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~N MEMOR~AM 

Don Francisco Sánchez de Frutos 

El día 30 del pasado mes de junio fallecía en plena juventua, 
'J los treinta y ocho años, Francisco Sánchez de Frutos, secretario 
de nuestra Revista. 

Paco Sánchez fue un hombre excepcional. Lo rnás admirable 
para quienes participamos de sus enseñanzas, recibirnos sus ati­
nados consejos, colaboramos modestamente en sus trabajos y, sobre 
todo, disfrutamos de su sincera amistad, fue ese· dinamismo, ese 
alarde de energía y esfuerzo, ese optimismo para enfrentarse a 
una vida que ya en sus inicios le hirió con el zarpazo de una do­
lencia incurable. Enamorado de su trabajo, extrovertido y propicio 
al diálogo, con el brillo constante de la ilusión en sus ojos vivaces, 
resuelto y activo, pero a la vez amable, wlegre y sonriente siem­
pre ... , virtudes todas de diario ejercicio que en su caso adquirían 
un especial valor. 

Sospechoso quizá de una existencia corta quiso llenarla plena­
mente y aprovechar al máximo las posibilidades que le ofrecía, como 
revela este breve y cariñoso recuerdo que de él hacemos ahora. 

Ultimados con gran aprovechamiento sus estudios universita­

rios, ingresa a los veinticinco años en el Cuerpo de Registradores, 
J.¡ ocupa en el aiio 1956 el Registro de Sedano; al poco tiempo pasa 
a Cifuentes, y de allí a San Martín de Valdeiglesias, donde con­
sume el resto de su carrera, y deja pruebas palpables de su cua-
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lidad de buen funcionario al convertirlo en una oficirw ejemplar 
por todos los conceptos. 

Su inteligencia y capacidad de trabajo le permiten alternar la 

vida profesional con la enseñanza del Derecho: crea una escuela 

de opositores a Registros y Notarias, que pronto acredita su efica­

cia y adquiere un bie1!1 ganado prestigio. Como profesor universi­

tario enseña Derecho Mercantil en la cátedra de don Jesús Rubio, 

el C. E. U. e l. C. A. D. E., y en diversas ocasiones pronuncia con­

ferencias sobre temas jurídicos. Con ocasión del Centenario de la 

L~y Hipotecaria, participa activamente en el Congreso de Derecho 

Rer;:stral, al que aporta una interesante ponencia sobre «Problemas 

registrales de la propiedad horizontal». Al iniciarse la nueva etapa 

ae REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, se hace cargo de la 

Secretaría, que ejerce con singular acierto y eficacia. Sabe, en fin, 

ordenar inteligentemente sus actividades, y la intensa dedicación 

1.l trabajo no le impide rendir culto al esparcimiento. Caza y campo 

son aficiones predilectas, que ejercita con frecuencia en Buitrago, 

su pueblo rwtal, alternando con sus desvelos baloncestisticos en la 

Directiva del Club Estudiantes, a.Z que perteneció como jugador en 

su época de aventajado alumno del Instituto Ramiro de Maeztu. 

En suma, un extraordinario ejemplo del que las generaciones 

jóvenes deben tomar nota. 

Descanse en paz. 

F. M. C. 

/ 



ESTUD~OS 





Régimen jurídico de los frutos 
pendientes 

SUMARIO: l. PRELIMINAR.-11. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL: l. Indagación ter­
minológica. 2. Iniciación de la «pendencia» en los frutos: A) Los frutos <lllO 
aparentes». Sus problemas. B) El artículo 35_7 del Código civil y su signifi­
cado. C) El nacinúento o manifestación de los frutos. 3. Conclusión de la 
«pendencia» : la separación: A) Trascendencia de la separación sobre el 
propio fruto. B) La separación y su eficacia adquisitiva. C) Formas de 
separación.-JI!. NATURALEZA JURÍDICA DE LOS FRUTOS PENDIENTES: l. Si son 
partes integrantes o cosas autónomas: A) La regla tructus pendens pars 
tundi esse videntur. B) El número 2.o del articulo 334 del Código civil y su 
significado en este sentido. C) Preceptos que abonan la tesis de la auto­
nomía. D) El concepto jurídico de «cosa» y su aplicación a los frutos 
pendientes. 2. Si son cosas presentes o futuras: A) El concepto jurídico 
de cosa futura. B) Inaplicabilidad del nusmo a los frutos pendientes. 
C) Los frutos pendientes como cosas que ya existen. 3. Si son cosas mue­
bles o inmuebles. A) Trascendencia de la solución. B) Posiciones defen­
didas sobre el particular. C) Conclusión que se mantiene. 

I 

PRELIMINAR 

Son muchos, y gran parte de ellos verdaderamente interesan­
tes, los estudios que se han dedicado a desentrañar el concepto de 
los frutos. Son muchos los temas del Derecho privado para los que 
tiene trascendencia una adecuada delimitación conceptual de los 
frutos y, por ello, numerosas las oportunidades que a la doctrina 
se le presentan de ocuparse de la materia; asi, como una de- las 
facultades más características del derecho de propiedad, se esta-
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blece la de percibir su titular los que la cosa produzca (artícu­
los 353 y 354); en la relación posesoria, en cuanto se refiere a su 
aprovechamiento y devolución por el poseedor (artículos 451 y si­
guientes); en los derechos reales de goce, formando la base con­
ceptual del usufructo y del uso (artículos 467, 471 y 524); en los 
de garantía. su percepción y aplicación al pago de los intereses 
y del capital constituye una de las clásicas figuras de los mismos, 
la anticresis (artículo 1.881); al transferirse por venta la cosa que 
los produce, acompañándola (artículo 1.468, 2. 0

); asi como a los 
legados en ciertos casos (artículos 882 y siguientes), etc., etc. En 
todos estos supuestos y en muchos más, los autores, ya en trata­
dos generales, ya en trabajos especiales, se ocupan del tema y 
también lo hacen, profundizando aún más, los que concretamente 
le han dedicado estudios monográficos. 

Todo esto puede hacer pensar que los puntos de interés que 
presenta el tema han sido suficientemente desentrañados, sobre 
todo si se considera, además, que todas son materias que han ve­
nido siendo tratadas por el legislador y por los autores desde los 
primeros momentos del Derecho escrito. Por ello, sorprende real­
mente que puedan encontrarse aspectos de verdadera relevancia 
que están insuficientemente considerados y sobre los cuales, por 
muy elementales que parezcan en razón de su trascendencia, no 
se han establecido conclusiones concordes. 

Uno de esos puntos o aspectos es el de los frutos pendientes: 
no es que falte la referencia a los mismos en todos esos estudios 
aludidos; pero, salvo en muy pocos, se encuentra ausente el plan­
teamiento de una serie de cuestiones de sumo interés concerniente 
a ellos; bien es verdad que no siempre su resolución puede con­
siderarse necesaria para la de los problemas especificas que se tra· 
ta de investigar en cada caso, pero también lo es que en buen 
número de supuestos su resolución contribuiría eficazmente a es­
clarecer los puntos controvertidos. 

Y eso que la importancia del tema es considerable. En efecto, 
no debe olvidarse que la situación de los frutos que verdadera­
mente presenta cuestiones es la de pendientes, lo que puede atri­
buirse a un doble motivo. 

>De una parte, a que la relevancia jurídica de los frutos en la 
situación anterior a la pendencia, los denominados drutos no 
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aparentes,-categoría o situación de los frutos que tiene acogida 
€n nuestro Derecho, según veremos-, no es demasiado grande, 
toda vez que las consecuencias jmidicas de las relaciones en que 
intervienen resultan más bien escasas. Eh cuanto a los frutos ya 
separados, aunque en determinados casos su régimen jurídico viene 
en cierta medida predeterminado por el que afectaba a la cosa 
que los produjo, esta dependencia es puramente transitoria, pues 
aun en los no abundantes supuestos en que se da, lo es por un 
período de tiempo reducido, que suele ser el que tarden en ser 
objeto de un nuevo negocio jurídico, y ya como cosa física y jurí­
dicamente independientes de la productora; y en los demás casos, 
no se presentan respecto a ellos cuestiones derivadas de su cuali­
dad de frutos; por tanto, si es verad que por su origen seguirán 
considerándose así, su régimen jurídico (salvo esas circunstancias 
aludidas antes) no tendrá especialidad alguna respecto del que se 
aplica a cualquier otra cosa mueble. 

De otra parte, se debe aquélla también a la duración que suele 
tener la situación de pendencia, que en los frutos naturales e in­
dustriales puede prolongarse por períodos que representen real­
mente mucho en ·proporción a la capacidad productora e incluso 
reproductora de la cosa matriz. Y entonces de las relaciones que 
puedan recaer sobre los frutos mientras están pendientes, y del 
régimen jurídico a que se les haya sometido, dependerá el verda­
dero valor económico y la trascendencia jurídica de un elemento 
tan fundamental en la vida del tráfico como son los frutos natu­
rales e industriales. 
· También deb€ tenerse presente a estos mismos efectos que a 

los frutos les afectan dos tipos de relaciones jurídicas que los ha­
<:en su objeto por un doble camino: una, como a las demás cosas 
que tiene en cuenta el Derecho, esto e~, siendo objeto directo e 
inmediato de tales relaciones, que las contemplan por sí mismos, 
y otra, derivada del hecho de la «pendencia, y de la relación de 
accesoriedad que, siquiera sea con carácter transitorio y de per­
manencia dependiente de la voluntad de los particulares, les une 
a la cosa matriz y que hace muy frecuente la extensión a ellos de 
relaciones que se entablan en atención a la cosa productora. ne 
aquí que en el desarrollo que vamos a ir haciendo del tema no 
podarrios olvidar esta doble proveniencia de los vínculos jurídicos 
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que pueden afectar a los frutos pendientes, porque en buen nú­
mero de casos la resolución de los problemas que se encuentren 
planteados puede depender en gran medida de no olvidar esta cir­
cunstancia a que me acabo de referir. 

II 

DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS FRUTOS PENDIENTES 

l. Antes que cualquier otra cosa, a los efectos de delimitar 
desde ahora el objeto del presente estudio, quiero advertir que va 
a recaer sobre aquellos frutos naturales o industriales, produccio­
nes espontáneas de la tierra o producidas por ella a beneficio del 
cultivo o del trabajo, que estando manifiestos o nacidos no hayan 
sido aún alzados o separados de la cosa que los produce. 

Es decir, que por una parte nos vamos a referir a productos 
de la tierra espontáneos o cultivados, pero sólo a aquellos que por 
su naturaleza vienen destinados esencialmente a ser recolectados 
en un determinado momento, que generalmente coincida con el de 
la maduración, s. la que llega a través de un ciclo más o menos 
largo, terminado el cual, el fruto, si no se recoge, suele perder las 
cualidades que lo diferencian de otros frutos o productos que lo 
hacen útil. para el uso cotidiano y que permiten su comerciali­
zación (1). 

Se ha hecho notar entre nosotros (2) que <.:el concepto jurídico 
de frutos presenta ramificaciones en múltiples instituciones, por 
cuya razón nuestro Código civil contiene innumerables referencias 
a los mismos que hacen no sea uniforme la terminolog!a utilizada 
en cuanto tamblén el Código se hace eco en esta materia de con­
cepciones de la ciencia natural, del lenguaje vulgar y, sobre todo, 
de la ciencia económica. Pero que, de todas formas, puede decirse 
que "a tres se reducen las acepciones en que el Código emplea el 

(1) SALÍs, La compra vendita di cosa futura, Padova. 1935, pág. 296, que en 
base a tales notas establece su distinción con árboles y plantas, que sólo en 
otro sentido. más amplio, estima deben considerarse como frutos pendientes. 

(2) GARCÍA CANTERO, Concepto de frutos en el Código civil español, «Rev. 
Der. Notarial», IX-X (1950), págs. 149 y 151. 
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término "fruto": frutos jurídicos en sentido amplio, frutos jurídi­
cos en sentido estricto y frutos en sentido naturalístico». ¿Y cuál 
es el alcance de cada uno de éstos? Según el propio GARCÍA CAN­
TERO (3), «emplea el Código la expresión fruto en sentido amplio,. 
comprendiendo las tres clases de los naturales, industriales y ci­
viles que enumera el artículo 354~. Por otra parte, y teniendo en 
cuenta el uso que en una serie de preceptos que transcribe el Có­
digo hace de la expresión conjunta o la contraposición dísyuntiva 
de los frutos rentas o intereses, se siente inclinado a pensar que· 
las rentas o intereses carecen de la condición de frutos, y como, 
por otra parte, considera que tras la expresión frutos intereses y· 
rentas los dos últimos términos son frutos civiles, concluye que en 
todos estos casos «él Código no da a la palabra frutos el mismo­
sentido amplio que el considerado en el apartado anterior», sino 
que el Código designa en ellos a «los naturales e industriales». Por 
último, hace observar que «el Código civil emplea e,l término "fruto"· 
con el significado que le atribuye la ciencia natural (y vulgar tam­
bién, pues la primera acepción que trae el diccionario de la Real 
Academia es "lo que el árbol o planta produce cada año después: 
de la flor y de la hoja") en una serie de artículos que se localizan 
principalmente en la regulación del arrendamiento y de los· 
censos». 

Y son estas observaciones muy de tener en cuenta para la me­
jor comprensión de muchas de las cuestiones que vamos a ir exa-· 
minando a lo largo de este estudio, en el que fundamentalmente· 
se contemplarán los frutos, en relación a la clasificación que aca­
bamos de ver, en la siguiente forma: excluyendo desde el principio· 
que a nuestras referencias a los frutos pendientes pueda atribuírseles. 
que estén hechas sobre la base de dar al término frutos el sentidO> 
amplio, toda vez que, como podrá verse, no serán objeto de con­
sideración directa por más que puedan resultar aludidos, por la­
referencia a algún precepto que les sea de aplicación, los frutos. 
civiles. Y en cuanto a los dos últimos sentidos, si bien vamos a 
referirnos a frutos naturales e industriales, sin excluir a p1"iori de· 
~ntre sus manifestaciones más que las crias y demás productos 
de los animales (4), el punto de referencia serán los frutos en sen-· 

(3) Obra y lugar citados. . 
(4) Con el sentido y alcance con que habla de ellos el artículo 355, Lo 
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tido naturalístico de que antes se hablaba, o sea, los frutos del 
reino vegetal, como los designara BONFANTE (5). 

De todas formas, el desenvolvimiento de los distintos temas 
que se vayan tratando pondrá de manifiesto las limitaciones con 
que han de entenderse las referencias que al concepto de frutos, 
sin más, vayamos haciendo. 

De tener en cuenta será también la circunstancia de que objeto 
de nuestro estudio van a ser los frutos pendientes; es decir, el con­
cepto de fruto en cuanto está condicionado por la situación de 
pendencia, de unión a la cosa que lo ha producido; ahora bien, 
tendremos que examinar, además, para delimitar en el tiempo esta 
categoría, esto es, en cuanto a su iniciación y conclusión, las si­
tuaciones en que los frutos pueden encontrarse antes y después 
de estar pendientes, aunque sólo a efectos de establecer con la 
mayor precisión posible los momentos en que comienza y termina 
la situación de «pendientes~ de los frutos. 

2. Momento capital para la delimitación conceptual de los fru­
tos pendientes es el del comienzo de la consideración como tales: 
el determinar cuándo puede comenzar a hablarse de «pendencia» 
de. los frutos. No puede olvidarse, en efecto, que, como situación 
transitoria que es, la pendencia de los frutos desaparece por el 
término de su evolución, que los lleva a independizarse físicamente 
de la cosa que los produce, pero que también, precisamente por 
este su carácter de producidos, de derivados de otra que los pre­
existe, han de tener en relación con ella un momento inicial, el 
de su formación: ¿desde cuándo puede decirse que hay frutos pen­
dientes? 

A) Quizá la primera cuestión que habría que dilucidar al res­
pecto es la de si puede hablarse de frutos que se encuentren en un 
estado anterior a la «pendencia», de si antes de estar pendientes 
puede considerarse que existen los frutos, de la realidad de la ca­
tegoría de los «frutos no aparentes». La solución parece terminan­
te. a la vista de cómo se pronuncia el artículo 357 del Código civil: 
«No se reputan frutos naturales o industriales sino los que están 

(5) En su Corso de Diritto romano, I, «La Propiedad», Roma, 1926, pági­
nas 155 y sigs, 



REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES 969 

manifiestos o nacidos. Respecto a los animales, basta que estén 
en el vientre de su madre, aunque no hayan nacido.» Antes de su 
manifestación o nacimiento, antes de su aparición en el exterior, 
no se reputa que existan los frutos naturales o industriales (salvo 
f'l caso de los animales, que, considerados en si como frutos en 
el párrafo 2.0

, el propio Cód~go exceptúa). Este parece a primera 
vista el sentido indudable que ha de dársele. 

Ahora bien, es frecuente encontrar en nuestra doctrina, a pro­
pósito de la clasificación de los frutos, una distinción que parece 
contradecir esa forma de interpretar el aludido precepto del Có­
ciigo civil: la que diferencia los frutos en aparentes o manifiestos 
y no aparentes, con la que, sin duda, se está aludiendo a la cir­
cunstancia de existir frutos que todavía no se han manifestado al 
-exterior; y digo que ha de interpretarse de esta forma-de que 
ia segunda referencia es a los todavía no manifestados-porque en 
el otro grupo, en el de los aparentes, comprenden todas las demás 
.situaciones en que según el Código pueden encontrarse los frutos 
y, por consiguiente, abarcan tamb1én, y suelen hacerlo expresa­
mente, a los que han desaparecido por transformac:ón o consu­
mo, que designan con el nombre de consumidos y que son los úni­
cos otros de que podría predicarse la no apariencia (6). Acoge 
€Sta distinción el profesor CASTÁN (7), que la refiere a los frutos 
«según hayan o no nacido y, por consiguiente, muestren o no su 
existencia», aunque omite considerar más detenidamente los tér­
minos de la clasificación (8). 

Desde otro punto de vista, PuiG BRUTAU (9) dice, refiriéndose 
al mencionado precepto, que esta caracterización de los frutos na­
turales e industriales, por el hecho de que estén manifiestos o na­
cidos, más que un criterio para saber cuándo podrá hablarse de 
tal clase de frutos, como parece resultar de dicho artículo 357, re­
presenta o establece la división de los frutos naturales en ma­
nifiestos o pendientes y percibidos, justificando este aserto en la 

(6l Cfr CAsso ROMERO, Derecho civil común (del Código civil y exceptuado), 
t. r, Madrid, 1926, pag. 265. 

(7) CASTÁN, Derecho civil espa1lol común y jaral, t. I, vol. II, 10.n ed., Ma­
drid. 1955, pag. 574. 

(8) MARTÍN RETORTILLO, Clases de frutos en el Código civil. en «An. Der. Ci­
vil», IV. 1951, pág. 154. 

(9) PurG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, III, Barcelona, 1953, pá­
ginas 225 y sigs. 

2 
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circunstancia de que sólo los términos de esta clasificación pro­
ducen consecuencias jurídicas. 

Desde luego, no puede ofrecer duda la circunstancia de que 
en una considerac1ón puramente física, biológica, el fruto existe 
aun antes de su manifestac1ón al extenor; de esas distintas eta­
pas que, según DE BuEN (l 0), supone !a formación de los frutos, 
una de ellas, indudablemente, es la que precede a su exterioriza­
ción. Ese período de incubación que, como en todo producto or­
gán:co ( 11), necesita transcurrir antes de la aparición perceptible 
de los frutos, tiene importancia como base imprescindible del des­
arrollo postenor que lo llevará a ser fruto pendiente y con la sepa­
ración más tarde, cosa totalmente independiente respecto de la 
productora. 

El problema está en si, a más de esta consideración física, para 
el Derecho tiene también relevancia este periodo anterior a la 
pendencia de los frutos, esta situación de no apariencia. En orden 
al problema de la compraventa de frutos pendientes objeto de su 
estudio, BuTERA (12) y ATTOLICO (13) lo niegan, pues refieren tanto 
a los frutos de la tierra ya nacidos como a los aún por nacer 
la expresién «frutos pendientes», aplicándoles, consecuentemente, 
idéntico tratamiento jurídico; frente a ellos, y siempre en orden 
al tema de la venta de frutos pendientes, sostiene S:ALís ( 14) la 
necesidad de distinguir los contratos de compraventa de frutos 
que no han alcanzado aún el estado en el que puedan verdadera­
mente considerarse como cosas autónomas (lo que para este autor 
no depende precisamente de la separación, como con más detalle 
tendremos ocasión de ver), de los contratos que tienen por objeto 
frutos que pueden decirse provistos de las características que los 
hacen considerar como bienes en sentido económico, o de aquellas 
otras que en las específicas intenciones de las partes se reputan 
necesarias para la obtención del fin que el comprador persigue 
al adquirirlos, reconociendo así su existencia. Claro es que aunque 

(10) DE BuEN, Derecho civil común, 1, 3.n edición. 
(11) GARCÍA CANTERO, op. y loe Cit. 

02) BuTERA, La vendita dei jrutti naturali 1 ispetto ai terzi, en «Filangierll> 
1903. págs. 77 y sigs, y 181 y sigs., y 252 y sigs., cit.. por SALís, Op. cit., pág. 297. 

(13) ATTOLICO, Sulla vendita volontaria dei jrutti pendenti, en «Filangieri», 
1905, págs. 321 y sigs, 646 y sigs, 737 y sigs., cit por SALís, loe. cit. 

114) SALÍS, La compra vendita di cosa futura, Padova, 1935, pág. 321. 
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en el fondo el problema principal que preocupa a estos autores, 
que es, en definitiva, el de cuándo pueden considerarse ~pendien­
tes)) los frutos naturales, para nosotros está en principio resuelto 
con la norma del artículo 357 del Código civil, que no tiene corre­
latlVo en la contemplada legislación italiana, vemos que la situa­
ción de existentes, pero aún no pendientes, para unos autores no 
supone diferencia de tratamiento con los que ya lo están, en tanto 
que para otros resultan claramente diferenciados en cuanto a su 
consideración jurídica. 

B) Para la adecuada resolución de este problema en nuestro 
Derecho es acons.ejable hacer un examen de los antecedentes in­
mediatos del articulo 357, a fin de ver el alcance que se pretendió 
darle, completándolo con el de los términos en que está concebido 
y sus relaciones con otros referentes al tema. 

Reconoce GARCÍA GoYENA al examinar el artículo 400 del Pro~ 

yecto de 1851 ( 15)-<J.Ue coincide con el 357 actual, salvo en reputar 
frutes naturales o industriales «desde» que están manifiestos o 
nacidos en lugar de «los que» están manifiestos o nacidOS-<J.Ue 
al redactarlo respetaron y se apartaron parcialmente de la Ley 10, 
titulo IV, libro tercero del Fuero Real, que cita como antecedente. 
En efecto, según dicha Ley, en caso de muerte del marido o la 
mujer habiendo frutos por recoger en las heredades afectadas por 
la sucesión, siendo la labor viña o árboles, si los frutos «parescen 
en la heredad a la sazón de la muerte» se partirán por mitad en­
tre el supérstite y los herederos del muerto, en tanto que si «no 
aparecen>>, los frutos serán para el que le corresponda la tierra 
(«cuya fuera la raíz»), que pagará los gastos de labor al que los 
hubiese realizado. En cambio, si se tratara de «tierra o fuese sem­
brado magüer que no aparezca el fruto a la sazón de la muerte, 
pártase por medio cuanto ende hubiere; e si non fuere sembrada 
o fuere barbecho, el que non ha nada en la heredad haya la mitad 
de las missiones que fueren fechas en el barbecho». 

Dábase por razón de esta diferencia ( 16) que en los árboles, 
viñas, olivos, etc., obra más la Naturaleza que el trabajo e indus-

05) Concurdancias, motivos y comentarios del Código civtl español, I, Ma­
drid, 1852. pág. 359. 

(16) GARCÍA GOYENA, op. Y loe. cit. 
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tria, y al contrario sucede en la tierra que se siembra. Y consi­
derando que el olivar y la viña requieren industrias y labores pre­
paratorias, como los panificados, ya que de ellos dependen los fru­
tos y aun los mismos árboles y plantas, y que admitir otra cosa 
equivaldría a renovar la cuestión de si hay frutos meramente na­
turales, se optó por aceptar la primera parte de la citada Ley del 
Fuero Real, apartándose de ella en cuanto a los sembrados-o sea, 
frutos que no aparecen aún, si bien están allí-y quedando la re­
dacción del artículo 400 del Proyecto y 357 del Código en los tér­
minos que hemos visto. 

Fue, pues, dicha redacción resultado de la intención de abo­
]jr las consecuencias del diferente tratamiento entre frutos na­
turales e industriales, claramente manifestada por GARCÍA GoYENA 

en o ir o 1 ugar ( 17) cuando expresa que ya algunos pretenden que 
no hay frutos tan absoluta y exclusivamente naturales que no re­
quieran algún cuidado y cultivo de parte del hombre, y en vista 
de ello el artículo 429 del Proyecto (coincidente con el 451 del 
Código civil) adopta la disposición de D. 41, 1, 48, que al atribuir al 
poseedor de buena fe tanto los frutos naturales como los indus­
triales-a diferencia de las Partidas (3.a, título 28, libro 39) que 
siguiendo a D. 22, 1, 45, le concedía sólo los industriales-hacía 
inútil la cuestión de distinguirlos, quitando, por ello, importancia 
a esta división de los frutos; y al disponerse lo mismo en los ar­
tículos 1.319 y 1.323 del Proyecto (artículos 1.401 a 1.403 del Código 
civil), la distinción se pretendía no produjera efecto alguno civil 
en cuanto a la adquisición de los frutos, y únicamente se conser­
vaba para mayor claridad por vía de doctrina y de respeto tra­
dicional a los Códigos antiguos. 

Vemos, por consiguiente, que este artículo 357 de que tratamos 
tiene más bien un contenido negativo de prevenir una posible in­
terpretación en base a los antecedentes históricos, que en la inten­
ción de los redactores del Proyecto debía rechazarse; de aquí el 
hecho, que pone de relieve MANRESA ( 18), de que no tiene este 
artículo concordancia con los Códigos civiles extranjeros en que 

(17) Op. cit., pág. 357, al comentar el 398 del Proyecto, que se corresponde 
casi totalmente con el 355 del Código actual. 

