preceptos, y en particular en el régimen de mejoras: para el arren-
datario. ademas, en la mayor exigencia de adecuacion al uso pactado
y consiguiente obtencién de los rendimientos probables.

Son muchas otras las observaciones dignas de nota gue hace el autor
en el centenar de paginas versantes sobre el arrendamiento cemo ti-
tularidad duradera de la empresa agricola: 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 caricter personal, pues «para la
proteccion de los derechos del arrendatario y proporcionar estabilidad
al mismo no es preciso alterar su naturaleza juridica: la legislacion
especial de arrendamientos rusticos lo que realmente protege no es al
arrendatario, sino a la empresa agricola», y al arrendatario sélo en
cuanto titular de ella. El autor se fija especialmente en el ambito
de la legislacion especial. la naturaleza de sus normas, las clases
de emrresas agricolas contempladas por ellas (con acertadas reflexio-
nes en orden al cémputo de la renta que determina la calificacion de
los contratos de arrendamiento como ordinarios o especiales), a la
temporaneidad y profesionalidad, a la conservacion, 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 oOrdenes del organismo oficial
competente, pero también de autorizaciones en consideracién al in-
terés general de la agricultura y a peticién 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 cuitivo ha de representar al encaminarse a obtener el ple-
no rendimiento de que sea susceptible la finca. Asi también las que
hace en torno a la aptitud del arrendamiento protegido para el des-
arrollo de una moderada mecanizaciéon, obtenida gracias a la garantia.
que prestan la relativa estabilidad de los contratos arrendaticios;
la condicion de cultivador directo y personal del beneficiario, cuyo
trabajo requiere vocacion y sacrificio; incluso la exigencia de pro-
fesionalidad en el arrendador, si pretende recabar para si la explota-
cion inmediata del predio; también la colaboracion en la empresa.
agraria de los familiares en su mas amplio sentido, unidos bajo régimen
de convivencia y dependencia econdtmica. 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
explotacion, 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 seccién aparte estudia Ruiz SANCHEZ la susceptibilidad de crédito.
de la aparceria; y de sus peculiares caracteristicas, y en particular de
su temporaneidad, deduce que «la posibilidad de eficaz y efectiva in-
version a favor del aparcero sera la modalidad de corto plazo, salvo que:
los riesgos financieros que puedan afectar a la inversién a realizar se
garanticen por otra modalidad personal». La particular garantia que
prestan los frutos no puede ser hecha efectiva en especies individuali-
zadas—sefiala—hasta tanto no se haya realizado la particion, pero-
ello no es obstaculo para que sobre la cuota de frutos correspondien-
te al cultivador se adopten las medidas cautelares que la Ley de pro--
cedimiento permite, concretdndose la responsabilidad en su dia a la
participacién que pueda corresponder al aparcero, vy haciéndose efecti--
va por el tramite de ejecuciéon 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 ¢l al aparcero (art. 50, 2., de la Ley de
Arrendamientos Rusticos, en su versién actual).

Niega seguidamente susceptibilidad de crédito personal al precario,
caracterizado por una indeterminada temporaneidad que, como factor
negativo, incrementa el riesgo de la inversiéon y hace escasamente po-
sible el desenvolvimiento de una explotacién agricola, cuya funcién de-
pende exclusivamente de la voluntad del propietario de la tierra. Al-
guna mayor perspectiva ofrece la usucapion titulada, pues la garantia
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 explotaciéon
agraria.

Este largo capitulo termina con una seccién dedicada a estudiar los.
beneficiarios de crédito no cultivadores. Las sociedades de explotacion
agricola, 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 opinién det
autor—y contra la sustentada por PEREz GONZALEZ Y ALGUER—afecta
subsidiariamente a los socios, si bien es mancomunada y no solidaria,
de modo que el crédito, caso de insolvencia de la socledad, puede ser
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hecho efectivo frente a los participes. Y, por ultimo, los gue pactan
estipulacion en favor de tercero, la cual puede servir en cualquiera de
sus modalidades, propia e impropia. para el fomento de la .agricultura
y la movilizacién de los recursos en su beneficio.

Un capitulo ulterior enumera los diversos elementos reales que cuen-
tan en la concesion del crédito. En primer lugar, el capital de la em-
presa; bien entendido que «el examen de los diversos elementos de la
explotacién agraria ha hecho que se abandone la clasificacion bimembre
de capital fijo o capital territorial, que pertenece al propietario, y capi-
tal circulante o capital agricola, que pertenece al gue explota la fincar.
El autor analiza los diversos elementos activos y pasivos que componen
una explotacién agricola y explica cémo la importancia del capital de-
pende de la época del afio en que se hace el inventario y el precio
unitario que se ha aplicado a los productos almacenados- de esta apre-
ciacién se libra, como elemento de mayor estabilidad, el funde—fundus
instructus—con todas las circunstancias que 1o individualizan y perfilan
sus caracteristicas.