(18) MANRESA, Código civil espa11ol, t. III. 7.• edición revisada por Calvillo 
Martínez de Arenaza, Madrid, 1952, pág. 274. 
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parece haberse inspirado de un modo más directo, pues si bien por 
algún comentarista se ha hecho observar que el Código civil de 
Méjico tenía en sus artículos 891 y 892 disposiciones análogas, lo 
cierto es que, tenidas o no en cuenta éstas, quizá se inspiró en an­
tecedentes muy calificados del Derecho patrio: la Ley primera 
l debe decir 10) del título IV, libro 3.0 del Fuero Real. Pero, como 
acabamos de ver, éste es un antecedente que-si se tiene en cuenta 
que sólo parcialmente es aceptado y la forma en que se hace, por 
las circunstancias que hemos tenido ocasión de subrayar-permite 
pensar en que su finalidad es la de hacer desaparecer una de las 
clásicas diferencias entre el régimen de percepción de los frutos, 
según fueran industriales o naturales. Y en ese caso no podría 
atribuírsele el valor delimitador, respecto a la consideración ini­
cial de los frutos de esas clases, que le da la doctrina generalmente 
aceptácta y cabría su interpretación en otro sentido, que es la 
actitud confesada frente al mismo de PuiG BRUTAU, y la presunta 
que cabría atribuirles a Jos autores que sostienen la existencia de 
la categoría de frutos «no aparentes>> en los términos que hemos 
dejado expuestos más atrás. 

Por mi parte, estimo que una adecuada valoración de este ar­
tículo 357 requiere, además de esos datos de interés que hemos 
visto proporcionan sus antecedentes históricos, una consideración 
del lugar que ocupan en el Código, que permitirá calibrar el al­
cance que debe dársele; en todo caso, la argumentación a base 
de la sedes materiae resulta fecunda para una exacta interpreta­
ción de los preceptos legales, pero en este caso lo será aún más 
desde el momento en que con referencia a ella se plantean cues­
tiones importantes de que se ocupa la doctrina. 

El artículo 357 forma parte del título II, que, dentro del libro 
segundo del Código, se dedica a la propiedad, y p,recisamente de 
la sección primera, que en el capítulo II, referente al derecho de 
accesión, se ocupa del derecho de accesión respecto al producto 
de Jos bienes; es decir, de lo que tradicionalmente se ha venido 
llamando accesión discreta. 

Por mucho que la doctrina insista en la improcedencia de con­
siderar que la percepción de los frutos por el propietario repre­
sente una manifestación de la facultad del derecho de accesión, 
crítica perfectamente fundada, también es indudable que el legis-
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lador español así lo hace y atribuye los frutos al propietario en 
virtud del mismo, como claramente lo pone de manifiesto en el 
articulo 353: «La propiedad de los bienes da derecho por accesión 
a todo lo que de ellos producen»; y entonces nos encontramos 
con que los cuatro artículos que integran la sección primera de 
este capítulo son el desenvolvimiento que el legislador ha consi­
derado necesario dar a ese principio que enuncia el 354, estable­
ciendo la pertenencia al propietario, en concepto de producto de 
sus bienes, de los frutos naturales, industriales y civiles que se 
configuran en el articulo siguiente; el 356 imponiendo al propie­
tario, que es el que, según lo anterior, percibe los frutos, la obli­
gación de abonar los gastos hechos por un tercero para su pro­
ducción, recolección y conservación, y el 357 estableciendo, en 
orden a esa atribución de los frutos al propietario y a la obligación 
de abono por los mismos, que no se reputan frutos naturales o in­
dustriales sino los que están manifiestos o nacidos, y que respecto 
a los animales basta que estén en el vientre de su madre, aunque 
no hayan nacido. 

Es decir, que considero muy importante a los efectos de mter­
pretación tener presente que estos preceptos forman parte de la 
sección dedicada a exponer el derecho de accesión del propietario 

respecto del producto de sus bienes y que, salvo el articulo 355, que 
contiene definiciones y, por ello, aplicables en cualquier otro t1po 
de relación, los otros tres artículos se refieren a la manera en que 
se produce ese derecho del propietario: su reconocimiento respecto 
a los tres tipos de frutos (artículo 354), la obligación de abonar los 
gastos hechos en ellos (articulo 356) y la determinación de qué son 
los frutos que se le reconocen por accesión y para cuya producción, 
recolección y conservación se han realizado gastos, que deberá 
abonar (articulo 357). 

No creo que ofrezca dudas razonables ser ésta la interpretac1ón 
adecuada; pero, de todas formas, pueden hacerse otras conside­
raciones sobre el particular: respecto al articulo 354, no cabe ni 
siquiera planteárselas, porque es terminante su enunciado al co­
menzar diciendo: «Pertenecen al propietario». 

Menos terminante es la dicción del 356, que impone la obli­
gación de abonar los gastos hechos por un tercero para su produc­
ción, recolección y conservación «al que percibe los frutos». Claro 
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.es que podríamos simplificar la cuestión con una simple argumen­
tación de este tipo: el que percibe los frutos es, según los artículos 
.353 y 354, el propietario de los bienes; luego a él se refiere este 
artículo 356; pero aunque esto pudiera parecer suficiente, quizá 
se pueda añadir algo más: por ejemplo, que el articulo 356 t:ene 
su antecedente en el 399 del Proyecto de 1851, según el cual <dos 
frutos que los bienes producen pertenecen al propietario, con la 
obligación de abonar los gastos hechos por un tercero por su pro­
ducción, recolección o conservación)>. Hay, pues, una diferencia, 
que es la sustitución de la frase «los frutos que los bienes produ­
cen pertenecen al propietario» por la de «el que percibe los frutos)). 
Nótese que no es una simple sustitución de <<el propietario)> por 
«el que percibe los frutos», que podría autorizar la idea de que 
.se ha querido expresamente ampliar el ámbito de los sujetos obli­
gados a abonar los gastos de que se trata, que del propietario se 
ha extendido, además, a cualquier otro que sea el perceptor de 
1Ós frutos. Y es que la sustitución no ha sido esa simple ampliac:ón 
personal, sino que abarca a todo el concepto de pertenencia de 
.ios frutos al propietario por la escueta alusión al que percibe los 
frutos, y aquí hay una explicación mucho más sencilla que puede 
justificar el cambio: se persiguió con él evitar la repetición en 
tres artículos seguidos (en realidad el 355 es una especie de apén­
dice al anterior, con una simple enunciación sin contenido nor­
mativo) de la atribución expresa de los frutos al propietario, porque 
una vez realizada con carácter general en el articulo 353, y espe­
cíficamente referida a las tres clases de frutos en el 354, sobraba 
insistir en que «los frutos que los bienes producen pertenecen al 
propietario ... >>, toda vez que la razón del precepto no estaba en 
consagrar esta atribución, sino en reconocerla imponiendo la obll­
gación de abcnar los gastos hechos por un tercero para su pro­
ducción, recolección y conservación, que es la parte que se man­
tiene idéntica en la nueva redacción. De esta manera quedaría 
explicada la desaparición meramente formal del término propie­
tario sin que se altere sobre el particular el contenido del precepto. 

Claro es q"\le no pretendo dar a las palabras que anteceden el 
sentido d.e excluir de la aplicación de una norma que consagra un 
principio tan equitativo a situaciones de perceptores de frutos que 
no sean propietarios, aunque tales situaciones, comprendida la to-
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talidad de los conceptos del artículo 356, no serán tan frecuentes 
como puede hacer pensar la dicción amplia que se utiliza en el 
mismo, según un estudio detallado de situaciones podría demos­
trar ( 19). 

Respecto al artículo 357, su carácter de complementario de los 
anteriores resulta bien patente: se ha ocupado el legislador de 
regular, aunque sea muy sucintamente, el derecho de acces1ón 
que corresponde al propietario respecto de los frutos que sus bie­
nes producen, y después considera necesario. con relación a ello, 
determinar cuándo se van a dar tales su pues tes; es decir, los re­
quisitos de la situación que suscitará la consecuencia de lo esta­
blecido anteriormente de la atribución al propietano de estas pro­
ducciones. Es lógico que si el artículo 354 ha dicho que pertenecen 
al propietario los frutos naturales, industriales y civiles, una vez 
descrito lo que son cada uno de ellos, ante la circunstancia de que 
los naturales e industriales se forman y desarrollan a lo largo de 
un cierto proceso evolutivo, sienta la necesidad de fijar el momento 
del mismo en el cual la titularidad del propietario va a extenderse 
como a algo diferenciado, aunque constituya una parte incremen­
tada de la cosa, al fruto que ella ha producido. 

En este mismo sentido, que es el impuesto por la colocación 
sistemática de la norma, dice MANRESA (20), refiriéndose al texto 
del artículo 357, que se le ha de considerar principalmente en re­
lación con las definiciones respectivas de los frutos naturales e 
industriales y de los civiles, en cuanto que era necesario para 
prever el desarrollo posible del derecho de accesión determinar 
cuándo se conceptúa el fruto natural e industnal, teniendo, sobre 
todo, en cuenta la calidad especial del mismo y las condiciones 
en que se verifica su producción, así como esa misma especial na­
turaleza exige ante todo que se fije cuándo ·real y positivamente se 
considera el fruto como producto efectivo. 

Por otra parte, una interpretación de los términos en que está 
concebido el precepto permite llegar a esta misma conclusión de 
que su contenido ha de referirse a la atribución de los frutos ai 
propietario de la cosa madre en virtud del derecho de accesión 

(19) Cfr., por eJemplo, LATOUR BROTONS, Estudio del usufructo, en esta RE­
VISTA, 1956, pág. 741. 

(20) Comentarios, cit, III. pág. 275. 
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que se le reconoce: dice que <<no se reputan frutos naturales o 
industriales ... sino los que están manifiestos o nacidos». Bien claro· 
lo expresa: «no se reputan ... >>. No dice que «no hay», o que «no· 
existen>> o cualquier otra expresión de valor absoluto, que tendría. 
aplicación a todos los supuestos, smo que «no se reputan ... >>; es. 
decir, que con independencia de que existan realmente y de que, 
en otros supuestos, pueda resolverse de forma diferente de acuerdo· 
con ello, en este caso concreto, para estimar cuándo hay frutos 
naturales e industriales con el fin de atribuirlos por accesión al 
propietario, entonces «no se reputan ... sino los que están mani­
fiestos o nacidOS:P. 

Y prueba de que es una solución para un caso concreto, arbi­
traria por consiguiente, que no responde a una realidad física o· 
biológica, sino que, ante la conveniencia de fijar un momento para 
hacer la atribución, ha atendido al instante que, con el de la sepa­
ración, es el de mejor diferenciación por los sentidos, es que en lo 
que concierne a los animales no establece el mismo criterio-quizá 
para evitar la coincidencia del instante del nacimiento o mani­
festación con el de la separación, que en los animales se produce 
«desde que la cría sale a la luz, o se les ordeña o trasquila>> (21)-, 

diciendo en el párrafo segundo del mismo artículo que «basta que 
estén en el vientre de su madre, aunque no hayan nacido» (para. 
que se les reputen frutos naturales o industriales). 

Por consiguiente, si hemos visto que el artículo 357 es única­
mente de aplicación a los supuestos en que sea el propietario el 
que perciba los frutos, que por formar parte del capitulo dedic3.do 
a la accesión tiene una significación especial que le hace tomar 
en Ct;enta sólo objetos en condiciones de ser perfectamente dife­
renciados (ya sea para predicar de ellos la unión o la separación) 
y, además, el valor como exponente de una tendencia restrictiva 
frente a posibles diferencias en cuanto a sus efectos de las cate­
gorías de frutos naturales o industriales, hace pensar todo ello 
que es arriesgado obtener de él la conclusión terminante de que· 
para el Derecho no existen más frutos, industriales o naturales, 
que los manifiestos o nacidos; no constituyendo en realidad dicho· 
precepto un obstáculo para tal consideración, si es que en deter-

(21l GARCÍA GoYENA, Concordancias . . , cit., I, pág. 397, criterio que acepta: 
MI\RTÍN RETORTILLO, op. cit., pág. 155. 



'97é REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES 

minados supuestos in teresa tomar en cuenta, para contratar sobre 
-ellos, a frutos de esa entidad, y con ello se justifica la admisión 
ie la categoría de frutos «no aparentes», que consagra esa situa­
Cion de que nos venimos ocupando y a la que aluden los ilustres 
·civilistas españoles a que antes me refería. 

Con todo lo que antecede he querido también justificar una 
·conclusión de suma importancia en orden al régimen de los fru­
tos en nuestro Código civil: que en él hay una disciplina de los 
·dichos frutos en cuanto pertenecen al que es titular de la cosa 
.madre, y otra diferente que puede ser aplicada a estos mismos 
frutos en cuanto vengan atribuidos a titulares distintos a los que 
lo sean de las cosas que los producen. Y es que, como ya tendremos 
ocasión de exponer más detenidamente, pueden darse una serie 
,de relaciones jurídicas que atribuyan los frutos, ya en virtud de 
un derecho real sobre la cosa madre que implique la transferencia 
·del goce de la misma-como el usufructo (artículo 471), el uso los 
que bastan a las necesidades del usuario y de su familia (articu­
lo 524) y los censos (artículo 1.613, 2. 0

), y también, en otro orden 
-de cosas, por virtud de la anticresis (artículo 1.881)-, ya como 
-consecuencia de una relación obligatoria cuyo objeto sea la trans-
ferencia al otro de los frutos de una cosa por el que tiene derecho 
a percibirlos, como en el arrendamiento de cosa fructífera (ar­
tículo 1.543), e igualmente en el supuesto de posesión de buena 
.fe mientras no sea interrumpida legalmente (articulo 451). Habría 
que añadir también los diversos casos de transferencia de frutos 
por virtud de negocios que los contemplan directa y separada­
mente a ellos (como la venta y la pignoración), pero como quiera 
que van a ser objeto de una consideración especial, a ese puntrJ 
me remito. 

Esta, de existir un régimen de los frutos diverso según se atri­
.buyan al titular de la cosa productora o a persona distmta, es una 
·conclusión que adelantamos, iniciándola con parte de las conside­
raciones que ante ceden, que le servirán como bases y que iremos 
desentrañando y reforzando a medida que desarrollemos el presen­
te trabajo, sirviéndonos. además, de clave para resolver muchas 
-si no todas-de las cuestiones que viene planteando el tema y 
·que generalmente o se tratan de resolver con términos contradic­
torios o. más sencillamente, se silencian ante las dificultades que 
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presentan. Espero poder sistematizar los diferentes problemas, 
resolviéndolos coherentemente con base a la distinción referida y 

a las importantes consecuencias que de ellas se derivan. 

Esta misma circunstancia que nos ha servido de punto de par­
tida para demostrar que la regulación del artículo 357 es un aspec:·o 
de la atribución de frutos al propietario en virtud del derecho de 
-accesión, ya decía antes que había sido acertadamente puesta d~ 
relieve por PuiG BRUTAU (22) al afirmar que la caracterización de 
los frutos naturales e industriales, por su nacimiento o manifes­
tación, representa su división en manifiestos o pendientes y perci­
bidos más que ser un criterio para saber cuándo podrá hablarse 
<le tales frutos; y es que sólo los términos de aquella clasificación 
son los que producen consecuencias jurídicas que, dice, «por lo 
demás, desbordan el ámbito normativo de la sección de nuestro 
Código que trata de la percepción de frutos como de un fenómeno 
de accesión. Es natural que con este criterio, y por ser la accesión 
un fenómeno derivado de la propiedad que tiende primordialmente 
a conferir derechos al propietario, la percepción de frutos sólo sea 
cconsiderada en cuanto corresponde al propietario. Pero de este 
modo se fragmenta !a regulación que corresponde a una materia 
tan importante como la de saber quién tiene derecho a los frutos, 
tant-o en virtud del derecho de propiedad como de otros derechos 
que confieran la facultad de apropiárselos a quien no es dueño de 
la cosa principal». 

Esa es la razón por la que considera un error estimar la per­
cepción de frutos como un fenómeno que encaja de manera pri­
mordial en el concepto de accesión. Y refiriéndose a la legislación 
italiana, considera perfectamente lógico y congruente, además de 
-dotada de una mayor eficacia práctica, que al tratar de los frutos 
completamente aparte de la idea de accesión, pueda referirse al 
momento de la separación considerándolo como decisivo en el caso 
de que los perciba alguien que no sea el propietario de la cosa 
principal. 

También apunta esta distinción de que nos venimos ocupando 
GARCÍA CANTERO, que en las conclusiones finales de su estudio sobre 

(22) Fundamentos .. , t. y loe. cit. 
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los frutos (23) considera desacertada la colocación en nuestro Có­
digo civil la sedes materiae de los frutos, en atención a que «poco 
tiene que ver la doctrina de la accesión con los frutos, pues a pesar 
de lo dispuesto en el artículo 353, en otros preceptos que hablan 
de la accesión nunca comprende bajo tal denominación a los fru­
tos» y, «por otro lado, cuando menos importan los frutos al Derecho 
es cuando los percibe el propietario» ; de esta forma manifiesta 
haber captado la importancia de la distinción en orden al régimen 
de los frutos entre los supuestos de percepción por el propietario 
de la cosa productora y los que la atribución directa o indirecta 
se t:ace a favor de persona .diferente de ésta. 

C) Teniendo presente esta circunstancia, a que repetidamente 
hemos aludido, de que el artículo 357 del Código civil se refiere sélo 
a la regulación de los frutos cuando éstos se adquieren por el pro­
pietario, conviene hacer algunas consideraciones en orden al valor 
de dicho precepto sobre la delimitación conceptual de los frutos 
pendientes, dejando para más adelante el tratar del problema en 
lo concerniente a los frutos que vienen atribuidos a titulares que 
no lo son del derecho de propiedad sobre la cosa madre. 

En primer lugar, es importante no perder de vista que la ma­
nltestación o nacimiento respecto a los frutos naturales o indus­
triales no implica consideración alguna sobre su existencia o in­
existencia anterior, sino que significando el instante de su apari­
ción diferenciada, como quiera que, salvo en los animales, ésta 
supone la iniciación de un período más o menos largo de desarrollo 
del fruto en unión exterior a la cosa madre, tal momento es el del 
comienzo de su pendencia, de la consideración a todos los efectos 
del fruto pendiente, que es precisamente como lo contempla el 
artículo 334, en su número 2.0

, al atribuirle la consideración de 
bien inmueble, según tendremos ocasión de ver con más deteni­
miento. 

Por otra parte, merece atención igualmente el considerar el 
alcance que haya de dársele a los términos manifestación o naci­
miento referidos a los frutos naturales o industriales. Dice sobre 

(23) Concepto de frutos en el Código civil espa1íol, en la «Rev. Der. Not.», 
IX-X (1955), pág. 237. 
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el particular MARTÍN RETORTILLO (24) que ello significa que existe 
la posibilidad de que los «sentidos reconozcan y aprecien la exis­
tencia de esa creación derivada de la cosa principal, que unida a 
la misma ya va a tener una individualización jurídica y económica, 
dejando de confundirse con ella para adquirir individualidad pro­
pia. Hasta que nace el trigo, la semilla vertida se confunde con 
la tierra y no tiene conceptuación propia; pero cuando esa sem1lla 
ha germinado y se manifiesta a la acción de los sentidos, entonces 
ya ha surgido el fruto, quedando sometido al régimen del Derecho 
peculiar establecido al efecto. No hay fruto si no se ha manifes­
tado, si no ha salido ya a la superficie de la tierra el tallo o las 
primeras hojas». 

Aun con las salvedades que se desprenden de lo anteriormente 
dicho, creo que es, además, de todas formas preciso hacer alguna 
distinción sobre el tipo de frutos de que se trate, pues en razón 
de ello vendrá dado normalmente el concepto de manifestación 
o nacimiento que respecto de los naturales e industriales nos viene 
ocupando. 

Para ello es menester que no se olvide cómo en este aspecto 
de los frutos el tecnicismo jurídico no puede decirse que coincida 
exactamente con el botánico, comenzando con que para el Dere­
cho-y dejando aparte las cuestiones que plantea el problema de 
~u naturaleza, al que se han dedicado numerosos y excelentes tra­
bajos-€! concepto de frutos abarca a cualquier parte de la planta 
o toda ella susceptible de prestar una utilidad, por lo que habrá de 
distinguirse entre aquellos casos en que la propia planta represente 
el fruto y aquellos otros en que es la planta la que, teniendo una 
mayor duración, proporciona, a su vez, los frutos. 

En este sentido se ha dicho que cuando el Código habla de que 
están manifiestos o nacidos los frutos, refiriéndose a plantas como 
el trigo, etc., que nacen para dar una cosecha y mo:;:ir al darla, se 
refiere al brote o aparición de la planta sin exigir la del verda­
dero fruto, pues sólo aquello otro exige trabajo, despierta espe­
ranza y crea derechos, por lo cual, además, se evitan las dudas 
respecto a las especies en que se aprovechan los tubérculos, etc. 

(24) Clases de frutos en el Código civil, «An D. Civ.», 1950, pág. 156. 
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Los cuales frutos, de seguir otro criterio, no estarían manifiestos 
hasta que estuvieren percibidos (25). 

Esta que se propugna resulta solución aceptable si se piensa 
que está acorde con la que el párrafo segundo del articulo 357 
establece para los animales, toda vez que entre una y otra existen 
circunstancias de gran analogía, en cuanto ambas suponen un pe­
riodo de existencia indudable y aun de desarrollo avanzado antes 
de que se manifiesten al exterior de una forma diferenciada, y se 
distinguen ambas de los demás supuestos en que, como decíamos 
2ntes respecto a los animales justificando la regla del artículo 
357, 2. 0

, el alzamiento o separación es lo que constituye su «ma­
mfestación exterior o nacimiento); por lo que de admitir la solu­
ción del párrafo primero tendríamos que esa clase de frutos (y son 
muy frecuentes e importantes los que se producen de esta forma) 
no llegarían nunca a estar en sit-uación jurídica de «pendientes», 
que es precisamente la más fecunda en consecuencias, siendo in­
dudable que físicamente están pendientes, y además, por períodos 
largos de tiempo. 

Y, en cambio, tratándose de especies en las que la planta tiene 
una mayor permanencia y da varias series de frutos, mientras éstos 
no aparecen, aunque sí aquéllas, no deben reputarse pendientes. 
Hace observar MANRESA (26) que ésta es una distinción análoga a 
la que estableció el Fuero Real, que tiene que subsistir en cierto 
modo, aun sin regir éste; ahora bien, con la modificación impor­
tante de que en el caso de los sembrados no basta ya el hecho de 
haber arrojado la semilla, sino que se necesita el nacimiento. 

En igual sentido se pronuncia MARTÍN R.ETORTILLO (27), dicien­
do que la manifestación a que se refiere el Código se muestra de 
distinta forma según que se trate de cultivos de cereales, horticolas 
o de pradería y los de las distintas clases de arbolado o meramente 
arbustos, siendo su exteriorización mucho más simplista y sencilla 
que en los que producen los árboles o arbustos; distinta manera 
de manifestarse que corresponde a un concepto tan expresivo, que 
ya lo fue tenido en cuenta en el Fuero Real, aunque, añade, «esta 
distinción ha quedado ciertamente abolida en la legislación mo-

(25) MANRESA-CALVILLO DE ARENZANA, Op. Clt.. p:.'lg. 276. 
(26) Op. y loe. citado anteriormente. 
127) Clases de frutos ... , cit, pág. 151. 
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derna, imperando en nuestro Código civil un criterio objetivo que· 
puede sintetizarse en esta frase. el de "la exteriorización de los. 
mismos'', y con esta exteriorización tendremos que esas produccio­
nes orgánicas de las cosas logradas con o sin ayuda del hombre 
constituyen, jurídicamente hablando, frutos». 

Todo esto en cuanto al contenido del artículo 357 con referen­
cia al ámbito legal de aplicación del mismo, que operará ya por 
ser de la materia para que viene dado, o porque disposición legal 
así lo determine, o por remisión expresa de las partes, o porque· 
nada hayan acordado directa ni indirectamente sobre el particular; 
porque, en caso contrario, cuando haya estipulación no creemos. 
haya obstáculo alguno-y más adelante, al tratar de los frutos· 
como objeto de las particulares relaciones jurídicas, trataremos· 
de probarlo-para admitir que pueden ser objeto de contratación· 
los frutos que se encuentren en esa situación de «no apariencia»,. 
esto es, antes de haber alcanzado la consideración de «pendientes» .. 

3. Examinadas en el número anterior las circunstancias que· 
deben tomarse en cuenta para la determinación del momento ini­
cial de la pendencia, es decir, el instante a partir del cual puede· 
hablarse ya de frutos pendientes, corresponde ahora tratar de· 
aquel otro instante, decisivo también para esta delimitación tem­
poral que perseguimos, que es el que cierra el ciclo de desarrollo· 
de los frutos, es decir, el momento en que dejan de tener natu­
raleza de pendientes, convirtiéndose en una cosa separada fisica-­
men te de la que los había producido. 

Este es un momento de verdadera trascendencia para el régi-· 
m en jurídico de los frutos: de una parte, para aquel sector de la 
doctrina que niega autonomía jurídica a los pendientes, conside­
rándolos simplemente como partes de cosa y, por ende, negándoles 
la posibilidad de ser objeto de titularidad distinta de la que recae 
sobre la cosa madre, porque consideran que es precisamente el de 
su separac:ón de ésta el que les atribuye la autonomía jurídica que· 
los hace' aptos para titularidades independientes; igualmente para·. 
los que, por el contrario, les atribuyen la autonomía jurídica no. 
obstante permanecer físicamente unidos a la cosa productora. 
porque si bien por ello la trascendencia de este momento es menor,. 
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no obstante repercute la separación en una serie de consecuencias 
·que deben también ser tenidas en cuenta. 

De todas formas, ha habido autores que, negando trascendencia 
"jurídica al hecho de la separación, han sostenido que el fruto se­
parado no es una cosa nueva, sino que es jurídicamente la misma 
·cosa de que antes formaba parte, toda vez que tras la separación 
continúa siendo objeto de las mismas relaciones y conservando las 
mismas cualidades jurídicas, excepto aquéllas que derivan inme­
·diatamente del ligamen físico con la cosa productora; concreta­
mente SAVIGNY sostenía que esto se demuestra también teniendo 
en cuenta lo que sucede en la posesión de buena fe: el poseedor 
en el que se da esta circunstancia, según su opinión, no adquiere 
con la separación la propiedad de los frutos, sino que tiene sobre 
ellos simplemente una posesión de buena fe, lo mismo que la tenía 
.sobre la cosa madre. También GoPERT hizo notar que muchas rela­
ciones jurídicas que existían sobre la cosa productora antes de la 

.separación, y particularmente la de propiedad, continúan sobre 
el fruto separado. Pero se ha dicho (28) que, si bien es verdad que 
estas afirmaciones son en parte exactas, en cuanto existen en el 
Derecho positivo normas que imponen esta consecuencia (resti­
tución de frutos con la cosa por el poseedor de mala fe; devolución 
igualmente en el caso de evicción; caso de que no sea exclu:do 
expresamente, también en los casos de venta; en los legados de 
cosa determinada propia del testador, etc.) ello demuestra sm1-
plemente, según ya dijo WINDSCHEID, que el fruto después de la 
separación tiene aptitud para continuar siendo objeto de algunas 
relaciones de las que ya lo era antes, en cuanto la cualidad de 
parte de cosa que el fruto tenía antes de la separación se proyecta, 
por así decirlo, también hacia el porvenir e influye en parte sobre 
el régimen de los frutos separados. 

Claro es que para llegar a esta conclusión es preciso partir de 
la ba.c;e de que los frutos pendientes son simples partes de cosas. 
En cambio, si esto no es así pueden surgir problemas: el propio 
Mosco ha afirmado (29) que para demostrar que los frutos sepa-

(28) Cfr. sobre todo esto Mosco, 1 jrutti .. , cit., págs. 513 y sigs, en las que 
se refiere a los puntos de v1sta de los autores citados, con las notas bibhogr:i­
iicas correspondientes. 

(29) En su. op. y loe. citados. 
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radas no constituyen una cosa nueva en sentido jurídico sería 
necesario demostrar-cosa que él no cree posible--que tiene, tan­
to antes como después de la separación, la misma capacidad para 
ser objeto de derechos. 

Pero como nosotros, en cambio, sí creemos posible justificar 
esta circunstancia de que los frutos pendientes puedan conside­
rarse-trataremos de demostrarlo en el capitulo que sigue-cosas 
jurídicamente autónomas, creemos debe descartarse tanto la tot::\1 
<<novedad» del fruto separado con respecto a situaciones an terio­
res (y las relaciones a que acabamos de referirnos son buena prue­
ba de ello) cuanto la absoluta identidad con ellas, pues no puede 
caber ninguna duda de que, si bien el fruto esencialmente es el 
mismo desde el instante en que se encuentra en germen hasta el 
que, una vez mdependizado, se consume, las distintas situaciones 
por las que atraviesa-frutos no aparentes, frutos pendientes. fru­
tos separados-imponen un tratamiento o régimen jurídico dis­
tinto, consecuencia de la diversa situación y distinta naturaleza 
jurídica que tielJe en cada una de esas etapas. 

En todo caso, pues, aunque con distinto alcance según la na­
turaleza jurídica que se atribuya a los frutos pendientes, el h2cho 
de la separación es importante y produce multiplicidad de conse­
cuencias que han de ser tomadas en cuenta por el Derecho. en 
cuanto pueden plantearse cuestiones de preferencia sobre los mis­
mos en cuya resolución será, sin duda, elemento determinante; 
por ejemplo, conflicto entre titularidades diversas por la consti­
tución sucesiva de derechos reales, establecimiento de relaciones 
obligatorias que a ellos se refieran, etc. 

En este punto de la trascendencia jurídica de la separación de 
los frutos que estaban pendientes es otro en que influye, para su 
regulación, el hecho de que se trate de frutos pertenecientes al 
titular de la cosa madre o que se atribuyan a persona distinta de 
éste. Mientras t:n el primer caso la separación física va a tener 
escasa repercusión en cuanto a la titularidad-que le había sido 
atribuida expresamente desde que comenzaron los frutos a tener 
diferenciación externa respecto de la cosa que los produce (30)-, 
en los otros supuestos marca el decisivo momento de su percep-

(30) Cfr. cuanto hemos dicho sobre el particular en el número anterior. 

3 
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cwn, ya que, seg.ún dice el artículo 451 respecto a la atribución 
de los frutos percibidos al poseedor de buena fe mientras no sea 
legalmente interrumpida la posesión, «se entienden percibidos los 
frutos naturales o industriales desde que se alzan o separan>>. 

Sobre este punto no estamos, por consiguiente, con algún co­
mentarista del nuevo Código civil italiano (31) que-con referen­
cia al articulo 821 del mismo, párrafo primero, que establece la 
pertenecencia de los frutos naturales al propietario de la cosa que 
los produce, salvo que su propiedad sea a tribuida a personas dis­
tintas, en cuyo caso la propiedad se adquiere con la separación­
critica la Relación al Rey porque, interpretándolo literalmente, 
dice, habla de una distinción entre adquisición de los frutos por 
part.e del propietario y adquisición por otras personas; y consi­
aer" ...¡ut: t:ll.o es erróneo, porque para él todos adquieren con la 
separación, incluso el propietario, lo que argumenta de la siguien­
te manera: que el propietario antes de la separación sea ya pro­
pietario de los frutos pendientes, mientras el usufructuario no, 
no es ciertamente un motivo para decir que deba distinguirse en­
tre los dos derechos en cuanto al momento de la adquisición, <~:por­

que tampoco el propietario antes de la separación tiene un dere­
cho sobre los frutos, en cuanto que éstos no existen aún en su 
mdividualidad, slno son simples partes de cosa:~>. Y considera que 
la interpretación correcta de la norma debe hacerse en el sentido 
de que <~:el derecho sobre los frutos comienza para las personas 
distintas del propietario sólo con la separación, mientras para el 
propietario existe ya sobre los frutos pendientes». 

'U' ~ que se basa en una serie cie distinciones entre cosa, parte 
de cosa, derecho a la cosa y a la parte de la cosa, adquisición de 
una y otra por el propietario y por quienes no son el propietario, 
que necesariamente lleva a complicar la cuestión. Ni siquiera ese 
precepto del Código italiano resulta tan difícil de explicar para 
quien se acerque a él sin ideas preconcebidas (32). Y, desde luego. 
el sistema resulta mucho más simple si se aplican a su resolución 
los· principios que vengo propugnando .y otros que veremos más 
adelante (por ejemplo, sobre la naturaleza jurídica de los frutos 

1 

(31) DE MARTINO, Beni in generale. en el Comentario de SCIALOJA y BRANCA, 
l!bro III «Delia Proprieta» (arts. SlQ-956), Bologna-Roma, 1954, pág. 56. 

(32) BIONDI, [ beni, cit., pág. 168. 
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en nuestro Derecho, forma de entrega, posibilidad de una entrega 
eficaz, etc.), que facilitarán notablemente la resolución de los mis­
mos de acuerdo con la legalidad española en la materia. 

De todas formas, lo que ahora conviene dejar bien sentado, y 
ello resulta indudable, es que el término de la situación de pen­
dencia puede ser provocado por dos diferentes motivos: el que 
podemos considerar normal, en cuanto supone completar el ciclo 
de desarrollo de los frutos, y que viene dado por la separación 
física respecto de la cosa productora, con las consecuencias que 
tal circunstancia representa para el régimen a que los mismos 
vienen sometidos, y el que, aun teniendo carácter anormal, puede 
afectarle como a cualquier otra cosa objeto de relaciones jurídicas, 
que es el perecimiento de los frutos pendientes, que también re­
percute en esas relaciones con una serie de consecuencias impor­
tantes. 

En el primer aspecto, que en nuestro Código civil se designa 
como alzamiento o separación y otras veces recolección, conviene 
hacer constar que se realiza mediante la ruptura material del 
vinculo físico de dependencia que lo unía a la cosa que lo produjo, 
y este hecho puede efectuarse con carácter voluntario y obra del 
hombre (a cuyo concepto es aplicable con mayor propiedad el 
término recolección) o puede ocurrir como consecuencia de la 
actuación de fuerzas naturales, y su eficacia estará subordinada a 
la naturaleza propia de la cosa sobre que se actúe. 

Una observación, tamb!én en torno a la eficacia de la sepa­
ración: es suficiente que ocurra la misma para que produzca sus 
efectos, no exigiéndose la toma de posesión, si bien el hecho mis­
mo de la separación implique ya el hacerse cargo de ella; pero, 
de todas formas, la posesión no es ya un requisito ulterior que 
debe añadirse a la separación. 
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NATURALEZA JURIDICA DE LOS FRUTOS PENiDIENTES 

Pasemos ahora a estudiar la naturaleza jurídica de los frutos 
pendientes, esto es, al tratamiento de cuál sea la cons1deración 
que merecen al Derecho mientras se encuentran en situación de 
pendenc!a los frutos naturales e industriales a que nos venimos 
refinendo, y ello tiene importancia en cuanto que de la exacta 
calificación que de ellos consiga hacerse dependerá la procedencia 
o no de establecer sobre los mismos c1ertas relaciones ]Uridicas, 
así como de las circunstancias en que esto acontecerá. 

l. Implica, por consiguiente, esta indagac1ón un pnmer pro­
blema de carácter previo, cuya resolución es presupuesto indis­
pensable para lo que acerca del particular se haya de resolver 
después: el de si sobre los frutos mientras son o están «pendien­
tes)), esto es, en tanto se encuentran materialmente unidos a la 
cosa productora, puede recaer algún tipo de relaciones juríd1cas 
distintas de las que afectan a dicha cosa productora o si, por el 
contrario, ello n:o es posible; o sea, si durante ese período de «pen­
dienteS>> los frutos son bienes jurídicos autónomos, susceptibles 
por sí mismos de constituir objetos de relaciones jurídicas, o son 
simples porciones o partes de la cosa matriz a la que, en conse­
cuencia, se encuentran unidos también a los efectos de constituir 
posibles objetos de derechos. 

Tomando por base el principio romano jructus pendens pars 
tzmdi esse videntur (33) y a la repercusión del mismo en los De­
rechos modernos (34), entre los cuales el nuestro, como seguida­
mente veremos, es frecuente encontrar la afirmación de que siendo 

(33) D. 6, 1, 44. 
(34) El Código suizo d1ce que los frutos naturales son parte integrante de la 

wsa hasta su separación Cart. 643). El Código alemán, en los 93 y 94 considera 
a los frutos o productos del fundo como partes integrantes esenciales mientras 
que están unidos al terreno y no pueden ser objeto de derechos particulares. 

El Código italiano (art. 820, 2.0 párrafo) af1rma que mientras no se pro­
duce la separación, los frutos forman parte de la cosa. 
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los frutos pendientes partes esenciales de la cosa matriz, por con­
siguiente no son adecuados para constituir objetos de derechos 
particulares (35). 

Se parte para esto de considerar que los frutos antes de su 
separación no tienen una existenc1a autónoma, no son cosas en 
sentido jurídico, en cuanto que para el Derecho existe sólo el in­
mueble al cual están unidos, que es el que les hace participar de 
su misma naturaleza mediante una verdadera absorción jurídica 
que las hace simplemente partes de cosas. 

¿Puede decirse que, en efecto, los frutos pendientes sean, sin 
más. partes de la cosa madre? 

Sobre este punto hay umt argumentación de GoPPERT que es 
sumamente interesante: dice, en efecto (36), que el fruto pendien­
te, no obstante participar del régimen juridico de la cosa madre, 
no es del todo idéntico a las otras partes de cosa, sino que tiene 
desde el momento de su manifestación, de su nacimiento, una 
c1erta individualidad juríd1ca potencial, por lo cual puede ya desde 
aquel momento ser objeto de contratos tendentes a la transferen­
cia o a la constitución de un derecho real; y el fundamento de. 
ellq lo pone en una doble consideración: por una parte, afirma 
que la valoración económico-social de los frutos pendientes difiere 
de la que se atribuye a las simples partes de cosa bajo dos aspec­
tos: en un primer sentido, porque mientras la parte de cosa se 
considera como elemento integrante de ella, el fruto pendiente se 
aprecia como un aumento de valor de la cosa madre, y en un 
segundo sentido, en cuanto que antes de que el fruto llegue a la 
madurez no es susceptible de una exacta valoración económica. La 
otra consideración en que se apoya es la de que mientras la parte 
sustancial de una cosa es indispensable para la integración de la 
misma y su falta representa, por ello, una disminución de la cosa, 
por el contrario, el fruto pendiente no tiene este carácter y, con­
secuentemente, no se puede decir que la esencia de la cosa madre 
haya sufrido una disminución o un empeoramiento por el hecho 
de la separación del fruto que a ella estaba unido. 

(35) Así dice Pura PEÑA, Tratado de Derecho civil español, t. I, vol. II, Ma­
drid, 1958, pág. 345. 

(36) Organischen Erzeugnisse, Halle, 1869, págs. 166 y sigs., cit. por Mosco, 
1 frutti. , cit., págs. 524 y sigs. 
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En este mismo sentido, es decu, con la finalidad de mostrar 
que los frutos pendientes no son sjmples partes de las cosas a que 
están unidos, dice SAús (37), con argumento que resulta perfecta­
mente aplicable a nuestro Derecho, que al establecer el legislador 
que el propietario adquiere por accesión los frutos que producen 
sus cosas, y exigir la accesión una cosa que lo sea por si misma 
en cuanto unida a la principal, se excluye la pretendida califica­
ción de «partes» que se quiere atribuir a los frutos; si éstos de­
bieran considerarse como parte de las cosas, aun cuando fuesen 
separados de ella, el derecho de propiedad sobre las mismas no 
podría estimarse surgido por accesión, sino que sería el mismo 
derecho de propiedad sobre el todo, que debería considerarse ex­
tendido sin necesidad de ninguna disposición legislativa; así suce­
de, en efecto, para todas las partes del inmueble que vengan con­
sideradas por sí mismas y enajenadas independientemente de las 
otras partes a las que están orgánicamente unidas; por ejemplo, 
las hojas de un árbol para determinados usos, esquejes o yemas 
para el tras plan te o injerto, ramas para leña, etc.; sobre estas cosas 
no hay disposición alguna que las declare inmuebles, que las con­
sidere como cosas, por lo que puede correctamente hablarse de 
verdaderas y propias partes del inmueble; una norma que expre­
samente las declarase inmuebles se hubiera considerado superflua. 
Y es que no se convierten en cosas, en sentido jurídico, sino cuan­
do son separadas de las cosas inmuebles a las que están orgánica­
mente unidas. 

El que esta argumentación es plenamente válida en nuestro 
Ordenamiento positivo lo pone de relieve una sentencia del Tri­
bunal Supremo de 18 de marzo de 1948 que, con referencia al 
artículo 361, dice que «interpretado no sólo en su sentido literal. 
sino atendiendo al espíritu que lo informa, conduce a estimar que 
mientras que esa indemnización que establece no tenga efecto, no 
ostenta· el dueño del predio el dominio de lo edificado y, por el 
contrario, el que edificó de buena fe tiene el derecho de retención 
establecido en el articulo 453 del Código civil que se cita en el 361, 
como poseedor de dicha edificación o plantación, de acuerdo con 
la jurisprudencia de esta Sala que consta en las sentencias de 

(37) La compravendita di cosa futura, Padova, 1935, pág. 316. 
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27 de noviembre de 1902 y 2 de enero y 21 de mayo de 1928». Creo 
que puede deducirse de la doctrina sentada en esta decisión juris­
prudencia!, que en la doctrina legal se prevé y establece su exis­
tencia una doble titularidad, independientes entre sí en cuanto 
atribuidas a distintas personas, que recae sobre cosas que se en­
cuentran en tan intima unión como los materiales, semillas y 
plantas con el terreno, en los casos de edificación, siembra y plan­
tación. 

Hay también otras razones que aducir en este mismo sentido, 
que toman por base lo dispuesto para los frutos debidos percibir 
en el caso del poseedor de mala fe (38); en efecto, cuando se pone 
.a cargo del poseedor de mala fe, llegado el momento de reintegrar 
la cosa, la obligación de abonar, además de los frutos percibidos, 
dos que el poseedor legitlmo hubiera podido percibir» (artículo 
455), ¿qué alcance ha de dársele a esta disposición?, ¿qué son los 
frutos podidos percibir? Sencillamente, frutos no separados, bienes 
que tienen un valor por si. mismos y de los cuales ese poseedor no 
.se ha aprovechado, pero de cuya pérdida debe resarcir al propie­
tario, que no ha podido gozar y disponer de ellos. Y, desde luego, 
para poderse realizar este reembolso al propietario será preciso 
valorar aquellos frutos según el estado y el valor que tendrían en 
el momento en que, por haber alcanzado su completo desarrollo. 
la maduración, eran susceptibles de dar aquella utilidad, que en 
este caso ha faltado por culpa del tercer poseedor. 

Pues bien, esta es otra consecuencia que parece demostrar, aun­
que sea de manera indirecta, que los frutos, por sí mismos consi­
derados, son cosas autónomas, bienes susceptibles de propiedad 
distinta de la que se titne sobre las cosas que los producen, aun 
cuando no lleguen a estar separados, asi como de una valoración 
económica independiente de las plantas y de la tierra a la que 
están orgánicamente unidos. Y es que este derecho de reembolso 
del propietario no se basa sobre el hecho de un enriquecimiento 
injusto por parte del poseedor de mala fe, que no ha llegado a 
percibir los frutos, sino sobre el hecho de la pérdida, de la des­
trucción de cosas sobre las cuales se tenía un derecho de propiedad, 

(38) SALIS, op. cit., pág. 322 DE BuEN, Derecho ciVll común, Clt , I, pág. 169 
:v nota 2 en ella. 
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pérdidas que debe resarcir quien las ha causado con el hecho de 
su negligencia. 

En nuestro -Derecho, al que, como decía antes, a la vista de 
los artículos del Código civil citados, son perfectamente aplica­
bles las argumentaciones hechas, según acabamos de ver, podemos 
llegar también a la misma conclusión sobre los frutos pendientes 
examinando algún otro precepto de este Cuerpo iegal relacionado 
con la materia: por ejemplo, el número 2.0 del articulo 334, que 
es precisamente en el que se basa habitualmente la conclusión 
contraria. Dice ese precepto que (además de los árboles y plan­
tas) «son bienes inmuebles: 2." ... los frutos pendientes mientras 
estuvieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un 
inmueble». ¿Qué quiere decir? Pues, indudablemente, que los fru­
tos en esta situación «son bienes inmuebles»; que lo son, no que 
no lo son, como se afirma al considerarlos simples partes de bienes, 
para lo cual, por otra parte, no hay aquí base alguna. En cambio. 
si creo que los términos del precepto autorizan a pensar que para 
el legislador son bienes, bienes inmuebles, en cuanto los enumera 
con tal carácter y separadamente de las tierras a que están uni­
dos (que se contemplan en el número 1." del mlSmo articulo), y si 
lo hace así es porque considera que se trata de dos bienes dis­
tinto::; que están unidos y de cuya unión surge precisamente para 
Jos frutos pendientes su cualificación de bienes inmuebles. Este y 
no otro es el sentido que creo ha de atribuirse a esta disposición 
del artículo 334. 

Y esta interpretación, que puede parecer atrevida, del articulo 
334, número 2.", del Código civil, la realizó hace ya muchos años 
nuestro Tribunal Supremo en una sentencia. que quizá por no 
traslucir en el resumen final que de su contenido circula el verda­
dero alcance que tiene para el punto que nos ocupa es por lo que 
no ha tenido mayor trascendencia para formar un estado de opi­
nión favorable en el sentido que vengo propugnando: se trata de 
la sentencia de fecha 18 de marzo de 1904. cuya doctrina se suele 
exponer diciendo que mantuvo cómo «la consideración de inmue­
bles que atribuye a los frutos pendientes el número 2." del articu­
lo 334: no les priva del carácter de productos pertenecientes como 
tales a quien a ellos tenga derecho llegado el momento de su reco­
leccióm. Y resulta el interés a que me refiero de que la conside-

/ 
1 
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ración antedicha se hace cuando previamente se había planteado 
de forma expresa la cuestión que nos viene ocupando al soste­
nerse por el recurrente que los frutos pendientes, siendo parte· 
inseparable de la finca, no eran susceptibles, por la naturaleza 
de las cosas y los términos jurídicos, de apropiación por el que 
se encontraba obligado a entregar la cosa antes del alzamiento 
o separación de aquéllos. en base también a que desde el momento 
en que se hizo entrega de la finca a su propietario, éste adquirió 
el dominio de los frutos, que, como accesorios, tienen que seguir a 
lo principal; debe tenerse en cuenta también que con el fallo des­
estJmatorio no se pretendió una simple equitativa solución de fondo 
arropada con argumentos más o menos «para la ocasión», toda vez 
que el que reclamaba los frutos pendientes ofreció expresamente 
el pago del valor de las siembras y labores que los produjeron. Por 
otra parte, el m1smo insistía en casación sobre el tema, citando 
como infringido el artículo 334 del Código civil, que concede a los 
frutos pendientes el carácter de inmuebles, lo cual, según su tesis, 
que decia general, !os obliga a continuar bajo el dominio del pro­
pietario de la finca, estimando que eran parte de ella. 

Creo que en esta decisión jurisprudencia! se pone bien de mam­
fiesto esa decisiva posibilidad de una atribución por separado y, por 
ende, de un negocio eficaz de disposición sobre los frutos pendien­
tes que transmita su titularidad con antelación al momento en 
que se separen y que mantenga su eficacia para cuando este hecho 
se produzca y cualesquiera hayan sido las vicisitudes posteriores. 
en cuanto a la titularidad de la cosa madre. 

Existen, además, otras razones que justifican la misma con­
clusión y que se plantean en torne al estudio del concepto de parte 
integran te: el problema económico y j uridico de las partes in te­
grantes radica en que el Ordenamiento jurídico tiene por misión 
evitar la destrucción de valores económicos por la separación de 
la6 partes de las cosas (39). Pues bien, según afirman PÉREZ y AL­
Gl!ER (40) tras decir que el Código civil espaflol menciona la parte 
integrante, entre otros preceptos·, en el número 2." del articu-

(39) ENNECERus-NrPPERDEY, Derecho civil (Parte General), I. 1.0 , Barcelona, 
1934, pág. 569. 

(401 En sus notas a la obra anteriormente citada, pág 578. 
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lo 334, «la cita de tales preceptos, en los que acaso pudiera verse 
reflejada la idea de las partes integrantes, no es bastante para 
poder formar un concepto de las mismas netamente circunscrito 
como el del texto y, además, no tendría gran utilidad, ya que 
falta una norma correlatlVa al artículo 93 del Código civil alemán, 
que impida la existencia de derechos independientes sobre las par­
tes integrantes esenciales». He aquí una opinión especialmente 
valiosa no sólo por provenir de tan calificados civilistas, sino tam­
"bién por la importancia que tiene en ellos este reconocimiento, tan 
desusado en quienes de forma hábil y eficaz argumentan, aun en 
los casos más difíciles, para justificar en nuestro Derecho la apli­
,cación de principios del B. G. B. 

Pero es que no es sólo eso: compartiendo, además, la communis 
opinio de nuestra doctrina y aun reconociendo 4la ausencia de ese 
.concepto en la técnica de nuestro Derecho civib, dicen que ello 
«no ha impedido al legislador poner trabas a la formación de esos 
derechos independientes; pero lo hace no a través de un concepto 
·tecnico general, sino mediante otros expedientes particulares, cua­
les son: ante todo, la regla del articulo 1.097 a cuyo tenor la obli­
-gación de dar cosa determinada comprende la de entregar todos 
.sus accesorios, aunque no hayan sido mencionados; la calificación 
de inmuebles dada a ciertas cosas unidas o puestas al servicio de 
los fundos (cfr., artículos 334 y 335); las reglas de la accesión y 
las que dificultan, en ciertos casos. la división de las cosas o de 
los derechos (cfr., artículos 401 y 1.062)>>. Aquí, pues, tenemos re­
unidos los distintos preceptos que pueden oponerse a la conside­
ración de los frutos pendientes como cosas autónomas. Veamos el 
·alcance que ha de atribuírseles sobre el particular. 

Lo referente al artículo" 334 y a la accesión .(artículos 353 y si­
·guientes), ya hemos tenido ocasión de ver más atrás que más 
bien que impedimentos para tener a los frutos pendientes como 
·cosas con independencia de las productoras son argumentos favo­
rables a esta tesis; en cuanto a los artículos 401 y 1.062, no se 
relacionan con el caso concreto de los frutos pendientes. Veamos. 
pues, el valor que sobre el tema ha de atribuirse al artículo 1.097, 

y creo que nadie más calificado que nuestro Tribunal Supremo 
-para realizar la interpretación, que para nuestra argumentación 
tiene singular valor en cuanto se deduce de la propia sentencia 
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la corrección hermenéutica con que procedíamos al argumentar 
más atrás sobre el significado del artículo 334, número 2.0

; el fallo 
a que me refiero es la sentencia del 20 de abril de 1904, en la que, 
negando que en el supuesto contemplado se dé la circunstancia, 
admite expresamente la posibilidad de la enajenación de una finca 
.sin comprender los frutos pendientes en la misma, reconociendo 
así la posibilidad de que en este caso, por vía de retención, se cree 
un derecho sobre los frutos pendientes independiente del que recae 
.sobre la cosa que los produce y a la que aún permanecen unidos. 

Pero creo que hay otro argumento aún de más valor para jus­
tificar la afirmación de que no es aceptable en nuestro Derecho la 
conclusión de no ser admisibles titularidades o relaciones jurídi­
cas independientes sobre los frutos aún no separados y la cosa 
productora a la que todavía se encuentran unidos, por estimarse 
aquéllos como una simple parte de éstas y no cosas autónomas: es 
el artículo 111 de la Ley Hipotecaria. 

Dice, efectivamente, este precepto que, «Salvo pacto expreso o 
disposición legal en contrario, la hipoteca, cualquiera que sea la 
naturaleza y forma de la obligación que garantice, no compren­
dera ... : Segundo. Los frutos, cualquiera que sea la situación en 
que se encuentren». 