Por su parte, la inversién a realizar ha de ser conforme a la apti-
tud vocacional de la tierra, y, en primer lugar, ha de ser una inver-
sion propiamente tal, pues el crédito agrario no va encaminado
a solucionar conflictos financieros privados, es decir, de la econo-
mia doméstica: se proyecta sobre la empresa agraria y tiende nor-
malmente al incremento de la producciéon. Ademas, el crédito requiere
una proporcionada rentabilidad, es decir, correlatividad entre Ia
inversion proyectada y la empresa solicitante. Finalmente, es necesario
tener en cuenta los factores humanos concurrentes en el beneficiario
en relaciéon con aquellos otros determinantes de los derechos que
ostentan sobre el fundo, asi como las posibilidades financieras y
comerciales de la empresa. En cualquier caso «no se puede pretender
una valoraci6n absolutamente exacta de los diversos elementos que la
integran, porque su variabilidad no so6lo estd relacionada con los
procesos biolégicos de la naturaleza y de los agentes atmosféricos,
sino con la especial idiosincrasia del titular de la explotacion». Para
una valoracion aproximada serdn determinantes los elementos de ca-
racter fisico del fundo y naturaleza de la explotacién, asi como, en
su caso, el factor cronologico, que impone la necesaria correlacion,
cuando el beneficiario es un cultivador no propietario. entre el cre-
dito y la estabilidad de la empresa, con previsibilidad, en tal caso, y en
un aspecto juridico, de las circunstancias resolutorias de la titularidad
posesoria. ]

El autor analiza aqui diversas cuestiones relacionadas con el tema del
crédito. como el equilibrio y equivalencia de las prestaciones en materia
de arrendamiento y diversos temas de indemnizacién por mejoras, opi-
nando cue, si bien la Ley elimina los abonos de la calificacién de
mejora, cabria indemnizacion cuando, por las especiales circunstan-
cias ocurrentes en un predio, es preciso llevar a efecto un tratamien-
to mas intenso de lo normal u ordinario: el de la «costumbre de la
tierras.

A continuacién se describen los elementos formales del contrato del
crédito agrario. con largas e interesantes consideraciones. tanto sobre
su forma como sobre su calculo econémico.

El capitulo siguiente inicia el estudio de la garantia en tema de
crédito personal. Si en el orden econdémico el crédito esta 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 rosibles
riesgos que afectan a la empresa del prestatario. Para valorar esos ries-
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gos se tiene en cuenta el elemento moral, representado por la voluntad
de pagar en su dia; 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 logica preferencia respecto de aquél
que, por sus caracteristicas, ofrezca mayores seguridades de eficaz ren-
tabilidad: la profesionalidad y aptitud del agricultor, etc

Puede el riesgo aminorarse mediante garantias anfadidas, y a este
efecto examina Ruiz SANCHEZ, en primer lugar, la fianza civil, sefialan-
do en las conclusiones criticas el peligro de la fianza retribuida, en 1a
cual la finalidad del credito agrario, como medio de proporcionar ca-
pitales a bajo interés. se desborda ante las exageradas pretensiones de
fladores profesionales. Asi, en «el cultivador que llegue a solicitar un
crédito personal, a las preocupaciones propias y naturales derivadas de
su prcfesibn se unen otras, impuestas por el fiador—cacique local y
sustituto del antiguo prestamista—cque agravan considerablemente su
equilibrio psiquico, con perjuicio de la empresa agraria que diriges.

Czbe pensar en otras férmulas de garantia; pero, como dice el autor,
«la aplicacién de las férmulas puras del Derecho mercantil al crédito
Ppeisonal agrario oifrece la dificultad de adaptaciéon derivada de las no-
tas gue peculiarizan a uno y a otro. Estas se sintetizan en la rapidez
caracteristica del uno frente a la lentitud del otro impuesta por los
ciclos biologicos de los cultivos y el comportamiento de todo lo agrario:
sus resultados (mejoras de raza de animales, nuevos cultivos o siste-
mas, etc.) sélo se pueden apreciar y valorar en el tiempo». No obstante,
en ci lidro, tras apuntar la coincidencia entre la buena fe ubérrima del
Derecho mercantil y la profundidad e intensidad de la relacién de con-
fianza en el crédito agrario, se procede a un analisis de diversas formas
de garantia: la fianza mercantil y los titulos de crédito, y, en particular,
la letra de cambio: primero, en términos generales, y luego, con mayor
detalle, la cambial agraria, punto acerca del cual sienta nuestro autor, de
lege ferenda, interesante doctrina. Es partidario de conservar las carac-
teristicas fundamentales de la letra de cambio (frente a 1o que ocurre en
la legislacién italiana). Segun él, «la cambial agraria ha de ser un ti-
tulo de esta naturaleza (cambial), con las especialidades derivadas de
la necesaria proteccién en razon de la fundicidn crediticia que la
misma ha de cumplirs. Por consiguiente, «las mixtificaciones la
alteran y haran que, a la larga, deje de tener efectividad. Por ello hay
que concebir la letra agraria como titulo genuino de crédito y cambio
destinado a la agilizacion de capitales en beneficio de la agricultura y
del agro en general y vertido esencialmente al trafico». En definitiva,
como caracteristicas de la cambial agraria, en cuanto subespecie de la
ordinaria, estima que bastaria: a) La especifica denominacion de cani-
bial agraria. b) La concrecion y especificacion del crédito que empare la
letra de cambio, bien se trate de crédito de ejercicio, de renovacién o
mejcramiento. ¢) Fraccionar el crédito total en pagos y letras parciales
y correspondiendo a cada plazo una de las letras en circulacién. d) Que
la cambial agraria debe ser titulo cuya emisién debe ser privativa de los
institutos o entidades de crédito legalmente constituidos, que gozaran de
privilegio especial. Se detiene, en particular, en el andlisis de los diversos
sistemas de amortizacion del crédito mediante letras (remisién 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 cambiarias seria el mismo que el de la cambial ordinaria. Tampo-
co seria preciso para la cambial agraria un régimen especial de garan-
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tia, y menos la constitucion de un derecho real al dorso mediante nota.
de referencia extendida por el notario autorizante de la pertinente es-
critura de préstamo, seglin opina SApENA: para Rulz SANCHEZ, «la com-
plejidad de un sistema de esta naturaleza haria que fracasase totalmen-
te la cambial agrarias. En todos los restantes extremos, que detenida-
mente analiza, la regulacién seria muy semejante a la de la cambial
ordinaria. .