Es ésta del artículo 111 una norma que ha llegado a obtener 
el contenido que en la actualidad le es propio a través de una 
evolución, que arranca de la primitiva Ley Hipotecaria de 8 de fe­
brero de 1861; su Exposición de Motivos, tratando de los bienes 
que no pueden hipotecarse, después de referirse a algunos que lo 
..son raíces, añade: «Pero hay algunos casos en que bienes que 
tienen el carácter de inmuebles no deben de ser objeto de hipo­
teca por razones especiales de que no puede desentenderse la Ley. 
A esta clase pertenecen, en primer lugar, los frutos y rentas pen­
dientes que sólo pueden ser hipotecados en unión del predio que 
las produce. Los árboles en pie, los frutos, mientras no estén sepa­
rados del suelo que los produce, son por naturaleza bienes inmue­
bles y siguen la condición de la tierra en que se hallan. Como 
adheridos a la finca y como parte de ella, pueden, sin duda, ser 
hipotecados, pero no independientemente del suelo en que se arrai­
gan, porque separados de él, son ya bienes muebles, y como tales, 
incapaces de hipoteca., 
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Y en cuanto a la extensión de la hipoteca, se refiere la propia 
Exposición de Motivos a cómo las Leyes de Partidas, siguiendo a 
las romanas, establecieron que el derecho de hipoteca se extiende 
a los frutos no percibidos al vencimiento de la obligación, entre 
otras varias cosas, solución que se aceptaba sin distinción en todas 
las legislaciones modernas, criterio que también acepta la Comi­
sión y se hizo reflejar en la Ley. Fue esta misma la actitud que 
adoptaron los redactores del Código civil en el articulo 1.877. 

Pero lo que nos interesa hacer observar es que esta solución 
de extender la hipoteca, que acogió la Comisión redactora de la 
Ley Hipotecaria de 1861, estimando que encontraba también apoyo 
e11 1::~. presunta voluntad del dueño- de la cosa (41), no la exten­
dieron al caso de que la finca hipotecada pasara a manos de un 
tercer poseedor, admitiendo de esta manera expresamente la se­
paración entre frutos pendientes y cosa productora de ellos, que 
en nuevas redacciones de la Ley se afirmará y extenderá, prepa­
rando así la aplicación del principio a lo que es hasta ahora su 
formulación más terminante: la pignoración sin desplazamiento 
de los frutos pendientes. 

Efectivamente, en la reforma de la Ley Hipotecaria de 21 de 
abril de 1909, y como una de sus modificaciones más características, 
establecida en aras de una mayor efectividad de la hipoteca, se 
altera el contenido de los artículos 109 a 111, limitando la exten­
sión objetiva de la hipoteca para mejor favorecer el crédito terri­
tÓrial, que en este punto concreto se manifiesta suprimiendo como 
elemento natural del contrato de constitución la extensión de la 
hipoteca a los frutos, y exigiendo para que este efecto se produzca 
el pacto expreso o la disposición legal que así lo establezca, cir­
cunstancias que han pasado, como hemos visto, a la redacción 
actual del articulo 111 de la Ley Hipotecaria. 

Tenemos aquí un ejemplo claro de evolución progresista del 
Derecho, que no ha considerado imprescindible apegarse a solu­
Ciones anteriores por el mero hecho de serias, demostrando estar 
en contacto con la realidad social circundante y atender los cam­
bios que exige el interés de ésta, favoreciendo así el desarrollo 
normal de instituciones vivas. 

(41) Cfr. lo que dice sobre el particular. 
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También desde el campo del Derecho procesal nos viene justi­
ficada esta solucién que propugnamos, con motivo del estudio del 
orden fijado para el embargo de bienes por el artículo 1.447 de la 
Ley de Enjuiciamiento civil; así, DE LA PLAZA (42) defiende la se­
paración e independencia entre los inmuebles y sus frutos o rentas, 
•3 Igualmente CARRERAS ( 43), por una serie de razones que expone, 
considera que los frutos y rentas no pueden entenderse vinculados 
normalmente al bien inmueble o derecho que los produce, sino que 
deben de ser embargados previamente, y si se embargara primero 
un inmueble sin que las partes impugnaran la alteración de la 
norma estableciendo la prelación, no se entenderán comprendidos 
en el embargo los frutos y rentas si expresamente no se ha decre­
tado el embargo de ellos». Y en apoyo de esta solución cita la 
sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1917 que dice, 
respecto al orden establecido por el artículo 1.447 de la Ley Pro­
cesal, que no puede servir de fundamento para sostener que nece­
sariamente se han de suponer embargadas las rentas o frutos de 
una finca por el simple hecho de haber sido ésta embargada, sino 
que precisa acreditar también expresamente haberse realizado el 
embargo de aquellas rentas y frutos, y aunque, añade, «la tesis 
jurisprudencia! parte, resolviendo un recurso concreto, de otro 
punto· de vista, o sea, el de que el embargo de un bien pertene­
ciente al grupo posterior no hace presumible que se hayan em­
bargado todos los bienes de los grupos anteriores», opina que, «dada 
la materia de que se trata en este caso, demuestr"a también que 
se ha estimado acertadamente la separación de frutos y rentas del 
inmueble que las produce. En el mismo sentido se expresa la sen­
tencia de 30 de enero de 1930». 

También ha de citarse en este orden de cosas la que es la 
consagración clara, terminante y definitiva de esta conclusión en 
cuyo favor vengo argumentando: el articulo 52, número 1. 0 de la 
Ley de Hipoteca mobiliaria y Prensa sin desplazamiento de 16 de 
diciembre de 1954, así como sus antecedentes directos los articu­
las 1.864 bis, que introdujo en el Código la Ley de 5 de diciembre 
de 1941, y el primero del Real Decreto de 22 de septiembre de 1917. 

Ante los términos claros en que viene concebido dicho precepto 

(42) Derecho procesal civtl espa1íol, 11, Madrid, 1945. pág. 81. 
(43) El embargo de bienes, Barcelona, 1957, P.ágs. 219 y sigs. . 
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y la figura que introduce, como lo fueron los de sus antecedentes, 
no creo pueda caber alguna duda que justifique argumentos sobre 
el particular; se podrá impugnar la solución por uno u otro motivo, 
estimarla más o menos viable y de arraigo práctico, pero, de todas 
formas, sobre el hecho de introducir un negocio que implica la 
titularidad separada de los frutos, en cuanto que tiene por objeto 
estos mismos con independencia de la cosa productora, la consa­
gración es terminan te. 

Este recorrido argumental en pro de la consideración en nuestro 
Derecho de los frutos pendientes como cosas autónomas, con los. 
resultados favorables obtenidos con respecto a esa tesis, nos en­
frenta, para terminar el tratamiento del tema, con una última 
cuestión: ¿reúnen los frutos pendientes las cualidades que la doc­
trina predica como propias de las cosas para que puedan consi­
derarse tales a efectos jurídicos? 

Veamos cómo se enfrenta con el concepto jurídico de cosa 
nuestra más reciente doctrina. Dice el profesor ALBALADEJO ( 44} 
que «para el Derecho es cosa toda entidad, material o no, de na­
turaleza impersonal que tenga una propia individualidad y sea 
susceptible, como un todo, de dominación patrimonial constitu­
tiva de un derecho independiente». 

Aplicando a los frutos pendientes los cinco principios en que 
el propio autor descompone la definición para su análisis, vemos 
que ningún problema plantea el reconocer a los frutos pendientes 
la entidad, material en este caso, la naturaleza Impersonal y su 
susceptibilidad como un todo de dominación patrimonial, y que 
únicamente podrían surgir dudas, desde el punto de vista de con­
cepciones que hemos ido viendo sobre la naturaleza de los frutos. 
pendientes, en cuanto a los otros dos principios, que enuncia así: 

a) Que tenga una propia individualidad. ¿Qué quiere expresar 
con esto? ~Que tenga una existencia unitaria separada en el trá­
fico juridico.l> Y añade: «<ndividualidad que puede proceder de· 
cualquier circunstancia; por ejemplo, bien de su propia natura­
leza (un animal es una unidad natural), bien de obra del hombre, 
que material o idealmente los aisla (un litro de líquido o un metro· 
cúbico de gas recogido en un recipiente; un trozo de terreno que, 

(44) Instituciones de Derecho ctvil, I. Barcelona, 1960, págs. 291 Y slgs. 



REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES 99&• 

aun sin separación tangible del que le circunda, se constituye en 
finca aparte; los diversos pisos de un edificio que se venden sepa­
radamente, por lo que cada uno de ellos pasa a constituir· cosa· 
distinta).» Me parece que los diversos casos a que nos hemos refe­
rido más atrás, de negocios y titularidades que contemplan los 
frutos pendientes con independencia de la cosa que los ha produ­
cido y a que siguen unidos, ponen de mnnifiesto- que éstos cumplen 
con el requisito de la «propia individualidad», que procede en este 
caso (que se prevé igualmente) <<de obra del hombre, que ideal­
mente los aisla», pues precisamente éste es el significado de la 
negociación o contemplación por separado de los frutos pendientes. 

b) Que la dominación que se tenga sobre ella constituya un 
derecho independiente. Circunstancia que estimo ha quedado igual­
mente acreditada en las páginas anteriores. 

De todo esto se deduce que los frutos pendientes encajan per­
fectamente en el concepto de cosa jurídica que priva en el Dere­
cho actual. 

Pero es que aún podriamos decir algo más, que nos resuelva· 
las dudas que podrían plantearse derivadas de la subsistencia de 
la unión de los frutos pendientes con la cosa que los ha produ­
cido. Y para esto vamos a ver también cómo contempla la cues­
tión el propio profesor ALBADALEJO, ocupándose de la «unidad de· 
la cosa). 

Y es que, efectivamente, al referirse a ella, supone que existe· 
entre los frutos y las cosas de que penden una unidad, aunque no 
lo considera obstáculo para que puedan costituirse diferentes de­
rechos que recaigan o tengan por objeto unas u otras partes de 
la cosa (pues cita, entre otros casos, la prenda sin desplazamiento 
de los frutos pendientes y la hipoteca de una cosa con exclusión de 
los mismos). Y pudiera parecer que esta afirmación invalida la. 
argumentación que en base a otras ideas suyas he realizado pá­
rrafos atrás. Pero que esto no es así aparece claramente de otras 
consideraciones que hace más adelante (45) y que transcribo ín­
tegramente porque aplicándolas a los frutos pendientes-y puede· 
verse que lo son sin ningún género de reserva, pues el tráfico ar 
hacerlos su objeto los reconoce como susceptibles de constituir 

(45) ALBALADEJO, Obra Y tomo citado, págs. 294 y sigs. 
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en su independencia una unidad útil-nos encontramos con una 
perfecta explicación dogmático-jurídica para basar la autonomía 
que, como cosa, venimos defendiendo tienen los frutos aún no re­
col8ctados. Dice, en efecto, que qaunque la ley no lo diga expli­
citamente~y aunque haya otras excepciones y figuras de dudosa 
construcción jurídica: así, la llamada propiedad dividida, dere­
chos reales como los de balcón, palco o asiento en el teatro, etc.-, 
debe entenderse que nuestro Código parte de la idea de que los 
-derechos sobre las cosas-derechos reales-habitualmente abarcan 
a éstas en su totalidad y sólo son posibles sobre dicha tot3.lidad. 
De forma que cuando viene a existir lo que parece un derecho real 
sobre parte de una cosa, probablemente es que e~.ta parte-de un:t 
cosa en sentido vulgar-se ha hecho-adquiriendo suficiente in­
dividualidad propia en el tráfico-ella misma, una cosa (en sen­
tido jurídico) autónoma. Tal hipótesis se ve más clara cuando el 
derecho sobre la parte es el de propiedad (porque éste parece dar 
·categoría de cosa autónoma al objeto sobre el que recae, y así sur­
-gen otras cosas-las resultantes de la división-al dividirse un edi­
ficio por pisos o repartirse por lotes una finca rústica), mientns 
que cuando se trata de otro se evidencia como más posible admi­
tir que se puede estar frente a un derecho sobre parte de una 
cosa (en sentido jurídico). De cualquier modo. hay que pens::~r 

que no se pueden hacer cosas independientes a aquellas partes 
que el tráfico rechace como susceptibles de constituir en su inde­
pendencia una unidad útil (el techo o las paredes de un inmueble 
no son susceptibles de ser de diversos dueños). Entonces se podrá, 
.sí, fraccionar materialmente la unidad que la cosa es y constituir 
así cosas diversas; pero no es posible, manteniéndola físicamente 
unida, hacer jurídicamente varias cosas del todo físico.» Y ya he­
mos visto que no es este último el caso de los frutos pendientes, 
que encaja, por el contrario, en la anterior situación. 

2. Establecido en las páginas anteriores que los frutos pen­
dientes pueden considerarse como cosas autónomas al objeto de 
integ:-arlas en relaciones jurídicas distintas de las que afectan 
a las cosas que las han producido, y a las que aún se encuentran. 
unidas, el paso siguiente viene impuesto por la conveniencia de 
indagar qué clase de cosas son estos frutos pendientes. Y ello es 
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de importancia, porque de su adecuada calificación depende el 
régimen jurídico a que habrán de someterse las relacione.<; en que 
se integren cosas de este tipo, con la trascendencia que ello re­
presenta en el tráfico negocia! que les afecte. 

Los puntos principales en torno a los que deberá centrarse 
la cuest-ión, atendiendo a las posiciones que con anterioridad se 
han manifestado en la doctrina, a veces con repercusión expresa 
en determinados Ordenamientos jurídicos, son los de esclarecer s1 
los frutos pendientes, en cuanto objeto de tráfico, deben conside­
rarse cosas muebles o inmuebles y presentes o futuras. 

El primer extremo que debe examinarse es el de si los frutos, 
mientras siguen unidos a las cosas que los produjeron, son cosas 
presentes o deben ser considerados como cosas futuras. Y esto. 
creo, debemos hacerlo comenzando por una serie de apreciaciones 
que son consecuencia de la conclusión-primera en orden a la na­
turaleza de los frutos-a quf' hemos llegado en el capítulo anterior. 

Ante todo, la de t€ner presente que, habiéndolos conceptuado 
como cosas autónomas, ello implica reconocer su existencia actual 
como posible objeto de relaciones jurídicas; supone, pues, excluir 
de ellas la idea de futuridad desde el momento en que <<ya es»: 
los frutos pendientes no son cosas futuras ( 46). Ahora bien, parece 
que procede detenerse algo en la contemplación del concepto de 
cosa futura, en el valor que tiene para la doctrina más reciente, 
con el fin de contrastar con ella esta opinión que acabo de expo­
ner sobre la naturaleza de los frutos pendientes, que no puede 
decirse sea la más general en la doctrina. 

Muy recientemente, entre nosotros, en un estudio sobre la com­
praventa de cosa futura, ha escrito CALONGE (47) con intención 
de precisar el concepto: «Ante todo, hay que entender por cosa 
futura aquella que no se ha producido todavía; es decir, la que 
no existe todavía como tal en la naturaleza, pero hay esperanza 
de que exista», aclarando que «la condición de futura se refiere 

(46) VALLET, Planteamiento y cuestiones generales de la Ley de 16 de diciem· 
bre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión, 
en {(Rev. Der. Notarial», 1955, págs. 31 y sigs., y en los A. A. M. N. XI, págs. 43 
Y sigs, recogidos en su obra, Estudios sobre Derecho de cosas ... , cit., no los in­
cluye en la consideración de cosas futuras, cfr. pág. 536. 

(47) La compraventa civil de cosa futura (desde Roma a la doctrtna europea 
actual), Salamanca, 1963, pág. 211. 

4 
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a la cosa y no al derecho de propiedad que se adquirirá». Y ante 
ello estima que deben distinguirse varias categorías de cosas fu­
turas, por no ser éste un concepto rigurosamente unitario: 

a) Cosa futura en sentido amplio es aquella que se espera 
según el decursc natural de las cosas, pero que no existe todavía 
en el momento de la compra. Por ejemplo, los frutos de un fundo 
el año próximo, no los que se hallen ya nacidos. 

b) Cosa futura en sentido restringido seria aquella que nos 
muestra ya en proceso de formación su existencia futura. Por 
ejemplo, la cría de un animal ya preñado, la cosecha de un fundo 
que ya ha germinado, los frutos en general, en tallo o en flor 

e) Por último, aquella cosa futura de la que no tenemos ra­
zones fundadas para afirmar si se producirá o no, si bien reconoce 
que en puridad de expresión no seria cosa futura (futurus, que ha 
de ser), sino cosa probable. 

Pues bien, en ninguno de los tres grupos pueden incluirse los 
frutos pendientes; ni siquiera en el segundo, donde habla de los 
frutos en tallo o en flor y, por consiguiente, no manifiestes, como 
sería preciso que estuvieran para considerarlos pendientes, y que, 
por otra parte, califica más adelante de cosa futura en sentido 
impropio, pues al hallarse en germen es, por tanto, parcialmente 
fnt.ura; de donde si existe ya, como los frutos cuando están pen­
dientes, tampoco para él serían cosa futura. 

También en fecha muy reciente, PERLINGIERI (48), tras afirmar 
que la expresión <~:cosa futura» no tiene en la doctrina un signi­
ficado unívoco, sostiene, aun con referencia expresa a la compra­
venta de la misma en la legislación italiana, que por cosa futura 
el legislador ha entendido toda cosa que en el momento de la 
estipulación contractual carecía de existencia material (res non 
in rerwn natura) o solamente de autónoma existencia jurídica (res 
in rerum natura). Y esto porque afirma «conviene subdistinguir en 
el ámbito de las cosas futuras las que están in rerum natura de 
las que no lo están a·ún. La futuridad de las primeras parecería 
contradicha por su existencia material. Pero, bien visto, no es así. 
Las cosas, en efecto, están presentes en su función de parte de 

(48) I negozi su beni futuri, I. La compravendita di cosa futura. Nápolf, 
1962, págs. 10 y sigs. 
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un todo, son futuras, en su futura función autónoma». Claro es 
que la aplicación del concepto de cosa futura de este segundo 
grupo (res in natura) a los frutos pendientes no considero que 
proceda, porque, si bien precisamente lo establece el autor para 
dar entrada en la clase de cosas futuras a los frutos en esta si­
tuación, ello es porque en Derecho Italiano no cabe otra alterna­
tiva ante el terminante precepto del artículo 820 de su Código 
civil, al considerar que hasta que no se produce la separación los 
frutos forman parte de la cosa, aunque, no obstante. se puede 
disponer de ellos como cosa mueble futura. Quizá, consciente de 
ello, es por lo que adopta el que parece un criterio restrictivo de 
cosa futura, que es el que el legislador da «respecto a la compra­
venta,. 

En nuestro sistema, donde falta una norma del alcance del 
articulo 820 y hay, en cambio, numerosos preceptos que nos per­
miten defender la configuración de los frutos pendientes como 
cosa de por sí autónoma, no cabe aplicarles las cualificación de 
cosa futura in rerum natura; categoría que, por otra parte, y en­
tendida como lo hace PERLINGIERr, n~ parece suficientemente jus­
tificada porque se hace depender la conceptuación de futura de 
ser un objeto en evolución fisica, circunstancia que no es lo bas­
tante cualificadora, porque son otros muchos a los que en mayor 
o menor medidas les sucede igual, sin que por ello deje de consi­
derárseles cosas presentes para incluirlas en la de futuras (por 
ejemplo, los árboles de una explotación cuyo aprovechamiento es 
el del fruto, que como cosas presentes pueden ser objeto de rela­
ciones jurídicas apenas verificado su nacimiento o trasplante). Y 
más aún si se tiene en cuenta que los frutos pendientes siguen 
siéndolo, como ya vimos, mientras no se produzca el hecho ma­
terial del desprendimiento y aunque hayan alcanzado su defini­
tiva conformación con la madurez. Y que incluso, pasado este 
momento, puede no producirse la separación e ir deteriorándose 
hasta desaparecer, con lo que habríamos asistido a la transfor­
mación de una cosa presente, real, aunque unida a otra, en una 
no cosa futura. ¿Y qué sucederá con los negocios que se hubieran 
celebrado sobre la base de esa futura movilidad que no llegaron 
a alcanzar? Las numerosas consideraciones y subdistingos que han 
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de hacerse para resolver la cuestión ( 49) sobrarían prescindiendo 
esa artificial construcción. 

Todas estas observaciones críticas no procederían si la atn­
bución de la naturaleza de cosa futura in rerum natura se hiciese 
€n el sentido en que propugnaron Mosco (50) y otros autores (51) 
de considerar así a las cosas ajenas; peor, igualmente en este su­
puesto, seguiríamos estando lejos de poder incluir en cualquiera de 
los grupos de cosas futuras a los frutos pendientes. 

También entre nosotros se ha hablado en este sentido, entre 
otros, de cosa futura; así, IGLESIAS CUBRIA (52) dice que el objeto 
cA) Puede ser inexistente de manera natural, absoluta; es decir, 
porque no existe aún in rerum natura; esto es, que el Ordena­
miento no permite todavía considerar que la cosa existe por si 
misma. B) O bien puede hablarse de inexistencia de cosa futura 
no material; es decir, de un derecho que aún no existe como efecto 
jurídico concreto en el patrimonio del disponente o en otro pa­
trimonio ajeno. Se habla entonces de negocios de disposición de 
derechos futuros. C) Finalmente, puede hablarse de cosa futura 
en el sentido impropio de cosa que, existiendo ya, no pertenece al 
patrimonio del disponente, sino al patrimonio de otro-cosa aje­
na-, pero que la voluntad negocia! (o contractual) mira en aten­
ción a la eventualidad de que sea adquirida por el disponente.» 

Pues bien, tampoco entre estas categorías encontramos posible 
encaje, como una de las cosas futuras en sentido propio que se 
trata de definir, a los frutos pendientes. Y el propio autor. que 
dedica un extenso y detallado estudio en las páginas posteriores, 
no menciona entre las figuras de aplicación de estas categorías en 
el campo de los derechos reales-y hace una consideración minu­
ciosa de los de garantía, así como expresa del de prenda sobre 
cosa futura-los supuestos cuyo objeto sean frutos en situactón de 
pendientes. 

Me parece innecesario insistir más en consideraciones sobre el 

(49) PERLINGIERI, op Cit, págs 211 Y Sigs. 
(50) En 1 jrutti nel diritto positivo, Milano, 1947. págs. 511 y sigs. Aunque, 

además, hace otro grupo de ellas con las que hemos criticado en el texto 
(51) Por ejemplo con referencia al Código de 1865, CARIOTA PERRERA, 1 negozi 

suZ patrlmonlo altrul, Padova, 1936, págs. 316 y los autores que alli cita. 
(52) Los derechos patrimoniales (Estudio de las situaciones jurídicas ~e 

pendencia); I, Oviedo, 1961, págs. 209 y sigs. 
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particular que demuestren la improcedencia~y ya veremos que 
la innecesariedad-de atribuir a los frutos pendientes la naturaleza 
de cosas futuras, toda vez que cuando esto se ha hecho ha sido, 
sin duda, influenciado por la doctrina extranjera sobre el particu­
lar y por falta de haber estudiado previa y detenidamente el pri­
mer punto referente a la naturaleza de los mismos, esto es, si en 
esos casos estamos ante auténticas cosas autónomas o frente a 
simples partes de las cosas que las producen. 

Una vez resuelto este punto en el primero de los sentidos, nos 
hallamos ante la aplicación simple de una consecuencia necesa­
ria: s1 ya tenemos cosa, no ha de prescindirse de este hecho para 
pensar en ella como cosa futura. Y si son frutos que están pen­
dientes es porque lo están, y si lo están son presentes, no futuros. 

Quizá para evitar confusiones convenga insistir algo más en el 
recuerdo de la delimitación conceptual de los frutos pendientes, 
porque hay cosas muy cercanas a ellos que, éstas si, participan 
del carácter y naturaleza de la cosa futura; precisamente las dos 
Situaciones de los frutos que, en orden a su período evolutivo 
normal, anteceden y siguen a la de los frutos pendientes: la de 
las cosechas futuras, que en cierto momento pueden coincidir con 
la idea de frutos no aparentes, los cuales pueden ser (y de hecho 
lo son) objeto de negociación jurídica, y la de frutos separados o 
alzados que, tomados como objeto de negocio ellos mismos para el 
momento en que alcancen esta condición, pueden en un determi­
nado negocio participar de esta naturaleza de cosa futura. 

Y ahora, creo, procede contrastar estas soluciones con la forma 
en que son configurados los contratos que tienen por objeto unos 
frutos pendientes. Se trata de seguir un método inverso, consis­
tente en partir del contrato usual en esta materia, y ver si la 
disciplina que le dan las partes responde a las consecuencias que 
habrían de aplicársele considerando que ha de regirse por las 
normas que son propias de los negocios que versan sobre bienes 
que tienen la naturaleza que les hemos atribuido: ser cosas autó­
nomas, no partes de cosas, presentes, no futuras. 

Por ejemplo, es muy frecuente el contrato de venta de frutos 
pendientes (naranja, uva, aceituna de verdeo, etc.) por un precio 
alzado-a ojo o «aJfarrasada», dicen en Valencia-, en la cual se 
hace entrega de la cosa al comprador, que paga el precio y que se 
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hace cargo de ella a efectos de guardería, posterior recolección et­
cétera, y que asume los riesgos desde aquel instante. ¿Ante qué 
figura nos encontramos? Difícilmente puede decirse que sea una 
compraventa de cosa futura, posibilidad que es terminantemente 
rechazada en el reciente estudio de esta figura a que antes alu­
día (53). En efecto, trae CALONGE a colación una significativa sen­
tencia del Juzgado de Gandía de 27 de diciembre de 1956, en la 
que se establece que la venta de la naranja pendiente contratada 
«a ojo o alfarrasada» es un contrato cuya naturaleza jurídica es 
la de una compraventa civil perfecta incondicionada. Comentán­
dola, dice: «Hay que tener presente que en ella se trata de una 
compra a precio a,lzado de fruto pendiente y, por tanto, existente; 
no se trata propiamente de venta de cosa futura. El supuesto está 
muy próximo a la emptio de los jmctus in herbis, y la solucién dada 
por el Juzgado de Gandía coincide con la romana para esta última 
emptio. En el quinto considerando señala, en virtud del articu­
lo 1.452 del Código civil, que el riesgo de la cosa vendida lo soporta 
el comprador, res perit emptor, cuando se trata de venta de cosas 
fungibles hechas aisladamente y por un solo precio, sin consi­
deración a su peso, número o medida (sentencias del Tribunal 
Supremo de 15 de marzo de 1941, 29 de abril de 1947 y 9 de junio 
de 1.949); norma tan conocida en el comercio de la naranja, que 
nadie duda que cuando la venta es "a ojo o alfarrasada", como 
en el supuesto de autos, el riesgo lo sufre el comprador, a diferen­
cia de si fuera por arroba o por kilo (peso) o por millares (nú­
mero), y esta norma es la aplicada por este Juzgado, como se ve 
en sentencia firme dictada en 12 de mayo de 1956.» 

Parece claro que no podía llegarse a otra solución que a ésta, 
la cual es precisamente 1a que se impone partiendo de la consi­
deración a que hemos llegado sobre la naturaleza de cosa existente 
y autónoma que tienen Ios frutos pendientes en nuestro Derecho 
en cuanto objetos de tráfico negocia!. 

3. La tercera de las cuestiones con que hemos de enfrentar­
nos en orden a la naturaleza jurídica de los frutos pendientes, 
una vez resuelto que se trata de cosas autónomas y no de partes 

(53) CALONGE, La compraventa civil ... , cit., pág. 177, nota 31. 
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1ntegrantes de las que los han producido, y, además, cosas exis­
tentes y no futuras, es la de si se trata de cosas muebles o in­
muebles. 

Precisamente es la tercera y última nota cualificadora de estos 
bienes que va a ser objeto de nuestro estudio, ya que la inclusión 
de los frutos pendientes en uno u otro de los miembros de cual­
quiera de las rest:mtes clasificaciones que suelen hacerse de las 
cosas, no presenta dificultades o, por lo menos, no las ha mostrado 
en relación con las cuestiones que para el presente estudio hemos 
de plantearnos. 

En cambio, siendo trascendente el adscribir a uno u otro de 
estos dos tradicionales grupos que se hacen con las cosas, para el 
régimen jurídico a que hayan de someterse los frutos pendientes, 
€1 ocuparse del tema viene impuesto por la disparidad de criterios 
que alrededor del mismo se han manifestado. 

Quizá pueda ·pensarse que es algo superfluo plantearse cues­
tiones en torno a una clasificación que tan desacreditada se en­
cuentra para la doctrina actual (54) y, además, está en trance de 
revisión en la mayor parte de sus aspectos (55), sustituyéndose su 
virtualidad en orden a ciertos efectos por los que deben atribuirse 
a otras clasificaciones que respondan mejor a las exigencias socio­
-económicas actuales (56). Pero, si bien es verdad que esto sucede 
en el terreno doctrinal, e incluso el legislador va introduciendo 
figuras que desplazan la función delimitadora que para ellas venia 
teniendo esta clasificación (57), también lo es que sigue teniendo 
una vigencia indudable y una repercusión práctica realmente liD­

portante en nuestro Derecho actual. 

(54) Sugestivo es el artículo que SAVATIER publicara en la «Rev. Trim. Dr. Ci­
vil». 1958, págs. 1 y sigs., con el título Vers de nouveaux aspects de la conception 
d de lo classijication juridique des biens corporels, donde se ocupa de la evolu­
ción de la técnica JUr!dica, que llega a reducir los inmuebles a una superficie 
geométrica, y de una nueva concepción de los bienes muebles corporales, distin­
gUiendo unos macromuebles y unos micromuebles, etc. 

(55) Cfr. las referencias y la bibliografía en texto y notas que puede encon­
trarse sobre el desarrollo histórico de la distinción en VALLET DE GoYTISOLO, In­
troducción al estudio de la hipoteca mobtliaria y la prenda sin desplazamiento, 
publicado en la «Rev. Der. Priv » (1953), págs. 493 y sigs., y en el volumen Estu­
dios sobre Derecho de cosas y garantías reales, Barcelona, 1962, a cuyas pági­
nas 387 y s1gs. se refiere esta cita. 

(56) MARÍN PÉREZ. Introducción al Derecho registral. Madrid, págs. 42 y 
siguientes. 

(57) La hipoteca mobiliaria es bastante significativa sobre el particular. 
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Se ha dicho con acierto (58) que, aunque en el Derecho mo­
derno tiende a perder importancia la clasificación, «todavía son 
muy numerosas sus aplicaciones prácticas, pues apenas hay ins­
titución jurídica que se sustraiga a ella». Efectivamente, y esto 
no ha podido olvidarlo el legislador, los inmuebles, por su dura­
c:ón, determinación, inmovilidad, etc., han producido una regla­
mentación y disciplinamiento distinto del de los muebles, y los 
derechos que se ejercen sobre ellos tienen distinta extensión, distin­
tas condiciones de adquisición, ejecución, pérdida, extinción, etcéte­
ra. Afecta a la propiedad y, en general, a los derechos reales; en 
materia de obligaciones, tiene importancia la distinción a que nos. 
referimos; por ejemplo, en la venta y en el arrendamiento. El co­
mercio jurídico con inmuebles se halla sometido en algunos punto"' 
a una reglamentación más exigente. Las formalidades exigidas para 
la celebración de los negocios sobre los mismos son más severas y 
exist~m numerosas restricciones al poder de disposición, como su­
cede en los casos de enajenación de los bienes de los hijos sujetos 
a la patria potestad, de los menores emancipados y los que hayan 
correspondido a Ia mujer en caso de separación; a efectos fiscales 
también repercuten en un trato distinto. Todo esto hace impor­
tante determinar si un cierto bien pertenece a una u otra de 
las dos categorías. 

Pero precisamente porque, pese a la fuerza de las tendenc1as 
modernas, no dudamos en reconocer el valor actual de la distin­
Ción en orden a las consecuencias prácticas de su distinto régimen 
jurídico, es necesario hacer unas consideraciones sobre el signifi­
cado de esa actual diferenciación, que nos ayudarán a resolver al­
guna de las cuestiones planteadas. Y es que no puede olvidarse 
que, como observa ::J.gudamente BIONDI (59), la distinción entre 
muebles e inmuebles-posibilidad o no de desplazamiento-física­
mente es intuitiva y no presenta dificultades; pero la ley no se 
rige exactamente por ese criterio, por lo que los términos utili­
zados se hacen convencionales: son precisamente inmuebles los 
declarados tales por la Ley; la categoría, a pesar de ser constante 
conceptualmente y en su función, presenta comprensión y formu­
lación distintas según los diversos tiempos y las diferentes legis-

(58) PurG PEÑA, Tratado de Derecho Cwil Espa1Iol, cit, I, 2.o, pág 34. 
(59l l beni, cit.. págs. 62 y sigs. 
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laciones; por todo ello, por tener siempre carácter positivo, da dis­
tinción termina por encontrarse aprisionada en rígidos círculos. 
cerrados y puede suceder, como de hecho ha ocurrido, que frente 
a un acelerado desarrollo económico-social, al que se contrapone 
la lentitud legislativa, mucho más tratándose de materia ence­
rrada en Códigos, las respectivas posiciones de los miembros de 
la categoría pueden aHerarse. Aquí está la clave de muchas de 
las contradicciones que se nos aparecen al considerar ciertos fe­
nómenos socio-económicos, cuyo encaje en la regulación jurídica. 
no siempre resulta fácil de conseguir, dando lugar con ello a du­
das y vacilaciones que muchas veces pueden afectar a sectores 
cercanos al que plantea la cuestión, debido únicamente a razones 
de vecindad y relación. 

Refiriéndonos directamente ahora al punto objeto de nuestra 
consideración, veamos cuáles han sido las posiciones adoptadas 
por la doctrina sobre la naturaleza jurídica de cosa mueble o in­
mueble que tienen ·los frutos pendientes. 

Podemos citar en primer lugar la que ha de considerarse como 
más extendida, sobre todo porque comprende las de todos aquellos 
que no se han detenido en una consideración especifica del tema, 
y por cuanto se apoyan en la soluc1ón, al parecer terminante, 
que suelen recoger los Códigos (60); se trata de los que consideran 
los frutos pendientes bienes inmuebles. Son bienes inmuebles, dice 
nuestro artículo 334, 2.0

: « ... los frutos pendientes mientras estu­
vieren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un in­
mueble)). 

Aplicación de este principio hace la sentencia del Tribunal Su­
premo de 11 de junio de 1913 atribuyendo el carácter de inmue­
bles a unas naranjas vendidas estando aún pendientes de los árbo­
les, exigiendo que la entrega se hiciera según lo dispuesto en el 
artículo 1.462 en relación con el 1.095 y no siendo de aplicar, por 
consiguiente, a este punto el articulo 1.463, por referirse a cosas 
muebles. 

Consecuencia de esta solución: siendo bienes inmuebles, los 
frutos pendientes no podrán ser enajenados como tales (esto es, 
en cuanto adheridos a·l inmueble) sin que a la vez sea enajenada 

(60) Por ejemplo, el español, en art. 334-2.0 ; francés, 520; el italiano 
de 1865, 411, etc. 
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1a cosa a la que están orgánicamente unidos; independientemente 
-de ésta, no podrían ser objetos de relaciones jurídicas como mue­
bles sino cuando, roto el ligamen que los une al inmueble, pierden 
·el carácter inmobiliario y se convierten en cosas muebles con exis­
tencia autónoma, y en cuanto ta•les relaciones se establecieran, 
aun para después, estando todavía pendientes, habrán de hac~rse 
como sobre cosas futuras. 

Vemos, por consiguiente. que aceptar esta solución (61) implica 
·atribuir a los frutos una naturaleza de simple pertenencia, parte de 
cosa, sin autonomía propia, que hemos tenido ocasión de ver en 
páginas anteriores, no es la admisible de acuerdo con diversos 
preceptos de nuestro Derecho aplicables al tema. Otro tanto po­
·demos decir de su consideración de cosa futura, estudiada en el 
número anterior. 

Lo que no puede admitirse, en cuanto supone una contradic­
ción, es atribuir a los frutos pendientes la cualidad de bienes in­
muebles, admitiendo o imponiendo algunas de las consecuencias 
de esta solución. pero, a la vez, acoger también otras que están 
,en desacuerdo con la misma; tal sucede con la sentencia de 13 de 
junio de 1913 antes citada: si considera los frutos pendientes como 
cosas inmuebles y así expresamente lo determina, haciendo, ade­
más, aplicación de los principios que rigen la venta de bienes de 
esta clase, debiera ser consecuente y no admitir la venta de dichos 
·frutos con independencia de los inmuebles a que están unidos; o 
al menos no considerar esa venta sino como de cosa futura. tal 
como hacen los autores que defienden tal solución y el Código 
italiano a acogerla también los artículos 820, 2.0 (al decir que hasta 
que se produce la separación, los frutos forman parte de la cosa, 
.aunque se podrá disponer de ellos como de cosa mueble futura) y 

el 1.472 (que en la venta de los frutos establece la adquisición 
-de la propiedad en el momento en que los frutos se separen). Pero 
·en ningún caso admitiendo esta teoría, como hace nuestro Tri-

(61) La JUStüicación que de la. nusma hace PuGLlATTI (La distinzwne tra 
beni mobili ed inmobili, en «Annali della R. Universita di Messina», 1930, pá­
·ginas 31 y sigs., cit. por SALIS, pág. 300), es considerar que tanto los árboles 
cuanto los frutos deben considerarse como inmuebles por accesión: la relación 
•de accesión que se tiene en el primer caso (árbol a terreno) sería de mueble 
·a i'1111ueble, y la que se tiene en el segundo caso <rruto a árbol), sería en 
•cammo de mueble a mueble 
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bunal Supremo, se podría-reconociendo así la eficacia de una for­
ma de contratación profundamente arraigada y extendida y tra­
tando de concederle eficacia, como exigen los más elementales 
principios de realismo jurídico-considerar posible la virtud tras­
lativa inmediata del contrato de venta de estos frutos pendientes 
con arreglo a lo dispuesto en el artículo 1.462 en relación con el 
1.095, mediante la entrega al comprador poniéndola de alguna 
forma en su poder Y posesión, acto necesario para la consumacié n 
.cJel contrato como reconoce la sentencia, lo que es perfectamente 
po~.ible respecto a los frutos pendientes y que en la práctica se 
realiza por varios procedimientos. 

En cuanto a la eficacia que tiene el articulo 334, 2. 0
, como 

obstáculo que impida desechar est.a solución, iremos viendo la ver­
dadera entidad del mismo por lo que se refiere, y en cuanto apli­
cada, a este punto. 

·partiendo de la consideración inicial de que los frutos pen­
dientes son por su naturaleza partes de la cosa madre y, por ello, 
participan de su carácter que tienen de bienes inmuebles, pero 
también de la necesidad o conveniencia de admitir la realización 
de negocios jurídicos que tengan por objeto los frutos pendientes, 
y ello con indep€ndencia de la cosa a que todavía se encuentran 
unidos, se formuló la que suele llamarse «teoría de la moviliza­
ción por anticipación»; sostiene que Jos frutos pendientes, que 
son parte de cosa e inmuebles con ella, en los contratos que se 
realizan sobre los mismos, los contratantes los consideran no ya 
en relación a su estado actual, sino al estado que tendrán una vez 
que se separen, por lo que puede afirmarse que el negocio tiene 
por objeto una cosa mueble futura. De esta circunstancia deducen 
que el contrato podrá realizarse en las condiciones adecuadas para 
los que tiene por objeto cosas muebles y su reglamentación será 
la propia de ellos (62). 

Se. le ha opuesto a esta teoría el que si bien puede resultar sa­
tisfactoria cuando el negocio a realizar sea la compraventa, en 
cambio resulta poco convincente cuando haya de aplicarse a otro 
t1po de relaciones que tengan por objeto frutos pendientes; por 

(62) Cfr. H. y L. y J. MAZEAUD, Ler;ons de droit civil, I, 2.• ed., París, 1950, 
página.s 230, que ponen de relieve el interés, sobre todo fiscal, de cada solución. 



1012 REGIMEN JURIDICO DE LOS FRUTOS PENDIENTES 

ejemplo, se ha objetado (63). que en la pignoración de los frutos 
pendientes existe un contraste insalvable entre la naturaleza mo­
biliaria de la ejecución y el pretendido carácter inmobiliario que los 
frutos tendrían mientras están pendientes: no se da una pignora­
ción inmobiliaria y una venta mobiliaria, sino una ejecución mobi­
liaria; ahora bien, si el fruto pendiente es cosa mueble futura, será 
cosa actualmente mmueble, y por ello no procederá la aplicación 
de las normas sobre la ejecución mobiliaria. 

También debe tenerse en cuenta que, aparte de basarse sobre 
la consideración de los frutos pendientes como partes de cosas y 
recurrir a su configuración como cosas futuras, ello se hace, y pa­
rece encontrar su principal justificación y ventaja (64), para con­
seguir que la compraventa de los 1Ilismos dé lugar a que la trans­
ferencia de la propiedad, incluso en las relaciones entre las partes. 
se produzca con la separación, mientras antes de este momento la 
venta produce efectos simplemente obligatorios, y para nos­
otros, a la vista del sistema que rige en el Derecho español so­
bre la. eficacia traslativa de los contratos, conseguir aquella fina­
lidad no requiere la organización de ningún complicado sistema 
como el que defiende la teoría expuesta. 

Son varias las posiciones que parten de atribuir carácter, o 
tratamiento, de cosas muebles a los frutos pendientes, como medio 
de reglamentarios de la forma que cree más eficaz y acorde con las 
necesidades de la práctica, y algunas, citadas por SALÍs, recurriendo 
a expedientes más o menos ingeniosos: así, la de quien ( 65) estima 
que la venta de los frutos pendientes ha de considerarse con re­
lación a las partes como «una venta de cosas muebles, sujeta a 
una condición suspensiva, esto es a la existencia de los frutos se­
parados de los árboles, y de las raíces. o de quien (66)) considera 
que los frutos adquirirán naturaleza mobiliaria y tendrán una exis­
tench propia con el hecho de la maduración, aun con independen­
cia del hecho de la recogida o separación». De todas formas, y como 

(63) PuGLIATTI, Esecuzione jorzata e diritto sostanziale, Milano, 1935, pági­
na 201, cit. por Mosco, op. cit., pág. 511. 

(64) Cfr. Mosco, I jrutti, cit., pág. 511. 
(65) CoNSOLo, Espropiazione jorzata, vol. II, pág. 241, al que cita en nota 

de la. pág. 299. 
(66) BoRsARI, Commentario al Codice civile, & 778, cit. en la misma nota 

.., pág. 
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inciso, no está de má.s observar que la admiración que esta po­
Sición produce a SAtis sería menos, pero tomada má}; en serio, si 
hubiera tenido en cuenta en ese momento las soluciones dadas por 
~l Derecho consuetudinario en muchos casos, si no con vistas preci­
samente a establecer la naturaleza jurídica de los frutos pendien­
tes, si en cuanto al momento de su percepción, que resulta un 
tema muy próximo, cuando establecía una fecha fijada de madura­
c:ón presunta, por ser el tiempo normal o medio (67). 

En cuanto a la solución que creo aplicable en el Derecho es­
pañol, se basa en las conclusiones que en los números anteriores 
hemos ido obteniendo, y la procedente aplicación, partiendo de 
ellas, de soluciones propugnadas por autores que se han ocupado del 
tema, en cuanto todo ello encaje perfectamente en los preceptos de 
nuestro Derecho positivo, que puedan ser de aplicación al caso. 

E1 primero de los puntos que han de trata·rse es el de si en 
nuestro Ordenamiento positivo es posible plantearse siquiera el 
problema, ante la expresa disposición del articulo 334, número 2. 0

, 

al decir, respecto a los frutos pendientes, que son bienes inmuebles. 
Es fácil deducir, por lo que llevo dicho, y por venir tratando del 
asunto, que no estimo deba concederse un valor tan decisivo al 
precepto de referencia como para excluir la cuestión, y lo que es 
más, como para resolverlo, sin más, en los que parecen ser sus 
términos literales. 

En efecto, tanto nuestro articulo 334 (por lo menos en la 
parte que ahora nos interesa) como el 411 del Código italiano de 
1865, encuentran su antecedente (68) en el 520 del Código civil 
francés, por lo que tener éste en cuenta para una interpretación 
adecuada resulta importante: pues bien, durante los trabajos pre­
paratorios del Código Napoleón, se planteó el tema de la formula­
ción que debía darse al artículo 5 del Proyecto (que sería después 
el 520 del Código), y sobre el particular se observó (por TROUCHET, 

Presidente del Tribunal de Casación, miembro de la Comisión 
compiladora del Código) que la disposición del mencionado articulo 
tenía únicamente por finalidad «regular los derechos de un pro-

(67) Por ejemplo, la disposición de la Recopilación de Fuero de Navarra 
(lib. !II, tít. 3.o, ley 3."') que cita ÜARCÍA GOYENA, Op. cit. y Loe. cit., pág. 359, 
y en el Derecho consuetudinario francés. 

(68) Cfr. cómo es terminante GARCÍA GoYENA al tratar de los anteceden· 
tes del 380 del Proyect<> de 1851, al que corresponde nuestro 334. 
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pietario que suceda a otro o a un usufructuario; sólo para este 
caso, los frutos pendientes serían declarados inmuebles», y ante 
la insístencia de otro miembro de la Comisión, que considera­
ba necesaria una formulación diferente del artículo, con el 
fin de evitar la duda de que pudiera entenderse negado a los 
acreedores el derecho de actuar ejecutivamente sobre los fru­
tos pendientes, se le respondió por GAMBACERES, que tal punto se­
ría regulado en el código de procedimiento civil (69). 

A consecuencia de tales antecedentes, surgió en Francia una 
corriente doctrinal (iniciada por LAURENT, y seguida por PLANIOL y 
la generalidad de los civilistas del país vecino), según la cual esa 
disposición del artículo 520 de su Código civil, no es de aplicación 
respecto a los que hayan enajenado los frutos mientras se encon­
traban pendientes; con el hecho de esta enajenación se deberá 
cc.nsiderar roto, con respecto a los contratantes, el ligamen orgáni­
co que hacía considerar una sola cosa los frutos y la cosa m::1dre, 
atribuyendo a aquéllos naturaleza inmobiliaria; así, pues, los 
frutos habría que entenderlos movilizados por voluntad de las 
partes, y los negocios sobre ellos tendrán por objeto una cosa pre­
sente y mueble. Tesis que pasó a Italia, donde encontró adhesio­
nes, si bien mucho menos numerosas que en Francia. 

Considero íntegramente aceptable para nuestro Derecho la 
doctrina expuesta de la movilización (70) de los frutos, pues, apar­
te de que conceptualmente satisface, tiene perfecto encuadre en las 
normas de nuestro Ordenamiento positivo. 

Conceptualmente satisface, porque esta verdadera «:desinmue­
blizacién:), como gráficamente se ha designado a uno de los proce­
dimientos que consagran entre nosotros esa teoría (71), encaja per­
fectamente en la consideración de cosa jurídicamente entendida, de 
que trata la reciente doctrina civilista (ALBALADE.JO, ya lo hemos 
visto, hablaba de «individualidad que puede proceder de obra del 
hombre, que idealmente aisla la cosa, la delimita»), satisf~ciendo 

(69) Cfr., sobre todo esto, SALIS, op. cit., pág. 302, y nota 3. 
(70) Estimo que pueden utilizarse indistintamente los términos «ll10blliza­

ción» y <anovilizaclón», pues si éste refleja ante todo el hecho físico de la ro­
tura de unión con la cosa matriz que hace <anovibles» los frutos, aquél mani­
fiesta mejor la trascendencia jurídica de ese hecho, que es su conversión en 
bienes <anuebles». 

(71) RocA SASTRE, Derecho hipotecario, IV, Barcelona, 1948, pág. 238, al 
referirse a la anotación que prescribía el art. 1866 bis del Código civil. 
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también la necesidad de separar el error dogmático que ha llevado a. 
considerar inmuebles-aunque con el añadido de <<por unión», «por 
accesoriedad» o cualquier otro-a cosas que realmente son mue­
bles, como los frutos pendientes. Y el querer mantener a ul­
tranza el error consagrado en el Código ha permitido situa­
ciones como la que SANZ (72) califica de «jocosa»: que bie­
nes enumerados por el artículo 334 de modo terminante como. 
inmuebles, puedan pasar a ser considerados como bienes mue­
bles para el solo efecto de pignorarlos, con lo que <<a través de· 
un doble error~rror sobre el concepto de la prenda y error sobre· 
la naturaleza de los bienes-se puede acertar en la calificación ju­
ndica verdadera de éstos, pues por la equivocación iniciada por el 
Real Decreto de Prenda Agrícola y conservada en nue.stra Ley, los. 
bienes mu€bles que tienen la consideración de pertenencias, mal 
llamados lnmuebl€S en nuestro Derecho, tienen a un solo efecto 
reconocida su naturaleza con toda exactitud». 

En cuanto a que la solución defendida sea no sólo concorde con 
los preceptos de nuestro Derecho, sino la única que puede aplicar 
satisfactoriamente el contenido de otros, y constituir un medio para. 
dar legalidad a relaciones y t-itularidades que la práctica contrac­
tual viene utilizando a propósito de negociación sobre frutos pen­
dientes. no creo sea necesario insistir. 

BERNARDO MORENO QUESADA, 

Catedrático de la Escuela de Comercio 
y Profesor Adjunto de la Universidad de Granada_ 

(72) La prenda sin desplazamiento, en <<A. A. M. N.», III, pág. 165: 





La colación de las donaciones 
remuneratorias 

SUMARIO: !. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA: l. ValoraciÓn del mismo y exposi­
ción de los supuestos en que se apoya la colación de las donaciones remu­
neratorias. 2. El móvil remuneratorio y el fundamento de la colación.-II. LA 
DONACIÓN REMUNERATORIA: 1 El problema de SU configuraCIÓn JUrídica. 2 Re­
gulaCIÓn de la misma en los artículos 619 y 622 del Código civil.-III. LA 
COLACIONABILIDAD DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS: l. Derecho históricO 
2. Situación actual del problema. 3. Bases para una solución afJ.rmat1va · 
lógica jurídica de las m¡smas en el plano cientüico y en el sistema del 
Derecho positivo. Su insuf1c1encia sustancial. 4. Bases para una soluc1ón 
negativa: la neces1dad de rev1sar el concepto tradicional de colación de 
donaciones. Critica del m1smo y esquema propuesto. La repercuswn de este 
esquema en el ámbito de las donaciones remuneratorias. Conclusión. 

1 

FORMULACION DEL PROBLEMA 

l. Es la colación una figura jurídica que ha sido plenamente 
elaborada por el Derecho histórico: desde la vieja collatw bonorum 
fruto equitativo de la herencia pretoria, que nos recoge ULPIANO 

en el libro XL de sus Comentarios al edicto ( 1), al .principio ge­
neral que sienta JusTINIANO en el capítulo 6 de la Novela 18 (año 

Cll D. 37, 6, 1, 7: el pretor, al decretar la bonorum possessw del hijo eman­
cipado, estatuye también la colación de sus prop1os bienes, que engrosarían el 
relictum hereditarium de los sui heredes, carentes en vida de capacidad patrJ­
monial. Forma primigenia de colación, que sólo formalmente guarda relación 
con la figura actual, formulada en los códigos modernos. Al menos la termino­
logia quedó definitivamente sentada: ... ut sua quoque bona in medium «con­
jerant)). 

5 
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536), donde establece un deber general de colacionar, se revela toda 
una evolución, de carácter amplificador. No quedó la colación va­
rada en la Compilación bizantina. Nuestro Derecho castellano co­
noce detalladamente el instituto de la colación, según los esquen~as 
fijados por las fuentes justinianeas y las influencias del Dere-:::ho 
germánico en torno a la idea de comunidad familiar y defen¡::a d~ 
legítimas. Textos legales y comentaristas intermedios se apllcsn 
profusamente a estudiar todos los aspectos relacionados con la 
figura. aunque arrojando escasas luces sobre «una materia mn2-
cesariamente oscura>> (2). En esta evolución, los Fueros municlp':t­
les y las Ley~s de Toro-sobre todo la Ley 29-representaron un 
avance indudable que, paradójicamente, 1mplicaria a su vEz el co­
m:enzo de una etapa, prolongada a nuestros d1as, en que la dlf;cll 
institución se involucraría con otras figuras vinculadas a las opera­
ciones defensoras de la legítima (computación, imputación y re­
ducción de donaciones inoficiosas) (3). Ni el proyecto de 1851, n, 
el Código civil, metas de una trayectoria multisecular, esclarecieron 
los problemas colacionales. Es la dctrina actual la que va arro­
jando luz sobre los mismos (4). 