Dentro de los titulos de crédito, también el cheque puede cumplhr
funcion de garantia del crédito personal agrario: el autor, después de
estudiar sintéticamente la regulacion de este titulo, concluye que «el
cheque puede actuar como cobertura de un crédito personal agrario. Se
entrega como medio para un fin, que es la obtencién del dinero; es de-
cir, no para cancelar una obligacién preexistente del librador frente al
tomador, sino para constituir un préstamo—causa credendi—, el cual
sera satisfecho en el momento convenido mediante presentacién del do-
cumento al librador. La entrega del cheque, en funcién de page diferido
—postdatado—o de garantia, sera simultanea a la constitucion de la.
relacién subyacente. En el primer supuesto, en funcién de pago y lle-
gado el vencimiento, el acreedor lo presentard para su cobro. En el se-
gundo, funcién de garantia, satisfecho el crédito, se procedera a su de-
volucion por el tomadors.

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 mas
especificas sobre la garantia en la técnica bancaria, la asuncién de
deudas, el contrato de garantia y el mandato de crédito. En un ulte-
rior apartado el autor reasume sus consideraciones anteriores de orden
econémico y sociolégico, poniendo de relieve, en orden a la garan-
tia. la necesidad del asentamiento familiar, el incremento de la pro-
ductividad (rentabilidad) y 1a ordenacién racional del régimen de cul-
tivos.

Es importante, tanto en su aspecto critico como en el desecriptivo, el
capitulo dedicado a la proyeccidon proteccionista de poder publico sobre
el agro. Enumera el autor las multiples causas determinantes de esta.
actitud, justificada por el fracaso del liberalismo econémico; la en-
cuadra en el marco del Estado del Derecho y la reconduce, en principio,
a la Administracion. Dentro de la internacional, describe, como orga-
nismo destinado al estudio y solucién de los problemas agrarios, a Ia.
F. A. O.; y en el nacional, donde la preocupacion por los problemas agra-
rios ha llegado a calar hondo en el poder publico, examina como medios
de fomento de la agricultura intimimamente enlazados con el crédito:
agrario, en el ambito exterior, el seguro de crédito a la exportacion. con
su secuela del consorcio de compensacion de seguros, minuciosamente
explicados, y en el interior, 1a Ley de 20 de julio de 1963 sobre represién
de las précticas restrictivas de la competencia (de cuyas normas, por
via, lateral, ha de beneficlarse la agricultura, en cuanto se sancionan
todas las conductas que la situan, frente al comprador y sus productos,
en una posicién de inferioridad); el Instituto de Crédito a medio y largo.
plazo, con descripcién de los principales preceptos reguladores; y el
Instituto de Crédito de las Cajas de Ahorro, asi como el Banco de Espa-
ha, ambos mis brevemente. Recuerda que el crédito no es un agente de
la produccion, 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 faciles, éstos no pueden ir exclusivamente a cargo de las entidades

oficiales, siquiera sean hoy utépicas las posibilidades de ob*fncién de
crédito en el 4mbito privado.
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El penultimo capitulo de esta larga e intensa obra se ocupa de los
derechos y obligaciones creados por el crédito. Este reviste especiales
caracteristicas, 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 dgsvirtue in genere el caracter 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 remntegro de capital ha de ser proporcionado a
la necesidad gue con él se va a cubrir, debiendo tenerse en cuenta la
orientacion establecida por el legislador al fijar los coeficientes wnuales
de amortizacion de los elementos del activo de una empresa industrial,
segun la clase de actividad. En cuanto a la percepciéon del interés, en el
credito agrario estan en pugna, de un lado, la intensidad de los riesgos
que exigiria una fuerte compensacién en forma de intereses, v de otro,
la deficiente rentabilidad: en la agricultura no puede remunerarse el
capital en competencia con otros sectores, y de ahi la necesidad de di-
nero barato que, ademas, esté dispuesto a una lenta recuperacién. 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 relacién juridica.