(2) Cfr. LACRUZ, Derecho de Sucesiones. Parte general (Barcelona. 196D. 
página 666. 

(3) Observa Cossío (Para la exégesis del articulo 1045 del Código civll. 
«R. D. P.», junio 1966, pág. 546) que en nuestros Fueros municipales, profunda­
mente influidos por el Derecro germánico, se acentúa, frente a la concepción 
romano-bizantina acogida por las Partidas, la idea de defensa de la igualdad: 
y amparo del régimen de las legitimas, citando al respecto algún pasaje del 
Fuero de Zamora y Soria. Dentro de esta m1sma línea--añade el autor-se 
mantienen las leyes de Toro, que siguen vmculando la colación a la idea de 
protección del sistema de legítimas, considerándola como un simple efecto 
de ésta (pág. 547). 

(4) Vid. en la doctrina patria, especialmente, MoaELL, Donaciones colacio­
nables, «R G. L. J.», t. 98, 99, 100 (ai'ios 1901 y 1902), espec. t. 99, págs 32ü-330 
B. J. y A. F., Bienes su1etos a colación. Una interpretación del artículo 1036 del 
Código civil, «R. D. P.», 1943, págs. 724 y SlgS. MARÍN LÁZARO, La colación here­
ditaria, «Rev. Val. Den>, I-I, 1944, pág. 3 y sigs. MARÍN MONROY, La colación. 
Historia y critica de los problemas de valoración, «A. A. M. N.», IV, 1948, págs. 131 
y sigs. MANRESA, Comentarios al Código civil (6.• ed., revisada por Bonet), t. VII 
<Madrid, 1943), págs 535 y sigs. MouTÓN y OcAMPO, Colación de bzenes, «Nueva 
Enciclopedia Jurídica Seix», IV, págs. 366 y sigs LAcauz, Anotaciones a Binder, 
Barcelona, 1953, págs. 258 y sigs.; también, Derecho de sucesiones. Parte general. 
cit. págs 559 y sigs. VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes de Derecho sucesorio (Ma­
drid, 1955), espec, págs. 366-463 y 552-612. ALBALADEJO, Notas a la traducción del 
Derecho de Sucesiones de A. Cicu (R C. de S. Clemente de los españoles en 
Bolonia-Barcelona, 1964), págs. 925 y sigs. DE LOS Mozos, La colación (Ma­
drid 1965) pasim Cossío, Op. cit., «R. D. P.», 1966, págs. 545 y sigs 
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Mas no sólo en nuestro Derecho ha sido confusa la gestación 
histórica de la colación. Sirva como ejemplo el francés, donde, si 
bien los territorios de Derecho escrito conservaron la configura­
ción que dio al instituto el Derecho romano, las provincias regidas 
por el Droit coutumier ofrecían al respecto una complejidad tal 
que LEBRUN consideraba imposible sistematizar en unos principios 
coherentes la variedad de normas consuetudinarias realtivas a la 
colación (5). Con toda razón observa MELuccr que el Derecho 
anterior a la Revolución francesa presenta tal variedad y tantas 
complicaciones en esta materia que intentar una breve y completa 
exposición implicaría un esfuerzo superior al resultado apetecido (6). 

Que esta evolución, larga e intensa, no iluminó suficientemente 
los múltiples problemas inmersos en la· colación, se pone de relieve 
si consideramos el más importante y que directamente nos atañe, 
es decir, el objeto de aquélla, especialmente por la que respecta a 
una parcela eventual del mismo: la donación remuneratoria. 

Toda la historia de la colación supone un proceso de amp!iación 
en orden a los bienes que debían llevarse al patrimonio dejado por 
el causante. Por obra del pretor, en el Derecho romano-clásico la 
colación se red~ce a los bienes adquiridos por el hijo emancipado 
desde que tuvo lugar la emancipación hasta la muerte de su padre, 
y pcr la hija casada, sometida a la potestad del futuro causante 
y no al marido, que percibía la dote como un bien propio no in­
cluido en la masa hereditaria (7). Si la hija pedía la bonorum pos­

s~ssio se hallaba obligada a colacionar la dote profeticia o ad­
venticia cuando concurría con sus hermanos a la sucesión del 
pater familias. La collatio bonorum del emancipado y la collatio 

dotis de la hija in potestate absorbieron todas las formas posibles 
de colación hasta el Bajo Imperio, en que una constitución del 
emperador León del año 472 (C. 6, 20, 17) impone a los descen­
dientes que sucedan ab intestato o contra tabulas el deber de 

(5) LEBRUN, Traité de Succesions, L. III, cap. VII, núms. 3 y sigs. 
(6) MELuccr, Trattato teorzco-pratico del/e collazioni ed imputazioni, vol I 

(Torino, 1880), págs. 27-28. 
\ 7) GuARINo (Collatio bonorum, Roma, 1937, pág. 1) pone de relie\'e cómo la 

doctrma clásica de la collatio se desenvuelve en relación con la bonorum pos­
.oessio, a pesar de que no reconoce origen pretorio a la collatio dotis (Collatto 
dotis, «B. I. D. R.», 1948, pág. 258). 
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colacionar en favor de sus coherederos, emancipados o n:J. las 
dotes y donaciones ante nuptias. 

Desde que JusTINIANO empieza a ordenar la co:ación de las do­
naciones ad emendan militiam hasta el sistema extensivo de cola­
ción reflejado en la Novela 18 (8) se ha dado un paso fundamental, 
pero a la par será el germen de un confusionismo posterior. En 
dicha novela parece vislumbrarse el origen de dos tipos bien dis­
tintos de donación a efectos de colacionabilidad: las llamadas co­
laciones simplices y ob causam.. ¿En qué consisten ambos supues­
tos? ¿Cómo funcionan en orden a la colación? ¿En qué grupo se 
encuadra la donación remuneratoria? Ha s1do preciso llegar a la 
redacción del artículo 1.035 del Código civ11 para, en principw, 
hallar una posible solución a estos interrogantes. Como afir 11a 
VALLET, el camino seguido en el campo de la colación por la his­
toria del Derecho se reduce a un tránsito de la distinción de las 
donaciones según su causa a la aceptación sin distingo alguno de 
que toda donación, si el causante no dispuso otra cosa, no es sino 
un anticipo de la cuota hereditaria del donatario (9). 

A partlr de BARTOLO ( 10) empieza a elaborarse de forma Cien­
tífica la categoría de las donaciones ob causam, que en nuestro 
ordenamiento histórico se refleja positivamente en la Ley 29 de 
Toro. En ella se dice: «Cuando algún hijo o hija vmiere a hered·1r 
o partir los bienes de su padre, o de su madre, o de sus as·::en­
dientes, sean obligados ellos e sus herederos a traher en collación 
e partición la dote e donación propter nuptias e las otras don3.­
ciones que obieren recebido de aquél, cuyos bienes vienen a here­
dar ... » La mayor parte de los comentaristas entendieron que al 
hablar la Ley 29 de Toro de «las otras donaciones» se refería a las 
restantes donaciones ob causam-desde JusTINIANO se cons;deró 

(8) Para un estudw reciente de los problemas de la colación en el Derecho 
romano clásico, postclásico y justmianeo, vid DE LOS Mozos, La colación, cit., 
págs 13-31. Merece tenerse en consideración por la aportación exhaustiva de 
bibliograiía moderna, así como por la claridad y erudición con que resuelve 
los problemas relativos a la collatio. 

(9) VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho Sucesorio, cit., pág. 322. 
(10) BARTOLO habla de donaciones ob causam, v gr., la dote, la donación 

propter nuptias, el datum causa militiae, y de donaciones simples, v.gr., la que 
recibe el hijo emancipado en el acto de emancipación. Unas y otras. por ser 
donaciones, han de hacerse ex l!beralitate, pero sólo las primeras se llevan 
a efecto ob aliquam causam. Para un estudio de la postura de BARTOLO sobre 
la colación, vid. VISMARA, Enciclopedia del Diritto, VII, pags 324-328. 
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come prototipo de las mismas la donación propter nuptias-, úni­
cas colacionables a partir de la Compilación bizantina, según opi­
nión unánime, cuya sola excepción la representa el Profesor de la 
Universidad de Salamanca, F'ERNÁNDEZ DE RETES, que adm1tió la 
colación de las donaciones simples ( 11). 

No resultaba fácil a los comentaristas fijar el concepto de do­
nación ob causa m: mientras unos opinaban que eran las que el 
padre venía obligado jurídicamente a realizar (12), otros pen­
saron que tales donaciones eran las motivadas por una necesidad, 
utilidad y piedad hacia el hijo ( 13). Según uno u otro concepto, el 
ámbito de las mismas fue variando de extensión. Por otra parte 
la distinta concepción implicaría una serie de problemas en orden 
a determinar la colacionabilidad de los diversos supuestos ( 14). 

La doctrina que precede a la Codificación sigue manteniendo la 
colación de las donaciones causales, negándola para las simples, 
salvo disposición en contrario por parte del padre o ascendien­
te ( 15). 

El proyecto de 1851 prescmdió de la clásica distinción entre 
donaciones simples y causales a efectos colacionales, ordenando en 
su artículo 879 que «los herederos forzosos están obligados a traer 
entre sí a colación y partición de la herencia los bienes que reci­
bieron del difunto, cuando vivía, o de otros por mera contempla­
ción al mismo». Pero incidió en una lamentable omisión, ya que 
al hablar de «bienes que recibieron del difunto» podría pensarse 
en los recibidos «a título oneroso)), inconcebible-claro está-en el 
régimen colaciona!. 

(11) J. F'ERNÁNDEZ DE RETES, De donationibus academica relectio, Salman­
ticae, 1666, cap. X, núm. 10, pág. 599; la misma obra se recoge por G. MEERMANN 
en Novus Thesaurus iuris civilis et canonici, tomo VI, Hegal-Comitum, 1753, 
parte final referida a las donaciones. En la pág. 599, cit., afirma: «filius enim 
donatarius, qui vult cum fratribus patri succedere, sive ex testamento, sive 
abintestato, nihil sibi precipuwn retinet; sed donata conjert, sive ob causam 
donatio sit, sive simplex et pura». 

02) Así RoDRÍGUEZ SuÁREz, Declaratio legis regni, & 5 q¡¿aero, núm. 10, pá­
gma 546. 

(13) Luis DE MOLINA, De Justitia, t. 11, disp. 238, cols. 1478 D Y 1479 A. 
04) Para una exposición detallada de los diversos problemas surgidos en 

el Derecho intermedio para fiJar el ámbito de las donaciones ob causam, asi 
como la colación de los diversos supuestos, vid. VALLET DE GOYTISOW, Apuntes, 
cit .. págs. 335 y sigs., y especialmente págs. 389 y sigs. 

ll5) Cfr., una vez más, VALI;ET, Apuntes, cit., págs. 423 y 424, cfr. no­
tas 544 y 550. 
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La clasificación de las donaciones en simples y causales, según 
que se pretenda favorecer sin más al donatario o anticiparle una 
porción hereditaria, implicó las ineludible dificultad de encajar 
en uno u otro molde las distintas liberalidades, y, en consecuen­
cia, admitir un sistema distinto de colación, tendente a exclmr 
las donaciones simples, aunque siempre con excepciones. 

Históricamente se planteó el problema de la colacionabi11dad 
de las donaciones remuneratorias. Desde Roma a nuestros días la 
cuestión ha sido duramente controvertida y en la actualidad sigue 
sin resolver. En el apartado IV estudiaremos el problema con cierto 
detenimiento. Basta por ahora advertir que mientras el Código 
civil, en su artículo 1.035, borró para siempre la vieja distinción 
entre donaciones simples y causales-hoy se colacionan ambos su­
puestos a tenor de la dicción general de dicho precepto que exige 
al heredero forzoso traer a la mesa hereditaria «los bienes o va­
lores que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de 
éste, por dote, donación u otro título lucrativo ... », guarda silencio 
por lo que se refiere a las donaciones remuneratorias-a menos que 
las incluyamos en las donaciones ob causam, lo que nos parece 
muy dudoso-, provocando en la doctrina una serie de opiniones, 
que tendremos oportunidad de exponer. 

La discusión tradicional no logró resolver el problema, y sus 
consecuencias se ponen de relieve en lo mejor de la doctrina mo­
derna. Así, mientras Crcu no admite que en el ámbito del Derecho 
const!tuido toda donación remuneratoria sea colacionable (16), FoR­
CHIELLI, por el contrario, basándose en que la donación remunera­
toria es una auténtica liberalidad, afirma <<no existir la menor duda 
de que, de iure condito, la donación remuneratoria se colaciona to­
talmente, al igual que una donación cualquiera» ( 17). 

El problema de la colacionabilidad de las donaciones remun·2-
ratorias, pese a haberse formulado desde antiguo, mereció escasa 
atención para la mayoría de los autores, se aducieran razones en 
pro o en contra periféricas y, como tal, poco convincentes, a me­
nudo se olvidaron los presupuestos básicos, únicos capaces de lle-

(16) Cxcu, La divisione ereditaria, Milano, 1948, págs. 117-118; la misma 
opinión puede verse en su Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp., Real 
Colegio Mayor de España en Bolonia. Barcelona, 1964, págs. 958-959. 

(17) FoRcHIELLI, La collazione (Padova, 1958), pág. 193. 
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varnos a una solución adecuada, englobándose en el azaroso deve­
nir histórico de la colación en general, adoleciendo de sus mismos 
defectos y ausencia de claridad que caracterizó la figura jurídica. 
Enjuiciado así el problema-mezcla de confusión y controversia-, 
-es preciso intentar resolverlo, pero ello sólo es posible fijando aqu2-
llos presupuestos fundamentales que sirven de apoyo a la colación 
de tales donaciones. Se reducen a los cuatro siguientes: 

a) La gran amplitud del principio recogido en el artículo 1.035 
del Código civil. Dicho artículo ordena colacionar todo lo que por 
dote, donación u otro título lucrativo hubiere recibido el heredero 
forzoso del causante de la herencia, en vida de éste, cuando con­
-curra a la sucesión con otros herederos forzosos. 

Diversas sentencias del Tribunal Supremo (28 noviembre 1899 
y 31 marzo 1936) ponen de relieve la amplitud de la fórmula ém­
pleada por este precepto legal. RocA SASTRE nos dice que en dicho 
articulo se comprende todo acto de liberalidad o de atribuc:ón 
gratuita de una ventaja económica (18). DE !-os Mozos estima que 
la enumeración del artículo 1.035 «aparece omnicomprensiva de 
toda liberalidad» ( 19). De esta obligación general impuesta al he­
redero forzoso de colacionar todo lo recibido por donación, sin 
esp-ecificar los distintos supuestos, podría deducirse a priori que 
las donaciones remuneratorias han de llevarse a la masa here­
ditaria. 

b) Sin embargo, ello sólo es posible si las mismas tienen ca­
rácter de verdaderas donaciones. He aquí el aspecto más impOI­
tante del problema. De ahí que sea totalmente cierta la afirmación 
de VALLET, cuando dice que la naturaleza atribuida a esas dona­
ciones dogmáticamente es decisiva para los autores a efectos de 
precisar su colacionabilidad (20). De no ser donaciones, sólo cabria 
la posibilidad de indagar SI son verdaderas liberalidades para po­
derlas incluir en la fórmula legal «otro título lucrativo» que em­
plea el artículo 1.0~5 del Código civil. 

Según prescripción del articulo 1.035 del Código civil, han de 
colacionarse todas las donaciones, salvo dispensa del causan te 

(18) RocA SAsTRE, Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp (trad. esp por 
Pérez González y Alguer), V-2.0 , Barcelona, 1951, pág. 57. 

<19) DE LOS Mozos, La colación, cit., pág. 223. 
(20) VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes, cit, pág. 484. 
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(artículo 1.036), así como cualquier tipo de atnbución patnmomal 
a título gratuito, con las escasas excepciones que el propio Código 
civil establece a partir del articulo 1.137 y ss. Ningún precepto 
legal estatuye la no colación de las donaciones remuneratorias, 
en contraste con el principio general de índole ext€nsiva que 
recoge el primero de los artículos dedicado a la colación, dond·2 se 
habla de traer a la masa hereditaria los bienes recibidos del cau­
sante, en vida del mismo, por «donación u otro titulo lucrativo» r 
sin más. 

La cuestión se reduce, pues, a examinar si las donaciones re­
muneratorias son verdaderas donaciOnes, actos a titulo gratuüo, o 
.c::unn.nsm =~<> hi~>n 11n 0•:mtrato oneroso. Si lo primero--opinión do­
mina;:¡ te, como veremos-, el problema queda resuelto de entrada 
.p0r aptcac1on del artículo 1.035 del Código civil: la donación re­
muneratoria será colacionable. Si lo segundo, la cuestión queda 
zanjada inexorablemente y la no colación se impone sin más, al 
Se<' <c.: :.etc: :.. titulo oneroso totalmente extraños a su regulación 
(sentencias 1 junio 1900 y 31 marzo 1936). 

Trataremos más adelante el problema de la naturaleza jurí­
dica de la donación remuneratoria. De momento nos basta con 
formular este presupuesto esencial para determinar el régimen 
colaciOna! de esta clase de donación (21). 

e) El tercer presupuesto deriva de la propia finalidad jurídica 
que cumple la figura de la colación, o bien del fundamento en que 
se apoya. 

Si la colación para muchos autores es un procedimiento enca­
mmado a salvaguardar las legítimas (22), no existe razón alguna 
para negar su aplicación a las donaciones remuneratorias: el do-

(21) Ya SAVIGNY, en su Sistema de Derecho romano actual (trad. esp. por 
J. Mesia y M. Poley), v. III, pág. 63, decía que respecto a la donación remune­
ratoria ex1sten dos opiniones diametralmente opuestas: unos pretenden que se 
t:ata de una donación pura y simple, mientras otros opinan que se trata de un 
acto oneroso 

(22) Según CASTÁN, Derecho civil espa1íol, común y toral. Derecho de Suce­
siones, t. VI, vol. I (Madrid, 1960), pág. 302, se trata de una opinión común 
a la generalidad de los autores. EsPÍN, Manual de Derecho civil español. Su­
cesiones vol V (Madrid, 1964), pág. 139, pone de manifiesto que el fundamento 
de la Óbligación de colacionar está en relación con el sistema de legítimas. 
es decir, de la atribución de cierta parte de la herencia a los herederos 
forzosos. 
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nante-causante pudo haber remunerado a un legitimario por de­
terminados servicios y al hacerlo vulnerar la cuota legitimaria de 
cualquiera de sus herederos. Lógico, por tanto, que se ordene su 
conferimiento. 

Si con la co!ac1ón lo que se pretende es igualar la situación de 
los herederos forzosos ante el patrimonio del causante, como de­
fienden CHIRONI (23), DEGNI (24), BARASSI (25), PLANIOL y Rr­

PERT (26), WAHL (27), DE BUEN (28), MARIN MONROY (29), entre 
otros, la donación remuneratoria puede haber provocado desigual­
dad y para compensarla es obvia su colación, es decir, recibir de 
menos mortts causa !o que ya incrementó su patnmomo inter 
vivos, como consecuencia de la liberalidad remuneradora realizada 
por el de cuius. 

81, en Opinión de ANDREOLI (30), FORCHIELLI (31), VALLET (32), 

CASTÁN (33) y L:AcRuz (34), el ascendiente dona al descendiente 
con la presunta intención de anticiparle de ese modo toda o parte 

(23) CHIRONI, Delia collaz10ne secando la legge romana ed il cod. civ. ital., 
I (Cagliari, 1881), págs. 427 y 486 

(24) DEGNI, voz Imputazzone e collazione, en «Nuovo Digesto italiano», VI, 
Torino. 1938, pág. 900. De plano rechaza este autor la tesis que basa la colación 
en la voluntad presunta del causante. 

(25) BARASSI, Le successioni per causa di morte (Ml.lano, 1947), pág. 183. 
(26) PLANIOL-RIPERT, Traité practique de Droit civil jranvais, t. IV. suce­

siones (avec le concours de MAURY y VIALLETON), París, 1956, págs. 795 y 797. 
(27) Cfr. WAHL, Successioni, en el «Trattato dir. c1v. francese, dirigido 

por Bandry-Lacantmerie (trad it. por Bonfante, Pacchioní y Sraffa), III, pá­
gina 205. 

(28) DE BvEN. Anotaciones a Colín y Capttant, VIII (Madrid, 1928), pág. 424. 
(29) MARÍN MONROY, op. cit, en «A. A M. N.», IV, pág. 188 Su defensa dél 

criterio de igualdad es ta)ante, dogmática: «En Roma, en las Partidas, en los 
Fueros. hoy, y en las leyes de Toro y siempre, la colación está fundada en el 
deseo legal de igualdad y está hmltada en cada época por el ámbito de des­
igualar de que goza la voluntad del causante, y VIéndose así, como es realmente, 
entonces. desde el Derecho pretono al moderno, la realidad es que la colación 
surgió de un imperativo de igualdad, corrigiendo desigualdades opuestas a la 
Pquidad, y que tal motivo ha seguido siendo el fundamental de la institución 
y el ámbito se ha ido ampliando económica y jurídicamente hasta el moderno 
Derecho, en que todo el patnmonio está sujeto a la igualdad, salvo lo que el 
padre haya excluido con sus legados y mejoras y dtspensas expresas.» 

(30) ANDREOLI, Contributo alZa teoría della collazione delle donazioni, Mila-
no. 1942, págs. 173 y sigs. 

(31J FoRcHIELLI, La collazzone, c1t., págs. 43 y sigs. 
!32) VALLET, Apuntes, cit., págs. 564-565. 
(33) CASTÁN, Derecho civil espa11ol, comun y foral. Sucesiones, VI, cit., pa­

gma 303. 
\34l LAcRuz. Notas a Binder, cit., pág. 258; ídem Derecho de Sucesiones. 

Parte general, cit., pág. 560. 
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<le la herencia, entonces se comprende por qué se ordena co!ac:o­
nar la donación: ésta implicó una dación previa de la cuota here­
ditaria que al donatario-sucesor le correspondía. La específica fina­
lidad remuneratoria no impide que el donante, en princ1pio, antJ­
<:ipe al legitimario, acreedor por sus méritos o .servicios, una parte 
de los bienes que le corresponden iure hereditario. Los mismos au­
mentarán la masa a dividir, ya que en el terreno de los principios 
lo relevante a efectos colacionales es la donación en sí, no el mó­
vil que impulsó a realizarla. Por ot.ra parte, como observ-:t FoR­
CHIELLr, la idea de que la donación al descendiente supone un an­
ticipo de la herencia ofrece la ventaja de que justifica cualqmer 
.supuesto de colación (35). También, por tanto, ia remunerato­
ria, diríamos nosotros, y así, en efecto, viene a admitir dicho 
autor (36). 

Si, Opinando COn Crcu (37), PUGLIATTI (38) O 8ANTORO-PASSA­
RELLI (39), basamos la colación en <<el interés superior familiar», 
éste exige indudablemente que vuelvan a la herencia unos bl·:'!nes 
que beneficiaron a un miembro de la familia, y cuya no colación 
podría lesionar intereses que están por encima de los particulares 
del donatario. 

Si, como ha sostenido recientemente DE LOS Mozos ( 40), el fun­
damento de la colación se halla en la norma dispositiva que la 
establece, el artículo 1.035 del Código civil ordena traer a la masa 
hereditaria los bienes o valores que el heredero forzoso hubiese 
recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por donación. 
Por tanto, deberá colacionarse la remuneratoria, salvo dispensn 
del de cuius (art. 1.036), teniendo en cuenta, además, que las res­
tantes normas del Código civil sobre colación no excluyen su con­
ferimiento. En términos generales, el precepto del articulo 1 047 
establece que el donatario tomará de menos en la masa heredita-

(35) Cfr. FoRcHIELLI, La collazione, cit., pág. 45, y especialmente p{tg. 46. 
(36) Cfr. FORCHIELLI, La collazione, cit., págs. 158 y SlgS. 
(37) Crcu, La divisione ereditaria, cit., págs. 114 y sigs., !dem Derecho de 

Sucesiones, trad. esp, cit., págs. 946 y sigs. 
(38) PuGuATTI, Alcune note sulle successioni legitime, en «Ann. Messina», 

193D-1931, pág. 392. 
(39) SANTORO-PASSARELLI, Voca.zione legale e voca.zione testamentaria, en 

«Riv. Dir. ClVile», 1942, págs. 196 y sigs 
(40) DE LOS Mozos, La colac¡ón.. cit., pags. 165-168. 
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rla tanto como ya hubiese recibido ... No se distinguen clases de 
donatarios, nl la forma o razón cómo o por la que se recibió. 

Tanto si consideramos que el causante siempre deseó la igual­
dad de sus herederos ante su patrimonio post mm·tem, como si es­
timamos el donatum parte anticipada del relictum, nada se opone 
a que la donación remuneratoria se colacione: supone aquélla, en 
último término, una entrega adelantada, cuya falta de inclusión 
en el acervo hereditario, provocaría desigualdad. Siempre tiene el 
de cuius posibilidad de manifestar su deseo expreso en contrario, 
apoyándose en la dispensa colaciona!, que en nuestro Derecho se 
Tecoge expresamente en el artículo 1.036 del Código civil. 

De la función general que cumple la colación, sea cualquiera 
la postura que se adopte, no existe, objetivamente, obstáculo de 
ningún tipo para que la misma sea aplicable a la donación remu­
neratoria. Pero el problema se complica si ponemos en función el 
móvil remunerador con la finalidad que una parte de la doctrina 
asigna a la colación. Entonces no aparece tan evidente la posible 
obligación que el heredero tiene de llevar la donación remunera­
toria a la masa herencia!. De ello nos ocuparemos en el número 
próximo. 

d) Por último, la colacionabilidad de las donaciones remune­
ratorias se encuentra limitada por dos circunstancias: una, inde­
fectible; la otra puede existir o no, segün la voluntad del cau­
sante. 