De la garantia deriva, para el concedente, la posibilidad de un con-
trol de inversion, en su doble aspecto de control de la inversién pro-
piamente dicho (andlisis de los elementos integradores de la empresa
agraria, valoracién cuantitativa y cualitativa, posibilidades técnicas, fi-
nancieras y comerciales), y un control de la garantia, distinto segun el
crédito sea a corto, medio o largo plazo, pues realizada la inversién del
crédito de ejercicio, la funciéon del control se extingue. Junto al control
de 1nversion, otro de uso: de la diligencia de buen labrador encaminada
al aumento de rentabilidad del predio, merced a las nuevas impensas.
El organismo y forma de control no han de desarrollar una actividad
absorbente, produciendo en el beneficiario '1a impresiéon de constante vi-
gilancia: ni, por otro lado, ha de investirse al organismo concedente de
autoridad absoluta, que tampoco cabria acordar a un é6rgano de control
administrativo: la intervencién ha de ser siempre flexible. Entre las
obligaciones del concedente podria establecerse—de hecho se establece,
a veces—la ayuda técnica, y asi también la asistencia juridica. Un
punto ulterior sobre el cual, de una parte, puede ejercerse el control,
y de otra, prestarse la ayuda, es el régimen de mercados: la empresa
produce para el mercado, y la funcion de produccién coexiste con la
de venta. Pero en ese aspecto de la comercializacién, el agricultor tiene
escasa defensa, y menos si se trata de pequefias explotaciones de ca-
racter familiar. «La unica posibilidad-—dice el autor—radica en las in-
tegraciones horizontales por comarcas o regiones Asi, los extraordina-
rios margenes existentes de productores a consumidores podrian redu-
cirse beneficiando a ambos, aumentando la renta agricolas. 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. Obligacién especifica es la inversiéon del
crédito, conforme a la finalidad pactada, y como consecuencia de ella
la obligacion del beneficiario de informar a su concedente, de buena
fe y del modo mas amplio posible, de todas las vicisitudes que afecten
a la empresa, como un todo organico unitario, y en relacion con las
finalidades y caracteres del crédito concedido. Puede pactarse también
—vy, en cierto modo, puede ser una obligacién moral cuando no se pacte—
un aseguramiento que cubra el riesgo de la financiacion al prevenir la
pérdida de las cosechas. 1o cual es mas complejo en el régimen de po-
licultivo, dada la dificultad de valorar aquéllas. En todo caso, el seguro,
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ai constituir garantia de reembolso del crédito, lo facilita, haciéndolo
mas asequible, Esto, respecto del seguro de los riesgos a que puedan
estar afectados 1os bienes resultantes de la inversion crediticia reali-
zada, en cuyo aspecto la funciéon de garantia 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 inversién: las cosechas en la realizada
para su produccion y recoleccion; el utillaje para los créditos de renova-
cion (susceptibles, ademas, de garantia real); y las mejoras, frente a los
créditos concedidos para llevarlas a cabo. En este ultimo aspecto sefiala
como la Ley Hipotecaria produce un efecto disuasorio y contraprodu-
cente, pues las mejoras practicadas mediante la inversién de un cré-
dito personal favorecen al acreedor hipotecario. Ciertamente, en la
Ley Hipotecaria hay normas favorables al tercer poseedor. Pero el ar-
ticulo 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
liberaciéon mediante la realizacion de inversiones futuras de caracter
util. Estimamos—dice—que la extension objetiva de la hipoteca debiera
restringirse al valor real de la finca en las condiciones en que la misma
se encontrase al tiempo de constitucion de la hipoteca, y respecto de las
mejoras existentes en la finca, que no procedan de créditos agrarios;
por consiguiente, no se extenderia a las mejoras de este origens.

El ultimo capitulo, dividido en tres secciones, versa sobre los efectos
v resolucién del crédito personal agrario. La seccién A) comenta los
casos de resolucion por causa atribuible al titular: improcedente inver-
sién, conducta omisiva y negligente, cesacién en el cultivo (por causa
ajena o no a la voluntad del beneficiario). El apartado B) trata de los
efectos respecto de terceros. El analisis se centra sobre dos puntos muy
dignos de meditacién. Veamoslos.

Primero, el de la prelacién de créditos, y si puede atribuirse al crédito
agrario, en su caso, el cardcter de refaccionario. El autor, como obser-
vacion de principio y de lege ferenda, entiende que «si el crédito agrario,
como crédito de produccion, est4 destinado a inversiones que se dirijan
a la creacién, conservacion y mejora de la riqueza agricola, forestal
y agropecuaria y de sus medios de promocién, o a la instalacién y
perfeccionamiento de industrias agricolas, forestales y pecuarias, en
cuanto responde a una causa, a una razon teleolégica esencial, se ha
de conceptuar como privilegiado». Pues el mantenimiento de una si-
tuacion de igualdad puede producir en ciertas circunstancias conse-
cuencias deplorables, ya en orden a la concesion del crédito, ya, si se
concede, en orden a su restituciéon. Podrian imaginarse diversos siste-
mas de privilegio (acompafiados o no de reipersecutoriedad), a saber:
a) de hipoteca legal tacita respecto del total valor de la fineca como
consecuencia de la refaccion (sistema anterior a la Ley de 1861); b) de
hipoteca legal expresa recayente sobre el mayor valor experimentado
por la cosa refacclonada (sistema de la Ley vigente); ¢) de hipoteca legal
tdcita sobre el mayor valor de la finca, y expresa que afectaria a la
totalidad del bien objeto de inscripcién refaccionaria, con preferencia
sobre la totalidad de los acreedores hipotecarios, si éstos prestasen, de
forma solemne y unanimemente, su consentimiento; y d) atribuyendo
al acreedor refaccionario por créditos agrarios una hipoteca legal ta-
cita sobre el mayor valor experimentado por el bien objeto de la re-
faccion y exclusivamente sobre este mayor valor, ocupando, por lo que
no cubra, el lugar correspondiente, en razén al titulo, si el mismo es

19
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inscrito o anotado». Hace notar Ruiz SANCHEZ las garantias adiciona-
les de que goza el crédito agrario: por su origen, entidad, objeto, fina
lidad, y supervision, siendo el concedente un érgano publico o uno pri-
vado debidamente autorizado. Para €], «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 ¢l pesaran como deudor por un crédito per-
sonal agrario, el privilegio no actia en su beneficio directamente, sino
del organismo concedente Por ello, y dado el caracter del crédito agra-
rio el hipotético privilegio (hipoteca legal tacita, o, en su caso, hi-
poteca legal expresa), s6lo actuari 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 realizado al amparc del crédito agra-
rio». Ahora bien: «en aquellos casos en que el propietario no ostenta la
posesién inmediata de la finca, sino que otra persona tuviese el sefiorio
o poder de hecho sobre la misma, el Ordenamiento juridico establece un
régimen indemnizatorio, por las mejoras utiles realizada por quien tenga
la posesion como poder de hecho, mas 0 menos amplio, segun la natura-
leza de esa misma posesién, y, por consiguiente, no es justo que sobre
dicha obligacion de indemnizar pesara como carga real otra gue gravara
o afectase al predio, cuando el titular no ha sido el beneficiario del
crédito, sino el poseedor inmediato, a quien tendra 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 subrogaclén ofreceri grandes
dificultades, como en el crédito de ejercicio (con privilegio por semillas,
gastos de cultivo y recoleccién anticipados al deudor, sobre los frutes
de la cosecha para qué sirvieron: art. 1.922, num. 6.2, del Coédigo civil),
yva que, teniendo una finalidad concreta y breve plazo, los efectos nor-
males sobre los frutos que pertenecen a quien sembré y labr6é no se co-
rresponderian con la subrogacion». Fuera de esto, para Ia transmisién
voluntaria inter vivos, el autor, partiendo de su idea de distinguir entre
continuidad y sustituciéon en la explotacion agraria, habla de una
transmisibilidad limitada y de una transmisibilidad relativa. En prin-
cipio serd precisa la autorizacién expresa del organismo concedente en
los casos de sustitucién. En los de continuidad, gue s6lo puede produ-
cirse dentro del seno mismo de la familia y en favor de determinados
parientes conviventes, hay supuestos concretos (por ejemplo: arts. 47-3.°,
86 y 89 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos) en los que la conti-
nuidad en la explotacién agraria permitiria la asunciéon de deuda, sin
gue se altere la primitiva relacién obligacional; y en los que tal asuncién
deberia llevarse a efecto en atencién a la misma funcién y fines del
crédito personal agrario. En materia de sucesién a causa de muerte,
habria que distinguir, asimismo, entre sustitucién y continuidad. En el

- supuesto de sustituciéon, la consecuencia es la sucesion en el pago; mien-
tras que en el de continuidad, 1a cohesién y la estabilidad de la familia
abonan por la sucesion en la deuda. Es interesante esta distincion del
autor (sobre la cual se extiende largamente) e importante para el De-
recho de sucesiones. A efectos de la sucesién tiene también trascendencia
que la transmision de la deuda tenga lugar, ya en periodo inversionista,
ya en ciclo de produccién (referido al cultivo o a bienes muebles), ya en
ciclo de renovacién o de mejoramiento.

El apartado C) del ultimo capitulo estudia la cesion forzosa, bien
sobrevenga efectuada la obra o en periodo inversionista, centrandose
sobre los diversos supuestos de expropiacién. Y tras él, 26 enjundiosas
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conclusiones, que resumen los puntos de vista teoricos y préacticos de
Josk Luis Ruiz SANCHEZ, en orden a las diversas cuestiones tratadas.

Tras esta larga exposicion, 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 alahallo.»
Pero se da la circunstancia de que, en este caso, el relator es un amigo
entrafiable del autor, testigo singular de su dedicaciéon, laboriosidad, voc-
cacion cientifica y espiritu universitario; cualidades éstas que avaloran
las del competente e integérrimo magistrado. Y no querria que faltase,
junto a la garantia real de este voluminoso, bien escrito y concienzudo
libro, lo que pueda suponer de garantia personal el testimonio de quien
ha seguido muy de cerca su elaboracion.

JosiE Luis LACRUZ BERDEJO.

Savr1s, LiNo: El condominio en los edificios. Traduccién y notas de

Derecho espafiol, de Juan V. Fuentes Lojo, Libreria Bosch, Bar-
celona, 1968.

Esta obra, se anuncia en la contraportada del volumen, que en su
edicion italiana forma parte del vol. V, tomo III, del Trattato di Diritto
Civile, publicado bajo la direcciéon del profesor Vasarnr. La traduccion,
fiel y cuidada de FUENTE LoJo, nos la presenta en un solo volumen aislado
que supera las 300 paginas.