La primera se refiere a que únicamente son colacionables, en 
todo caso, aquellas donaciones remuneratorias hechas a herederos' 
forzosos. Fue célebre a principios de siglo la polémica sostenida 
por MANRESA (41) y MoRELL (42) a este respecto. 111\NRESA sostenía 
que únicamente eran colacionables las donaciones que define el 
articulo 1.035 del Código civil, o sea, las hechas a herederos for­
zosos cuando concurren a la sucesión con otros que también lo 

(41) MANRESA, R. G. L. J., t 99, págs. 331-332 Este autor encomendó a 
MORELL la exégesis de los artículos 806 a 1087 del código civil para sus Comen­
tarios al Código civil espa11o1, sosteniendo en torno a las personas obligadas 
a colaciOnar un punto de vista distinto de aquel que expusimos en el texto. 
MANRESA salió en defensa de su propia tesis, y la expone en sus Comentarios, 
rechazando la de MORELL, quien nunca se convenció de la postura del gran 
comentarista, atacado en posteriores réplicas aparecidas en la misma Revista. 

(42) MORELL, Donaciones colacíonables, cit. en «R. G. L. J.», tomos 98, !J9 
y 100 (1901 y 1902). Cfr. especialmente t. 99, págs. 320-330. 
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sean. Son dos, por tanto, los requisitos que señala este autor para 
que sea posible colacionar las donaciones: que éstas se hagan a 
!os herederos forzosos por el causante de la herencia en vida del 
mismo, y que tales herederos concurran a la sucesión del donante 
con otros que también posean idéntica cualidad. Sólo las dona­
cienes que reúnan estos requisitos son colacionables--observa MAN­
RESA-, debiendo agregarse a la masa hereditaria para fijar o regu­
lar las legítimas e imputarlas en su pago, con las excepciones que 
se establecen en el articulo 1.036 y ss., referidas todas a los mis­
mos herederos forzosos. Los argumentos fundamentales en que 
apoya su tesis MANRESA se basan en los artículos 636 y 654 del Có­
digo civil, así como en el sentido literal del articulo 1.035 del 
propio Código civil (43). 

MoRELL ( 44), por el contrario, rechaza la tesis de MANRESA ( 45), 
y afirma que son colacionables todas las donaciones hechas en 
vida del causante de la herencia, tantos las que se hicieron a he­
rederos forzosos como a extraños. Compaginando este autor los 
artículos 818 y 819 del Código civil, y teniendo en cuenta la fina­
lidad del artículo 1.035 del mismo cuerpo legal, observa cómo las 
donaciones hechas a herederos forzosos se dan a cuenta de la 
legítima, como anticipo de la misma; las que se hacen a extraños 
se dan a cuenta de la disposición libre, o como anticipo de ésta. 
Unas y otras se entregan anticipadamente y, por tanto, al llegar 
el día de la muerte del causante-€poca de liquidación-se pasan 
en cuenta, como ya entregados, o como dado ya su importe a los 
respectivos partícipes de la parte libre y de la legitima ( 46). Co-

(43) Vid. MANRESA, op. cit., págs. 331 y sigs. La m1sma tes1s pasó a sus 
Comentarios al Código civil, cit., cuya sexta edición revisó en nuestros días 
BoNET. Cfr. págs. 545 y sigs. de los mismos. 

(44) MORELL, op. cit., en «R. G. L. J », tomos 98, 99 y 100. Mientras MANRESA 
apunta que el problema de ver qué donaciones son colacionables, solamente 
puede resolverse te1úendo en cuenta nuestro Código civil, que en su art. 1.035 
determina que son las que en vida del causante se hicieron a herederos forzosos, 
MoRELL (R. G. L. J., t. 100, pág. 133), en réplica a la tesis de nuestro comenta­
rista, apoya su teoría en la opinión de los códigos extranjeros-como el de 
Clule, Colombia, Méjico y Guatemala-, en la obra de Cesare Losana, relacio­
nada con el Código italiano de 1865, la de Troplong respecto a Franela y Bél­
gica, así como en la doctrina alemana y portuguesa en torno a sus códigos, 
para así estimar colacionables tanto las donaciones hechas a extraños como 
<\ herederos forzosos. 

(45) Op. cit., págs. 331 y sígs. 
( 46) MORELL, o p. cit., en «R. G. L. J.», t. 99, 1901, págs. 323·324. 
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lación, para MoRELL, es tanto la figura recogida en el articulo 818 
del Código civil (reunión ficticia), como la regulada a partir del 
artículo 1.035 y siguientes del Código civil, colación especial ( 47). 
Sigue diciéndonos el autor que «sagrado es el derecho de los herede­
ros forzosos a la legitima, porque se la asigna la Ley, pero aún es 
más sagrado el derecho a la parte libre de las personas a quienes el 
testador la asigna, pues se funda también en la Ley; pero además 
en la facultad que tiene el dueño de una cosa para disponer de lo 
suyo como guste» ( 48). 

Posteriormente, la tesis de MORELL fue también mantenida por 
ARENAS, quien se pregunta: <<¿La colación se da sólo en beneficio 
de los herederos forzosos, o puede tener también lugar para bene­
ficiar a quien no tenga tal carácter?» Contesta afirmando cate­
góricamente que no existe la menor duda de la posibilidad de esto 
último (49). 

Sin embargo, la dicción del articulo 1.035 del Código civil es 
clara: sólo están obligados a colacionar los herederos forzosos, y 
no todos (50), situación que corrobora el articulo 273 de la Compi­
lación de Cataluña, en un sentido más estricto, al limitar la obli­
gación de colacionar a un grupo de herederos forzosos: los des­
cendientes. El Tribunal Supremo lo ha manifestado así en varios 
fallos (sentencias 28 de noviembre 1899 y 1 junio 1900). La co:a­
ción, asentimos con MANRESA, se impone a toda persona conside­
rada por la Ley como heredero forzoso, cuando concurre con otra 
u otras que también lo sea a una sucesión testada o intestada (51). 
El heredero forzoso ha de ser, pues, coheredero. 

(47l Op. cit, pags 322 y sigs. 
(48) Op. cit., págs. 324 y sigs. 
(49) ARENAS, La colación en el Código civil, «R. D. P.». 1915, págs. 73 y sigs. 

Cfr. pág. 77. 
(50) Siguiendo a LACRUZ (Derecho de sucesiones. Parte general, cit.. pág 573), 

¡.,odemos afirmar que entre los herederos forzosos cuenta el artículo 807 al cón­
yuge viudo, quien, sin embargo, no está obligado a colacionar. por no ser posi­
bles las donaciones entre cónyuge, salvo regalos usuales, excusados de colación 
por el artículo 1 041, y por recibirse las donaciones anteriores al matnmonio en 
tiempo en que el donatario no es aún heredero forzoso del causante ; ya, fun­
damentalmente, porque el cónyuge viudo en cuanto legitimario no es heredero. 

Por esta misma razón no están obligados a colacionar los hijos naturales 
cuando concurran con hijos legítimos. De los adoptivos, el adoptado con adop­
ción plena sigue la condición de hijo natural : los demas no son en ningún caso 
herederos forzosos. 

(51) MANRESA, Comentarios al Código civil (6.• ed. revisada por BONET), cit .. 
pág. 545 



1030 LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 

Como consecuencia, el ámbito de la colacionabilidad de las do­
naciones remuneratorias se restringe a las que fueron hechas a 
herederos forzosos. Por heredero forzoso no ha de entenderse el 
sucesor universal, sino el legitimario (52). 

La segunda circunstancia, que sirve de límite a la agregación 
de las donaciones remuneratorias en el caudal relicto, es, por su 
esenc1a, variable, ya que depende de la voluntad del causante: se 
refiere a la dispensa de la colación, que recoge el articulo 1.036 
del Código civil. No concierne a la sustancia del tema hacer un 
estudio de la dispensa colaciona! (53). Se trata de un derecho post 
mortem, en modo alguno efectivo durante la vida del causante de 
la herencia (sentencia 15 junio 1929). Negocio esencialmente mor­
tis causa, como dice FORCHIELLI, destinado, en consecuencia, a 
producir sus efectos para después de la muerte del de cuius, por 
lo que su eficacia recae directamente sobre la correspondiente re­
lación sucesoria-patrimonial de los coherederos descendientes (54). 

En orden a la donación remuneratoria, la dispensa colaciona! 
puede ser, normalmente, el límite más importante a su posible 
conferimiento. La índole de los servicios prestados, los méritos 
relevantes del donatario suponen en múltlples ocasiones móviles 
poderosos que impulsan al causante a dispensar una obligación, 
que en cierto modo desvirtúa el propio carácter remunerador que 
califica el tipo de liberalidad. La dispensa de colacionar las dona­
ciones remuneratorias se conc1be, lógicamente y en un orden prác­
tico, como la forma normal de satisfacer duraderamente los fines· 
que aquéllas cumplen, la prolongación de un agradecimiento. La 
donación remuneratoria, por su propia finalidad, es tal vez el 

(52) LACRUZ, Derecho de sucesiones, cit., pág. 573, señala una serie de here­
deros forzosos-vid supra núm. 50-, que teniendo este carácter conforme al ar­
ticulo 807 del Código c1vil, no están obligados a colacionar. En el mismo sentido, 
DE LOS Mozos, La colación, cit., págs. 208 y sigs. Uno y otro autor afinnan que 
el artículo 1 035 del Código civil, al hablar de heredero forzoso, se refiere al legi­
timano, es decir, al heredero con derecho a legitima, que concurra a la sucesión 
con otros que reúnan la m1sma cuaildad (LAcRuz, op. cit., págs 572-573; DE LOS 
Mozos, op. cit., págs. 207 y sigs.). 

(53) Para un análisis de la materia en nuestro Derecho, cfr., fundamental­
mente, VALLET, Apuntes, cit., págs 573-575; LACRUZ, Derecho de sucesiones, cit., 
págs. 57ü-572; ALBALADEJO, Notas a la traducción del Derecho de sucesiones de· 
A. Cicu, cit., págs. 948-953; BoNET, Compendio de Derecho civil, V (Madrid, 
1965), págs. 857-859; DE LOS Mozos, La colación, cit , págs. 267-279. 

(54) Cfr. FoRCHIELLI, La collazione, cit., pág. 247. 
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supuesto más frecuente que actúa sobre el ánimo del causante para 
moverlo a eliminar la obligación colaciona!. 

Ambos limites-que la donación se haya hecho a determinados: 
herederos forzosos y la dispensa de conferir-reducen en gran 
manera el ámbito colaciona! de las donaciones remuneratorias, pero• 
no lo suprimen, al menos funcional y objetivamente. 

Ni los factores históricos, ni los presupuestos en que hemos 
basado la posible colación de las donaciones remuneratorias, se· 
oponen a su agregación a la masa hereditaria, al menos desde un 
aspecto general y de principio. En muchas ocasiones pueden exis­
tir fuertes limitaciones a 'la misma-y de hecho existen, como· 
vimos-, pero ellas no son obstáculo a su conferimiento como re­
gla normal. Es necesario, sin embargo, adentrarnos más a fondo 
en el problema que nos ocupa, basado esencialmente en los mismos 
presupuestos examinados. Hasta aquí nos hemos limitado a ofrecer 
perspectivas, a presentar la cuestión en su verdadero alcance, de­
cantada; pero no hemos penetrado en el fondo de la misma, que 
irá alcanzándose a medida que examinemos algunos puntos fun­
damentales. 

2. Es interesante plantearse la posibilidad de colacionar las 
donaciones remuneratorias, partiendo de la propia finalidad que· 
las mismas cumplen y en conexión con el fundamento de la propia 
colación. L:geramente hemos aludido al problema. Merece la pena· 
considerar, a este respecto, la postura de Crcu (55). Este autor, 
refiriéndose al ordenamiento positivo italiano, cree sujeta a cola­
ción la donación remuneratoria, y ello porque tanto el articu­
lo 1.051 del Código derogado, como el artículo 770 del Código vi­
gente, la consideran donación. Hace a continuación unas salvedades 
según los distintos supuestos de remuneración, inclinándose-con­
forme a la opinión general-por la colación de la donación remu­
neratoria de servicios retribuidos según medida normal o por el 
uso, en la parte que exceda el importe de los mismos, pronun­
ciándose, en cambio, por la no colación de las donaciones re­
muneratorias de servicios que se prestan y aceptan gratuitamente. 
La razón que alega para excluir este último supuesto se basa en 

1 55) Cxcu, La divisione ered1taria, cit., págs. 117-118; Derecho de sucesiones .. 
Parte general, trad. esp., cit., págs. 958-959. 
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la función que cumple la colación: restablecer entre hermanos 
una igualdad que viene alterada por la donación a consecuencia 
del empobrecimiento que sufre el patrimonio del donante. Ahora 
bien, por lo menos, en el caso de servicios económicamente valo­
rables, el patrimonio del donante no puede decirse empobrecido 
~ consecuencia de la donación, porque la gratuidad del servicio 
recibido ha evitado un empobrecimiento, y, viceversa, 13 gratui­
dad del servicio ha representado, para el hijo, un lucro cesante, 
que la donación viene a suplir. La misma solución aplica para la 
donación hecha por reconocimiento, si ésta es debida a serv1c1os 
prestados. Estima, en cambio, colacionable la don ación por méritos 
del donatario (56). 

Tras exponer estas ideas, el antiguo profesor de Bolonia se 
pregunta, sin embargo, si la doctrina que considera, en general, 
sujetas a colación las donaciones remuneratorias no debe revi­
sarse (57). 

Prescindiendo de otros argumentos que no vienen al cas'J de 
momento (58), estimamos fundamental someter a examen 1a si­
guiente consideración, que hace CICU, tendente a excluir la cola­
ción de estas donaciones: «Parece extraño realmente-nos dice­
que, operando preferentemente sobre el concepto de voluntad pre­
sunta de igualdad del padre, no se haya planteado el problema de 
si la voluntad de remunerar no está en oposición con aquel con­
cepto. Incluso en la remuneración por méritos del donatario, la 
colación viene a privar al donatario del premio del cual lo consi­
deró merecedor el donan te; tampoco se puede suponer que el 
premio, en su intención, estuviese limitado al goce del bien en 
vida» (59). Es evidente que las palabras de este autor encierran 

(561 Crcu, La divisione ereditaria, cit., pág. 117. Derecho de sucesiones. cit, 
págs 958-959. 

(57) Crcu, La divisione, cit., pág. 117: Derecho de sucesiones, cit., pág 959. 
(58) En la pág. 118 de la obra de Crcu, tantas veces citada (La divisione 

ereditaria), nos dice: «En nuestra teoría se puede observar que sería lógico ver 
en la Ley una prescripción de colación de las donaciones remuneratorias, en 
cuanto se consideran donaciones: pero puesto que no se hallan sometidos por 
entero a las reglas de la donación, quedando excluidas de ella la revocabilidad 
por ingratitud o sobreveniencia de hijos y la obligación de alimentos hacia el 
donante, hay que examinar si de esta particular disciplina no puede inferirse 
también la exención de la obligación de colacionar» (cfr. idéntica opinión en el 
Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp., pág. 959). 

(59) La divisione, cit., págs 117-118, Derecho de sucesiones, trad. esp, clt, 
pág. 959. 
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una verdad manifiesta, que nosotros hemos apuntado más arriba: 
el choque del móvil remunerador con la función que cumple la 
colación. 

Si, efectivamente, la colación pretende borrar situaciones de 
desigualdad entre los herederos, presumiendo lógicamente que lo 
donado en vida del c~usante implicaba una disposición anticipada 
de una parte del caudal relicto, toda donación, en sí, pierde su 
función esencial, que es precisamente la de enriquecer al donata­
rio, ya que no se trata de modificar su patnmonio incrementándolo, 
sino de otorgar anticipadamente una cantidad que, al margen de 
todo acto ínter vivos, le corresponde iure successionis. Se trata de 
donar, para, post mortem, descontar lo donado; una donación que 
no enriquece al donatario, porque éste ya tenía derecho a esos 
bienes a la muerte del donante y que, por anticipárselos, no los 
recibirá después. Se adelanta cronológicamente una liberalidad que 
forzosamente le correspondía cuando el patrimonio del donante se 
transforme en herencia. Una sola liberalidad jugando en momen­
tos diversos y bajo etiqueta distinta, unas veces de acto inter vivos, 
·otras mortis causa. 

Esta situación se agudiza en relación con la donación remu­
neratoria, en la que el causante se inclinó a recompensar en vida 
unos servicios o unos méritos sin hallarse obligado a ello jurídica­
mente, como dice RocA SASTRE (60), por puro espíritu, muchas 
veces, de altrmsmo y amistad difícilmente valorables en dinero (61). 
Llevar la estimación de los mismos a la masa hereditaria sunone - -
desvirtuar la propia esencia remuneradora. incurrir en ·una ficción, 
en un engaño, ya que el reconocimiento integrante del propio deber 
moral de gratitud, como exponente de la donación remunerato­
ria (62), es totalmente ficticio, desde el momento en que se da con 
una mano al valorar unas prestaciones gratuitas del donatario, y 
con la obligación de colacionar se quita posteriormente lo que ya 
se dio. Si el de cuius no dispensa la colación de las donaciones 

(60) RocA SASTRE, La donación remuneratoria, en «Estudios de Derecho Pri­
vado». I (Madrid, 1948), págs. 521 y sigs. 

(61) En este sentido, FoRCHIELLI, La collazio·ne, cit., pág. 193. 
(62) El deber de gratitud que impulsa al donante a recompensar los ser­

viciOs prestados por el donatario se considera desde los pandectistas alemanes 
característica inherente a la donación remuneratoria. Vid., a este respecto, 
D'ANGELO, La donazione rimuneratoria (Milano, 1942). pág. 62. 
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remuneratorias hechas cuando vivía, es evidente que la final;d3d 
mtrínsecJ. de las mismas, basada en la gratuidad o el reconoci­
miento, es puramente ilusoria y, como tal, haría desaparecer el 
propio concepto de donación remuneratoria. .;-

De ahí que tenga razón Cicu al afirmar que el propio funda­
mento de la colación parece chocar-yo diría destruir-la m1sma 
esencia jurídica de la donación remuneratoria ( 63). Al final vere­
mos si las razones objetivas que fundamentan la colación no abo­
gan, sin embargo, por su colación al menos en el ámbito del De­
recho constituido. De momento, la idea del gran maestro italiano 
nos hace pensar en un serio obstáculo a la colación de las dona­
ciones remuneratorias. Gratitud, reconocím1ento, móvil remune­
rador, son otros tantos mitos que, a su vez, convierten la donac1ón 
remuneratoria. hecha a Jos descendientes en pura entelequia, st 
tal hberalidad está llamada a integrar-salvo dispensa del cau­
sante-los bienes herencia!es. En este sentido, podríamos afir~ar, 

sin temor a equivocarnos, que admitir la colación de las donacio­
nes remuneratorias equivale a situar el ámblto de las mismas fuera 
del círculo de herederos forzosos, sacarla del grupo fam1Iiar más 
intimo, que lógicamente serán los mejores y más frecuentes rea­
lizadores de servicios o acreedores de recompensa por sus méritos. 

II 

LA DONACION REMUNERATORIA 

l. Hemos expuesto anteriormente cómo en gran medida el pro­
blema de ver si es posible colacionar las donaciones remunerato­
rias depende de si las mismas son auténticas donaciones. No es 
fácil determinar el concepto y naturaleza jurídica de esta especie 
de liberalidad. Tampoco es nuestra intención hacer un examen in­
tegral del problema, por lo demás muy tratado (64), sino única-

(63) Crcu, op. cit., p:igs 118 y 959. respectivamente. 
(64) Vid, entre otros, TIMBAL, Des donations rémuneratoires (tesis doctoral), 

Touluse, 1925; RocA SASTRE, La donación remuneratoria, en «Estudios de De­
recho Privado», cit .. págs. 521 y sigs.; LóPEZ PALOP, La donación remuneratoria, 
«AAMN», t. III, 1946, págs. 9 y sigs.; AMoRós GoNZÁLBEZ, La donación remunera-
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mente analizar aquellos aspectos que puedan ayudarnos a una 
mejor valoración del tema que nos ocupa. 

¿Es 1 a donación remuneratoria una verdadera donación? En 

caso afirmativo, ¿qué peculiaridades presenta y qué relevancia tie­
ne a efectos colacionales? 

En el Derecho romano vemos el germen de la moderna dona­
ción remuneratoria. Existen una serie de pasajes en los que apa­
rece el término munus, contraponiéndose a donum. Según ULPIA­
NO (D. 50, 16, 194; 43 ad edictum), la diferencia que media entre 
donum y munus es la misma que existe entre género y especie. 
Munus, dice el famoso jurisconsulto, es donwn cum causa. Algún 
pasaje pone de relieve que munus es lo que se da por Ley o impe­
rium (munus publicum), o por costumbre (munus privatum), mien­
tras donum es lo que se ofrece espontáneamente (sponte praes­
tantur). En este sentido, es decisivo el pensamiento de MARCIANO, 
recogido en D. 50, 16, 124. 

Parece evidente que si el munus era inmodicum-como el que 
hacía el marido a la mujer en conmemoración del natalicio, por 
ejemplo-constituía una evidente donación, nos dice PoMPONIO (D. 
24, 1, 31, 8). 

Realmente, el munus era manifestación de un animus donandi. 
Por ello, tiene razón ARcHr cuando afirma que dar un munus no 
equivale a un negotium gerere; se trata siempre de un donare en 
sentido amplio (65). 

Diversos pasajes de las fuentes romanas nos presentan ejem­
plos de donaciones remuneratorias por servicios prestados. Ha sus­
citado fuertes controversias un texto, contenido en D. 39, 5, 27 
(Pap. 29 quaestionum), en el que un joven romano, Aquilio Régulo, 
dona y permite que su antiguo profesor de Retórica, Nicóstrato, 
ocupe una habitación de su casa, en agradecimiento por haber vi-

toria y la con carga en nuestro Derecho, Curso de conferencias del año 1945, 
publicadas por el Ilustre Colegio Notarial de Valencia, pág. 211; D'ANGELO, La 
donazione rimuneratoria, cit., págs. 3 y sigs; Ascou. Trattato delle donazioní, 2.• 
edición (Milano, 1935), págs. 102 y sigs. ; TORRENTE, La donazione (Milano, 1956), 
páginas. 245-275 ; BALBI, La donazione (Milano, 1964), págs. 63-69 ; BIONDI, Le 
donazioni, Torino, 1961, págs. 705-744. 

(65) Cfr. ARCHI, La donazione (Corso di Diritto romano), Milano, 1960, pá­
gma 73. La obra de este autor la consideramos fundamental para valorar el 
desarrollo y alcance de la donación en el ámbito del Derecho romano. El autor 
ha repetido algunas ideas fundamentales de su obra en la Enciclopedia del 
Diritto, XIII, 1964, «Voz Donazione» (Dir. rom.), págs. 930-954. 
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vida siempre con el padre de su discípulo y por haber llevado a 
cabo los servicios docentes con la máxima diligencia. Suscitase, a 
la muerte de Régulo, controversia entre los herederos de éste y 

Nicóstrato, referente a la validez de la donación, que al parecer 
"no había sido hecha observando las prescripciones de la Lex Cin­
cia. Llevada la controversia a PAPINIANO, éste dictamina: «posse 
defendi non meram donationem esse verum officium magistri Q1ta­

dam mercede rernuneratum Regulurn, ideoque non videri dona­
tionem sequentis temporis irritam esse .. . » 

A pesar de que las interpolaciones son evidentes en la respuesta 
de PAPINIANO, como se infiere de la escasa nitidez de la misma, 
incomprensible en dicho jurisconsulto, y como, además, ha puesto 
de relieve el Index Interpolationum, parece indudable que aquél 
califica semejante liberalidad de verdadera donación, si bien no la 
considera una donación normal (non «meram» donationem esse). 

Algunos pandectistas no vieron en este supuesto una donación 
remuneratoria, sino el pago de los honorarios debidos a un profe­
sor de Retórica, la compensación de sus servicios ( 66). Sin em­
bargo, no puede admitirse que A. Régulo no hubiera abonado los 
servicios docentes de su maestro. JuVENAL nos dice que la retribu­
ción de los profesores de Retórica era de dos mil sextercios por 
alumno y año, y ULPIANO (D. 50, 13, 1 pr.) afirma ser judicialmente 
exigible dicha retribución. Por otra parte, PoMPONIO manifiesta que 
«habitar gratuitamente en casa ajena, donatio videtur». 

En el supuesto contemplado, el hecho de permitir al maestro 
que habite en la vivienda perteneciente al discípulo no supone 
contraprestación, sino agradecimiento por unos servicios remune­
rados con anterioridad, auténtico espíritu de favorecer y otorgar 
una liberalidad. Régulo dice: dono et permitto. PAPINIANO, a su 
vez, repite dos veces la expresión donationem, si bien, como diji­
mos, se guarda de considerarla una donación simple. Se trataría, 
como observa D'ANGELO, de una donación por especial remunera­
ción que en el Derecho justinianeo se clasifica dentro del tipc 
normal de donación (67). · 

(66) Cfr., entre otras, DERNBURG, Pandette, II, obliaazioni, trad. ita!. pá­
¡¡;ina 461, núm. 18; GLUCK, Pandette, XX, trad. ita!., pág. 184. 

(67) Cfr. D'ANGELO, La donazione rimuneratoria. cit., págs. 90 y sigs. Con 
argumentos convincentes prueba que el texto de Papiruano alude a un supuesto 
de verdadera donación (págs. 91 y sigs). 
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No menos Interesante se nos presenta el supuesto de donación 
remuneratoria realizada para recompensar al donatario por haber 
sal vado la vida al donante: «Si quis aliquem a latrunculis vel hos­
tibus eripuit .. . >> Tal donación, nos dice PAULO en sus Sentencias 
(5, 11, 6), se halla exenta de los limites fijados al donatum por la 
Lex Cincia: in infinitum donare non prohibetur. 

El pasaje, tal como no3 lo recoge el Digesto, manifiesta que la 
donación hecha para compensar el beneficio de haber salvado la 
vida al donante es irrevocable por ingratitud o superveniencia de 
hijos: haec donatio irrevocabilis es t. 