El volumen que comentamos se circunscribe al estudio de la nor-
mativa legal italiana sobre el fenémeno que en nuestro Derecho se
conoce con el nombre de propiedad horizontal. Al interés natural del
tema, como punto de comparacién de otra legislacién, se une el tra-
bajo de traductor, que también hace la noble funcién de anotar y coordi-
nar y diferenciar la legislacion italiana con la nuestra. La traduccion
estd cuidada y las notas son lo suficientemente claras para resaltar la.
legislacion espafiola. Con la seriedad que caracteriza al jurista italiano
en su estudio, al pie de péagina van recogiéndose las oportunas notas
aclaratorias para el lector. Para las nociones preliminares se incluye
una bibliografia casi de urgencia que no rebasa los 20 autores y titulos.
Un indice alfabético de materias va orientando al lector sobre los pun-
tos concretos que pueden interesarle.

La obra se estructura en nueve capitulos de letra apretada, que va
presentandonos este fenémeno de la propiedad por pisos en los edi-
ficios, tocando desde las fuentes del «condominio» (entiéndase «pro-
piedad horizontal») hasta su extincién, pasando por el objeto, los de-
rechos de disfrute, las mejoras, las obligaciones, la sobreelevaciéon del
edificio, la administracién y el reglamento. Precede a todas ellas una par-
te preliminar que aclara nociones. Siguiendo practicamente esta sis-

temadtica, suficientemente orientadora para el lector, vamos a distinguir
las siguientes partes.
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I. NOCIONES PRELIMINARES.

Dentro de las mismas y con la nueva regulaciéon que establece el
‘Codigo, sustituyendo a la Ley de 15 de enero de 1934, se precisan los
conceptos 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 gue el,propietario de la construc-
cion sea distinto del terreno y los de pisos o departamentos cuando
en una misma construccién (sobre o bajo el suelo) los pisos o depar-
tamentos pertenezcan a propietarios distintos, y el terreno sobre el cual
esté edificada la construccién sea comun a los propietarios de los di-
versos pisos, o bien pertenezcan en propiedad exclusiva solo 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 concesion de un derecho de superficie o sin previa
constitucion de la misma).

Para los casos de condominio como consecuencia de varias propieda-
des superficiarias se sienta la doctrina de gue 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 demas sélo
ostentar derecho de goce. La existencla de propiedades superpuestas y
colindantes en un solo edificio, supone el nacimiento 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 espafiola.

II. FUENTES DEL CONDOMINIO.

Ta problematica de las fuentes por las que ha de regirse el condo-
minio se complica en el Derecho itallano en virtud del articulo 1.117,
que «presumes que las cosas que los propietarios gozan en comun 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 hipoétesis en la que tal comunidad haya sido
establecida por voluntad de las partes

IIT1. OBJETO DEL CONDOMINIO.

En torno a la extension de la presuncion del articulo 1.117 del Cédigo
c¢ivil 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 comun de todos los participes o coparticipes, pero no
debe considerarse taxativa. En todo caso el destino de las cosas es de-
clsivo a los efectos de que la presuncion legal opere sobre las mismas
para considerarlas comunes.

Siguiendo este camino se van estudiando la serle de cosas sobre las
cuales puede recaer la presuncién. Y asi se expone lo referente al suelo
(4rea sobre la que se alza lo edificado); el subsuelo (al que no hace
alusién la Ley espafiola): los cimientos; las paredes maestras (la Ley
.espafiola 1lama muros a este elemento); obras construidas con finalidad
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decorativa o para fin de utilidad general, techos y azoteas, terrazas,
jardines colgantes (la legislaci6bn espafiola habla de «cubiertasy); 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, vestibulos, pasillos y poérticos; patios; patios situados entre edifi-
cios; locales para servicios comunes, y obras, instalaciones, artefactos.
que sirven al uso o goce comun.

IV. EL DERECHO DE DISFRUTE DE LOS PARTICIPES.

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
establecia la antigua Ley de 1934 ha desaparecido en el Cédigo civil, ya
que en el mismo existe un precepto muy similar al del articulo 394 de
nuestro Cédigo 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 prohibicion impuesta por las reglas
de la comunidad, de las obras que no puede ejecutar ni sobre cosa pro-
pia ni sobre cosa comiun en cuanto que de las mismas podria originarse
un dafio o detrimento en las de propiedad exclusiva de los otros parti-
cipes. Se citan los casos de obras susceptibles de acarrear perjuicio a la
estabilidad y a la seguridad del edificio; las que alteran el decoro arqui-
tecténico; las limitaciones que surgen de las relaciones de vecindad; de
las distancias legales; de inmisiones y actos de emulacién; del destino
del edificio; de la reglamentacion propia de la comunidad y las limita-
ciones que surgen del uso y serviclo comunes (uso por turno, por servi-
dumbre, respeto del destino, etc.), asi como los casos de fijacién de
letreros, antenas, apertura de balcones, ventanas, etc

V. LAS INNOVACIONES EN LAS COSAS COMUNES.

Se precisa la variacion que el concepto de innovacién ha tenido a
través del antiguo Cédigo civil de 1865 y el que instaura la Ley de 1934
y recoge el actual y vigente Cédigo civil. Actualmente ya no es viable
la distincién entre innovaciones licitas e ilicitas, sino que hoy debe con-
slderarse como innovacién a los actos de uso y disfrute que se sealizan
con adiciones o modificaciones a las cosas comunes cuando para su eje-
cucion se precisa un acuerdo de la mayoria de los participes.

Se desarrolla 1a materia bajo una previa clasificacién legal: actos.
innovativos que la mayoria tiene el poder de acordar (es decir, actos de
modificacién o adicién de las cosas comunes, cuya licitud subordina la
Ley al hecho de la aprobacién por parte de la mayoria); actos innova-
tivos prohibidos de modo absoluto (esto es, actos cuya ejecucién esta
vedada de modo absoluto, ya al singular participe, ya a la asamblea de
conduefios) y actos de disposicion que constituyen categoria indepen-
diente y que requieren el consentimiento de todos los participes.

VI. OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS DEL EDIFICIO.

También resulta interesante este capitulo en el que se trata de una
serle de obligaciones que se imponen a los copropietarios en virtud del
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goce comun de determinadas cosas y servicios y de la existencia misma
de varias propiedades superficiarias. Fundamentalmente, pues descen-
der al detalle haria extensisima esta recension, se afronta el problema
de los gastos en sus multiples variantes de necesarios, utiles o suntua-
rios, de conservacion extraordinaria, de reconstruccion y conservacion
y de interés comun.

Destaca el estudio que se hace sobre si existe o0 no solidaridad en las
obligaciones de los condominios, sosteniéndose por la doctrina y juris-
prudencia italiana el principio de que la solidaridad no se presume, al
igual que en nuestro Derecho. También merece estudio especial el cilculo
de la cuota de gastos que grava a cada participe y que se soluciona bajo
el principio de la proporcionalidad del valor. Especialmente también se
afronta el problema del reparto de gastos en la hipétesis del destino de
las cosas comunes a un uso divisible.

* VII. LA SOBREELEVACION DEL EDIFICIO.

En el Derecho italiano el articulo 1.127 configura el fenémeno de
la sobreelevaciéon como un derecho que se concede al propietario del
ultimo piso. salvo que el titulo 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-
demnizacién 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 ultimo piso.

Examina, desde el punto de vista doctrinal, el caso de concesion o
reserva del derecho a sobreelevar a través del derecho de superficie y los
€asos en que el ultimo piso esté dividido en diversos apartamentos o per-
tenezca en comunidad. El resto de los problemas que se estudian dete-
nidamente hacen referencia a las condiciones y efectos que produce
esta sobreelevacién (derechos, consentimientos, indemnizaciones, etc.).

VIII. LA ADMINISTRACION DE LAS PARTES Y SERVICIOS COMUNES.

El modo en que esta administracién viene regulada, y sobre todo el
poder de representacioén incluso judicial, atribuido por la Ley, a algunos
organos de la Administracion, ha hecho nacer repetidamente la duda
sobre la posibilidad de atribuir personalidad juridica al ente del condo-
minio, considerandolo como algo distinto de las personas que lo compo-
neén. Jurisprudencia y doctrina lo han negado estimando que s0lo puede
considerarsele como «un ente de mera gestiony, denominacién criticada
por el autor. )

Después de distinguir entre los actos de administracién que no reper-
cuten sobre los demdas participes y los que si repercuten, examina los
organos de la Administracion, concretdndolos a la asamblea y al admi-
nistrador en todo su ambito y legitimacién de actuacion. Practicamente
es.el capitulo de la obra méas amplio.

IX. EXTINCION O DISOLUCION DEL CONDOMINIO.
Se examinan tres casos concretos de extincién o disolucién del con-

dominio. El primero de ellos es el que establece el_articulo 1.}19 del
Codigo civil respecto de las partes comunes, que si bien se predica que
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no son divisibles, luego se aflade gue a menos que la division pueda lle-
varse a cabo sin hacer méis incomodo a cada condominio el uso de la
cosa. Precepto que choca evidentemente con el principio que establece
el articulo 396 del Codigo civil espanol.

El segundo caso es el del edificio que se divide en varios auténomos.
Fl presupuesto para que tal division pueda acordarla la asamblea, u
ordenarla la autoridad judicial, lo sefiala la Ley de un modo vago: el
edificio se puede dividir en partes que tengan las caracteristicas de edi-
ficios autonomos. Establecer cudndo un edificio debe considerarse como
autonomo o independiente de los otros adyacentes, dice el autor, es pro-
blema de téenicos, y en caso de desacuerdo sera preciso una. prueba
pericial técnica.

El ultimo supuesto de extincién 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 cesién de los derechos de la parte demolida, la obligacion de recons-
truir, derechos de acreedores hipotecarios y privilegiados, destino de la
indemnizacién del seguro, etc.

X. EL REGLAMENTO DEL CONDOMINIO.

El ultimo capitulo de la obra es el relativo al Reglamento del condo-
minio que es exigible cuando el numero de condominios exceda de diez.
FuenTES LoJo, en las notas sobre este punto, sefiala las tres grandes
distinciones que en nuestro Derecho existen frente al italiano: titulo
constitutivo, estatutos y reglamento interno. Tampoco en nuestro Dere-
cho es obligatoria la formulacién de un Reglamento.

Mientras en el Derecho italiano, y seguimos sefialando diferencias, el
Reglamento viene sujeto a la inscripcion registral, en nuestro sistema
el Reglamento no se inscribe nunca, a diferencia de los estatutos y el
titulo constitutivo.

Se estudian, por ultimo, los problemas de la impugnacion del Regla-
mento, su contenido, sanclones por incumplimiento, determinaciones del
valor de los pisos y los de derecho transitorio de los Reglamentos ante-
ricres a 1941.

La autoridad que representa LiN0 SaLls, Profesor de la Universidad
de Cagliari, la documentada exposiciéon que hace de las materias tra-
tadas, la fina interpretaciéon que utiliza para resolver la multitud de
problemas que se presentan y la claridad de su exposicién, hacen de por
si valiosisima esta publicacién. Al valor propio del trabajo se une la de
la traduccién ejecutada con gran respeto y engrandecida por esa serile
de notas comparativas que ayudan enormemente al lector espafol.

José Marfa CHico Y ORTIZ.

Sim6 SaNTONJA, Vicente Luis: Derecho sucesorio comparado. Con-
flictos de Leyes en materia de sucesiones. Madrid (Tecnos, 1968),
694 pags.

Es evidente que, como sefiala el autor de entrada, el mayor Intercam-
bio comercial entre los pueblos, el desarrollo de actividades y negocios en
el ambito internacional y los fenémenos masivos, como el turismo o la
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emigracién, plantean la necesidad del estudio y aplicacién de la Ley
extranjera incluso ante Tribunales y del conocimiento y resolucion de
los conflictos de Leyes y del Derecho comparado. Y si el estudio de la
norma material extranjera y de las normas conflictuales es ya de por si
dificil, aun lo es més en materia de derecho de sucesiones, tanto para
el jurista tedrico cuanto para el practico, debido a la extraordinaria
heterogeneidad de los regimenes legales y a la caracteristica compleji-
dad del fenémeno sucesorio.

A esta ardua tarea contribuyé Sim6 SANTONJA con esta obra que trata
de los conflictos de Leyes en materia de sucesiones: un tema de Derecho
internacional privado enfocado a la luz del Dercho comparado.

El libro se inicia con una clara exposicion de las relaciones entre
Derecho internacional privado y Derecho comparado, en la introduccion
(pags. 23 a 27), tomando como basico punto de partida el concepto de
GUTTERIDGE, para quien Derecho comparado es un método de estudio e
investigacién y no una distinta rama o provincia del Derecho. La dife-
rencia esencial que le separa del Derecho internacional privado estriba
en que éste decide cual es el derecho aplicable. Pero la intima relacién
entre ambos es evidente, puesto que la eleccion de unas Leyes de con-
flicto requiere no solamente el conocimiento de las mismas, sino la de-
bida comparacién entre elias. El valor del Derecho comparado como
remedio de apriorismos y logicismos y como formador del sentido prac-
tico es, por otra parte, bien subrayado por Sim6.

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 sucesiéon es interpre-
tado por el autor en el sentido de que cada cuestién planteada ha de
resolverse por una sola Ley para cualquier pais (por ejemplo, capacidad
del testador, validez de la aceptacién, 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 sucesi6n el alcance de estimar que
a todos los elementos y consecuencias de la sucesiéon necesariamente se
les deba aplicar en su conjunto e individualmente 1la misma Ley (pag. 34).

En el andlisis de los numerosos supuestos se procede segun un orden
l6gico y blen meditado: historia, prineiplos informantes de la norma con-
flictual y excepciones a la aplicacién de las Leyes extranjeras, la cone-
xiéon y su Ambito, problemas procesales y fiscales.

En el capitulo II se recoge la evolucion historica de las soluciones de
los conflictos de Leyes, pasando revista a las escuelas estatutarias, a las
doctrinas decimonénicas y corrientes actuales.

El capitulo IIT esta dedicado al estudio de los principios informantes
de la norma conflictual y excepciones a la aplicacion de la Ley extran-
jera (reenvio, cuestién incidental, principio de mayor proximidad, cali-
ficaciones, orden publico, fraude a la Ley, rcprocidad, prélévement y re-
conocimiento politico).

Al tratamiento de los problemas generales del estatuto cicesorio, co-
nexién, momento y ambito de la conexion, estan dedicados los capitu-
los IV y V, partiendo del analisis de la cuestién fundamental de cémo
determinar qué Ley debe regir la sucesion y de si debe ser una tnica
Ley o varias dependientes de la naturaleza y situacion de los bienes. En
cada caso, como en el capitulo III, se recoge la historia del problema,
la doctrina, legislacion 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 clerra con un apéndice que contiene las normas de con-
flicto o colisién de todos los paises europeos y americanos, esquemas del
derecho material sucesorio de los paises mas 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 Espafia en general
y en materla 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 Prélogo VALLET DE GOYTISOLO: que ‘“‘su calidad se cons-
tata con su lectura, con la que nronto se asimila todo lo esencial, por la

magnifica sintesis, clara esquemuatizacién y precisa exposicién que con-
curren en ella”.

VICENTE L. MONTES.
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