Basándose en estos textos, AscoLr defendió la tesis de que la 
donación remuneratoria se circunscribió en Roma y en el Derecho 
ulterior a supuestos de prestaciones de servicios patrimonia!mente 
inestimables (68). Criticada su tesis duramente por PEROzzr (69) 
y VENEZIAN (70), en la actualidad puede dec1rse que ha hecho crisis 
total, tras los ataques de que ha sido objeto por MARor (71), 
OPPO (72) y D'ANGELO (73). En realidad, podemos afirmar, no se 
trata de distinguir el carácter, estimable o inestimable, del ser­
vicio, sino de ver el juego del mismo en la relación contractual 
para darnos cuenta de que en la donación remuneratoria no se 
dan las caracteristicas del contrato oneroso-cambio de dos atribu­
ciones patrimoniales según un criterio de proporcionalidad que 
compense el sacrificio realizado con la ventaja recibida, realizado 
a través de un solo instrumento negocia!-, sino las de una libe­
ralidad-dar sin compensación-cualificada por el reconocimiento 
o deber de gratitud. 

La discusión suscitada por los textos arriba expuestos entre los 
romanistas se refería, sustancialmente, al problema de calificar 
la naturaleza jurídica de la remuneración por el agradecimiento a 

(68) Ascou, Trattato delle donazioni, 2.n ed., cit., § 9, especialmente páginas 
108 y s¡gs. Es interesante advertir que este autor defiende tanto para el Derecho 
romano justinianeo como para el Ordenamiento jundico italiano el carácter de 
verdaderas donaciones que revisten las remuneratorias. 

(69) PERozzr, In torno al/a donazione, en «Arch, Giur.», 58, 1897, págs. 535 
y SigS. 

(70) VENEZIAN. Usufructo, uso y habitación, I, trad. esp., Madrid, 1928, pá-
gmas 423-424, nota 1. 

(71) MAROI, Delle donazioni (Lezioni), Torino, 1936, pág, 75. 
<72) OPPO, Adempimento e Iiberalita (Milano, 1947), pág, 145. 
173) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., págs, 76 y sigs, 
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unos servicios prestados. Autores, como CuYACro (74) y FERNÁNDEZ 
DE RETEs (75), sostuvieron que no se trataba de una verdadera 
donación, sino de una datio ob causam y, como tal, exenta de insi­
nuación, revocación por ingratitud y por supervivencia o superve­
niencia de hijos, siendo, por tanto, permitida a los cónyuges entre 
sí. SAVIGNY había afirmado que la concesión de la habitatio, refi­
riéndose al pasaje de PAPINIANO, no era una donación, sino el 
pago de un servicio anteriormente prestado (76). De igual medo 
opinaron, como vimos, algunos pandectistas (77), si bien fue opi­
nión común entre otros, apoyándose en los textos que antes expu­
simos, considerar como auténticas donaciones aquéllas que se hacían 
bajo el impulso de un deber moral de gratitu~ (78). 

La doctrina francesa, siguiendo a PoTHIER, distinguió según que 
la donación fuera hecha para recompensar servicios estimables o 
inestimables pecuniariamente, considerando que las primeras eran 
donaciones sólo nominalmente, mientras que las segundas tampoco 
debían considerarse verdaderas donaciones, en principio, por care­
cer el acto de espontaneidad (79). Algún autor estimó, sin embar­
go, que estas últimas eran auténticas donaciones (80). 

El problema, en orden a si son verdaderas donaciones, ha sido, 
por tanto, muy discutido históricamente, en relación con el Dere­
cho romano. Creo que es posible ver en los textos de dicho orde­
namiento razones suficientes para considerarlas auténticas dona­
ciones. Existe en las mismas un denominador común: que los 
servicios prestados por el donatario lo fueron con anterioridad y 
el donante se siente movido a remunerarlos por razones de agra­
decimiento o generosidad: por haberle salvado la vida (<<a latruncu­
lis ve.l hostibus eripuit», dice PAULo), reconocimiento de un amor 

(74) CuYACIO, Observationes. XXVII, c. 40 (oper. III, 785). 
(75) F. DE RETES, De donationibus academica relectio, cap. III (de donatione 

remuneratoria), págs. 564-569, en «Novus Thesaurus Iuris C1vilis et Canonici de 
Meermaru>, VI, 1753. 

(76) SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual, TII, cit., págs 69 y s1gs. 
(77) Vid. supra, nota 66. 
(78) Cfr. KELLER, Pandekten (Leipzig, 1861), pág. 139; REGELSBERGER, Pan­

dekten, I (Leipzig, 1893), pág. 620; ARNDTS, Le Pandette, trad. y anot. por Sera­
fini, vol. I, 4.n ed. (Bolorua. 1883), pág. 298. 

(79) Cfr. PoTmER, Traité des donations, sect. II, art. 3. párrafo 1 ; Intro­
duction au titre XV de la costume d'Orleans, art. 2, núm. 46; MERLIN, Reper­
toire, voz Donation, sect. VIII, párrafo 3; TROPLONG, Donations, art. 932, nú­
mero 1.073; art. 960. núm. 1.397. 
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filial que revierte en la persona del donatario o por celo en el 
desempeño de una determinada función ( «cum patre meo semper 
juisti et me eloquentia et diligentia tua meliorem reddidisti», afir­
ma el propio donante, según expresión recogida por PAPINIANO). No 
se revela en dichos textos una conexión de prestaciones, dar para 
recibir, una equivalencia y reciprocidad de ventajas y sacrificios 
--esencia de la onerosidad, según la opinión general (81)-o el 
cambio de bienes o servicios, según criterio de proporcionalidad. 
sino una entrega si.n obligación correlativa por parte del donatario, 
una datio impulsada por la generosidad o el reconocimiento, basada 
-en unos servicios que se prestaron con anterioridad y cuya reali­
zación no se apoyó causativamente en la remuneración del donan­
t-e, sino en razones distintas, obedeciendo a móviles personales del 
donatario. Por eso tiene razón D'ANGELO cuando afirma que la 
anterioridad de la prestación de servicios respecto a la donación 
remuneratoria se considera signo revelador de la gratuidad esen­
cial de esta última (82). 

Pero es que, además, en dichos textos aflora con bastante cla­
ridad-pese a las posibles alteraciones postclásico-bizantinas-la 
idea de que se trata de donaciones. El lenguaje jurídico romano 
fue sumamente preciso y no se concibe el empleo de las expresiones 
dono, donatio, etc., con superficialidad, exentas de rigor científico. 
Tanto en la redacción justinianea, como en la versión de las Sen­
tencias, las locuciones de PAULO son evidentes: haec donatio irre­
vocabilis est; tn infinitum donare non prohibetur. En el pasaje 
de PAPINIANO aparece la expresión varias veces repetida, conclu­
yendo que non videri donationem sequentis temporis irritam esse. 

No deseamos profundizar en la cuestión: simplemente fijar unas 
líneas que más o menos permanecen inalterables en los ordena­
mientos modernos. Creemos, en conclusión, que la donación remu­
neratoria en Roma supuso una verdadera donación, basada en un 
deber de gratitud por unos servicios prestados con anterioridad a 

(80) ZACHARIE, Drott civil, cfr. párrafo 702. 
(81) Afirma PINO que, desde el punto de vista estructural, el contrato a 

titulo oneroso aparece caracterizado-en la opinión dominante-por el elemento 
obJetivo de la reciprocidad o equivalencia entre ventaJa y sacnficio (ll contralto 
con prestazioni corrispettive. Bilateralita, Onerosita e corrispettivita nella teoria 
del contratto, Padova, 1963, pág. 80). 

(82) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pág. 68. 
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la realización de la misma, que no se remuneran como contrapres­
tación. En este sentido, opina acertadamente PERozzr cuando dice, 
refiriéndose a la donación remuneratoria, «que lo que se da no se 
da en razón del servicio recibido, prestación y contraprestación se 
desenvuelven con plena autonomía» (83). El supuesto más claro 
se refiere a la remuneración de servicios difícilmente estimables en 
dinero. Sus características esenciales consistían en la irrevocabili­
dad y estar exentas de las prohibiciones establecidas por la Lex 
Cincía (plebiscito del año 204 a. C.). 

Parece indudable que la donación remuneratoria conserva en 
la actualidad carácter de verdadera donación. En este sentido se 
pronuncia tanto el Derecho positivo como la doctrina en. general. 
D'ANGELO defiende el carácter esencialmente gratuito de la dona­
ción remuneratoria, observando cómo la 1dea de onerosidad--que 
toma de OERTMANN-, en el sentido de prestaciones recíprocas en­
tre sí condicionadas, no se da en esta clase de donac1ón: los ser­
VIcios se prestaron con anterioridad a la atribución remuneratoria 
sin acuerdo o intención al realizarlos de que fueran recompensados 
ulteriormente (84). Demuestra sobradamente que la donación re­
muneratoria es auténtica donación: la Ley, nos dice, no ha hecho 
de la donación remuneratoria un tipo a se, sino que la ha situado 
dentro del ámbito de las donaciones. Siguiendo a BEKKER, concluye 
afirmando que la especial relevancia, en cierta medida dependiente 
del resultado remuneratorio, origina una subespecie de la dona­
ción (85). También ToRRENTE considera que la donación remune­
ratoria es verdadera donación, puesto que es un acto gratuito, cuya 
causa reside, en sentido objetivo, en el enriquecimiento ajeno sin 
compensación y, en sentido subjetlVo, en el espíritu de liberali­
dad (86). Rec1entemente, BALBI ha defendido el carácter de donac1ón 
que reviste la remuneratoria al afirmar; haciéndose eco de la mejor 
doctrina, que el donante se decide a llevar a cabo la liberal1dad. 
siempre espontáneamente, convencido de la conveniencia de d·mar 

(83) PEROzzr, In torno allá donazione, en «Arch Gmr », V. 50, 1897, pág. 538. 
(84) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., págs. 61 y sigs., especial­

mente págs. 69 y sigs. 
(85) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pág. 123. La cita de BEKKER 

E-st:í tomada de su System des heutigen Pandektenrechts, II, Weimar. 1889. 
pág. 198. 

(86) ToRRENTE, La donazione, cit., pág. 261. 
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por un motivo particular, sin que exiSta una obligación a su cargo 
y sin que la prestación se encuentre en función de una corres­
pectividad. El carácter remuneratono no transforma la donación 
en negocio mixto, como si yuxtapusiéramos donación y negocio 
oneroso; aquélla permanece donación en su totalidad, disciplinada, 
eso si, de una manera especial en alguno de sus aspectos, dados 
les motivos que la inspiran ( 87). 

RocA SASTRE ha defendido con argumentos de peso el carácter 
donacional que reviste este tipo de liberalidad. La donación re­
muneratmia-nos dice este autor-es donación. Asi resulta posi­
tivamente, o sea, de lege data. Nuestro Código civil la considera 
como donación. Después de determinar en su artículo 618 qué es 
donación, en el artículo 619 dispone que «es también donación la 
que se hace a una persona .. por los servicios prestados al donan­
te». Además, el artículo 622 habla de «donaciones ... remunerato­
rias» (88). Se plantea RocA el problema de Zege jerenda, afirman­
do a priori que se trata de verdadera donación. Después de probar 
que no constituyen un contrato oneroso, y constatar que en la 
misma se dan los requisitos esenciales a toda donación (depaupera­

tio-locupletatio y animus donandi), concluye afirmando que el le­
gislador ha estado acertado al calificarla de donación. Razones de 
seguridad jurídica y de facilitación reguladora lo exigen (89). 

Los Códigos más progresivos consideran donación a la remune­
ratoria. Sirva de ejemplo el vigente Código italiano de 1942, que 
en su artículo 770, párrafo primero---en parte similar al artícu­
lo 1.051 del Código civil de 1865-, nos dice que «es también dona­
ción la liberalidad hecha por reconocimiento o en consideración a 
los méritos del donatario o por especial remuneración». 

(87) BALBI, La donazione, cit., pág. 63. Se basa, sobre todo, como él nusmo· 
expone en la nota 1, en la opmión de autores como D'ANGELO, 0PPo, BroNDI, 
ToRRENTE, y en algunas obras anteriores de él, como Saggio sulla donazione, en 
«Memorie dell'Istituto Giuridico di Torino» (Torino, 1942), págs. 93 y sigs., y 
Liberalitá e dcmazione, en «Riv. Dir. Conun.», 1948, págs. 165 y sigs. 

(88) Cfr. RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., en «Estudios de 
Derecho Privado», I, págs. 521 y sigs., especialmente pág. 522. 

(89) Cfr. RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 522 y sigs., es­
pecialmente págs. 522-536. Afirma este autor en la pág. 536 de ¡,u trabajo que 
si la donación remuneratoria no se considerara donación, «sería fácil dar carác­
ter de contrato oneroso a una donación disfrazada de remuneratoria. cosa por 
c.1erto fácil, ya que para ello bastaría inventar unos supuestos servicios entre 
los 1111smos contratantes» . 



1042 LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 

Realmente, nos parece evidente afirmar la naturaleza dotu­
·cional de esta especie de liberalidad. Existe una espontaneidad por 
parte del donante que lo inclina a dar por razones internas de 
:gratitud y reconocimiento, sin que exista un vinculo jurídico previo 
entre donante y donatario. El donante, por puro espíritu de libe­
ralidad y sin obligatoriedad de nmguna especie, realiza una atri­
bución patrimonial (enriquecimiento) que podía no haber llevado 
a efecto, reduciéndose su patrimonio (empobrecimiento), con la sola 
intención de recompensar unas prestaciones hechas independien­
temente de su munificencia, y sin propósito de buscar una contra­
prestación (a ni mus donan di). Se da la gratuidad desde el mo­
mento en que se entrega por «deber moral de gratitud», como se 
-expresaba en el famoso texto de PAPINIANO ( «quoniam et cum pa­
tre meo semper juisti et me eloquentia et diligentia tua meliorem 
reddidisti .. . ) sin obtener ventaja alguna y sin ánimo de conse­
guirla. El sentido de gratitud y reconocimiento que impregna la 
·donación remuneratoria, hace resaltar, quizá más que en ninguna 
otra especie de donación, el propósito de beneficiar sin correlativo, 
el recompensar por unos servicios que en otro momento se pres­
taron, y cuya recompensa no actúa como contraprestación a los 
mismos-económica y jurídicamente-, sino como fruto espontá­
neo de un reconocimiento moral que aquéllos produjeron. 

Concluimos afirmando con la mejor doctrina y con el sentido 
-del Derecho positivo que la donación remuneratoria es una auténti­
ca donación. No obstante ser ello cierto, presenta ciertos caracte­
res que, sin destruir su esencia donacional, le imprimen cierta 
especialidad. Fundamentalmente, siguiendo a la doctrina (90). son 
los siguientes: 

a) Se funda en un deber de gratitud y reconocimiento por. unos 
.servicios anteriormente prestados o por méritos especiales del do­
natario. La anterioridad de los servicios es decisiva a efectos de 
·calificar la remuneración. 

b) Los servicios no han de ser remunerables por el uso, siendo 
indiferente que sean o no pecuniariamente estimables. 

(90) Vid., entre otros, algunos autores ya citados: D'ANGELO, La donazione 
·rimuneratoria, cit., passim, especialmente págs 61 y sigs.; ToRRENTE, La dona­
·zione, cit., págs. 245 y sigs.; OPPO, Adempimento e liberalita, cit , passim; RocA 
:SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 521 y sigs. 
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e) No parece admisible la existencia de una obligación natu­
ral de remunerar. 

d) Se afirma que la causa de la donación remuneratoria resi­
de, como la de cualquier otra donación, en el enriquecimiento sin 
equivalente vitalizado por el espíritu de liberalldad, es decir, por 
la intención de enriquecer, y que su especialidad reside en que, 
junto a dicha causa objetiva, se yuxtapone un motivo remunerador 
que tipifica la figura. Para RocA SASTRE, la causa de la donaclón 
remuneratoria, como la de cualquier otra donación, es la intenc:ón 
de enriquec~r o animus donandi, mientras que el fin de remunerar 
es un motivo causalizado (91). PÉREZ GONZÁLEZ y ALGUER creen que 
los méritos, servicios o beneficios que se remuneran son causa y 
no motivo (92). 

Siendo la donación remuneratoria una verdadera donación (ar­
tículo 619, C. c.), su causa consiste únicamente en la finalidad ce 
enriquecer sin compensación para quien realiza la atribución pa­
trimonial, o en «la mera liberalidad del bienhechor>>, como dice el 
artículo 1.274, inciso final; el móvil remunerador no supone motivo 
causalizado, ni tampoco causa, no obstante la defectuosa dicción 
del mencionado artículo 1.274 cuando señala que en los contratos 
remun~ratorios la causa es el servicio o beneficio que se remunera; 
constituye, simplemente, la delimitación de la finalidad de enri­
quecimiento por razón del tipo concreto de donación que supone 
la remuneratoria. La finalidad de remuneración no presenta auto­
nomía para implicar per se causa o motivo causalizado, sino que 
viene a ser la diferencia especifica o tipificación del fin de enri­
quecer. Si adoptáramos un criterio subjetivo en orden a la causa 
de la donación, diríamos que el animus donandi y el animus remu­
nerandi forman una unidad inescindible: la finalidad de enrique­
cimiento o de atribuir unos bienes sin compensación se realiza 
impregnada de un espíritu de reconocimiento y gratitud. 

De este modo, conectando la ftnaldad de incrementar el pa­
trimonio del donatario por puro espíritu de liberalidad-causa de 

(91) RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 545 y sigs. Afirma 
RocA, con razón, que la donación remuneratoria no abre una situación de agra­
decimiento, sino que la cierra. 

(92) PÉREZ GoNzÁLEZ y ALGUER, Anotaciones a Enneccerus-Lehmann, II-2 o, 

Barcelona, 1950, pág. 118. 
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toda donación-con el fin de recompensar méritos o servicios--que 
no suponen causa o motivo, sino mera tipificación que caracteriza 
la especie concreta de donación-, diríamos que la causa de la 
donación remuneratoria seria, propiamente, «la tmalidad econó­
mica que se satisface al realizar una atribuc1ón patrimonial sin 
correlativo por reconocimiento o sentido de gratitud». 

e) Conserva, al igual que en el ·Derecho romano, el requisito 
de la irrevocabilidad por ingratitud o superveniencia de hijos. En 

este sentido, nos parece decisiva la opinión de RocA (93), que ve­
mos apoyada en la propia esencia de la donación remuneratoria. 
Más congruente con dicha esencia, el Código civil italiano vigente, 
al igual que el de 1865 en su articulo 1.087, lo declara expresamente 
en el articulo 805: «No pueden revocarse por causa de ingratitud 
o superveniencia de hijos las donaciones remuneratorias ... » 

Estas especialidades no impiden que, al considerar la donación 
remuneratoria como verdadera donación, sea en principio colacio­
nable, conforme a la letra del artículo 1.035 del Código civil. Me­
dlante ella, se puede anticipar una parte del caudal hereditario, 
quebrantando la igualdad sucesoria presumiblemente querida por 
el causante: el móvil remunerador que caracteriza la figura no 
obstaculiza el enriquecimiento del donatario, que por ello mismo 
deberá traer a la masa hereditaria lo que recibió anticipadamente 
en agradecimiento a unos servicios que prestó al donante. El Có­
digo civil italiano excluye de la colación, en el artículo 742, pá­
rrafo final, las liberalidades previstas en el último apartado del 
artículo 770, el cual distingue neta y claramente esas liberalidades 
de la verdadera donación remuneratoria, descrita en el párrafo 
primero del propio artículo. 

Calificada, pues, de verdadera donac1ón la remuneratoria, ha­
bría de tenerse sólo en cuenta la disminución de la cuota heredi­
tana, no los móviles que provocaron la liberalidad en vida del cau­
san te, o las especialidades que tipifican la figura. 

Sin embargo, hay que tener presente, a efectos colacionales, 
que no basta que la donación remuneratoria sea verdadera dona­
ción, según hemos visto a la luz de los precedentes históricos y 
razonamientos doctrinales, evidentemente acertados. Preciso es 

(93) RocA SASTRE, La donación remuneratoria, c1t.. págs. 559-560. 
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examinar si ante nuestro Derecho positivo la misma viene consi­
derada como verdadera donación, y, al mismo tiempo, tener en 
cuenta el móvil remunerador en conexión con el concepto y fina­
lidad que tiene la colación. La primera cuestión la veremos segui­
damente. La segunda será objeto de estudio en la última parte de 
nuestro trabajo. 

2. Nuestro Cédigo c1vil establece el régimen jurídico de la 
donación remuneratoria en unos preceptos oscuros y poco precisos 
Dista mucho nuestro Ordenamiento de la nitidez y adecuada regu­
lación ofrecida por el Código italiano vigente. Se contiene en los 
artículos 619 y 622 del Código civil, dentro del libro III, titulo II. 
relatiVO a la donación. Se hace también alusión en el articulo 1.274, 
que determina el concepto de causa en los distintos tipos contrac­
tuales, refiriéndose a los que tienen por finalidad recompensar ser­
vicios o beneficios, donde se mcluiria-como afirma el Tribunal Su­
premo en sentencia de 22 de marzo elle 1961--el supuesto de 
donación remuneratoria. 

El artículo 619 del Código civil, en su primera parte, se limita 
a exponer dos supuestos-ya clásicos-de donación remunerato­
ria: «es también donación la que se hace a una persona por sus 
méritos o por los servicios prestados al donante siempre que no 

. constituyan deudas exigibles». Prescindimos del inciso final del pro-
pio articulo, ya que no alude a la donación remuneratoria, sino, 
como dice LóPEZ PALOP, se refiere a las típicamente onerosas (94). 

Nuestro Código civil se limita, pues, a considerar sólo dos tipos 
de donación remuneratoria: la que se hace por méritos o por ser­
·Vicios prestados al donante. La doctrina en general estima que 
sólo esta última es auténtica donación remuneratoria, negando tal 
carácter a la remuneración por mé.ritos. Así, D'ANGELO estima que 
la donación por méritos del donatario no se comprende en el con­
cepto de donación remuneratoria, considerando inoportuno aplicar 
a esta especie de donación la regla de la irrevocabilidad, pues 
sería injustificado anteponer los intereses del donatario ob merita 

(94) LóPEz PALOP, La donación remuneratona y el articulo 622 de nuestro 
Código civil, en «A A. M N>>, cit., pág 41. 
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a los del hijo superveniente del donante (95). En el mismo sentido. 
PIOLA (96). En nuestra patria, la opinión dominante excluye tam­
bien la donación ob merita del donatario del ámbito de la dona­
ción remuneratoria. RocA SASTRE, al definir y valorar la dona:::ón 
remuneratoria, únicamente alude a la que se hace en considera­
ción a servicios prestados por el donatario al donante (97). LÓPEZ 
PALOP nos dice refiriéndose a las donaciones ob merita que «son 
donaciones simples, sin especialidad de ningún tipo, pues excepto 
la donación que hacemos al mendigo en la calle o a un estableci­
miento de beneficencia, en que ignoramos quién sea el beneficiario 
de nuestro acto, normalmente la donación se realiza en atención a 
las prendas personales del donatario, ya que en otro caso, como 
decía GARCÍA GoYENA, más que liberalidad puede llamarse profu­
sión y prodigalidad» (98). CASTÁN, a este respecto, afirma también 
que las verdaderas y propias donaciones remuneratorias son sólo 
las remuneratorias de servicios (99). 

En nuestra opinión, el criterio del Código no es totalmente 
desacertado al considerar como donación remuneratoria la que se 
hace a una persona por sus méritos, y no resulta admisible, por 
tanto, la opinión doctrinal que pretende excluirla del ámbito de 
la donación remunerat{lria. Cuando los méritos son relevantes, dig­
nos de toda admiración y recompensa por el interés que revisten 
para la Patria, la Religión, la Cultura, etc., cuando exceden el 
ámbito de merecimiento que normalmente consiguen los hombres 
con un esfuerzo encomiable, podemos decir que la remuneración 
de los mismos no es fruto tan sólo de un impulso normal de libe­
ralidad, de un deseo sin más de enriquecer a otros-donación sim­
ple-, sino de un sentimiento profundo de admiración, de un re­
conocimiento más hondo nacido ante unos méritos acreedores de 
una mayor consideración: existirá un móvil remunerador basado 
en unos merecimientos que, por su especial relevancia, despiertan 

(95) ·D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., págs. 64-67. En su criterio 
el artículo 770, párrafo 1 o, al hablar de donación por méntos del donatario, no 
ha querido decir que tal f¡gura constituya un caso de donación remuneratoria, 
sino simplemente que es una donaciótl. 

(96) PIOLA, Donazione, voz en «Dig. Italiano», pág. 980. 
(97l RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 521 y sigs 
(98) LóPEz PALOP, op. cit., en «A. A. M. N.», t. III, 1946, pág. 41. 
(99) CASTÁN, Derecho civil espm1ol, común y foral, t. IV, «Derecho de Obli­

gaciones», 9.• ed. (Madrid, 1961), pág. 235. 
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en el hombre propenso a la liberalidad un sentimiento de munifi­
cencia que le lleva a recompensarlos de modo especial-donación 
tipificada por un evidente sentido remunerador-. Por eso, tiene 
razón ToRRENTE cual).do nos dice que la donación ob merita es digna 
de protección y debe considerarse, cuando se trata de méritos es­
peciales, como una verdadera donación remuneratoria ( 100). 

Parece, pues, acertada la idea de nuestro Código civil al con­
siderar, en su artículo 619, verdadera donación remuneratoria la:. 
que se hace a una persona por sus méritos, siempre que éstos sean 
de tal mportancia que excedan la simple intención de liberalidad 
para constituir, como un plus, el móvil que 1mpulsa a la remune­
ración. Este es, por otra parte, el criterio jurisprudencia!, como 
pone de relieve la sentencia de 8 de abril de 1959 cuando distingue 
la dación en pago de la donación remuneratoria, definiendo ésta 
«como acto de liberalidad por el que una persona dispone gratuita-· 
mente de una cosa en favor de otra que la acepta y en considera­
ción a los méritos del donatario o los servicios por él prestados aL 
donante ... , 

Se discute si la expresión <tSiempre que no constituyan deudas. 
exigibles», hace alusión a la obligatoriedad para quien prestó el 
servicio de realizarlo, o a la obligación de remunerarlo por parte 
del donante. LóPEZ PALOP observa que, literalmente interpretado· 
el artículo 619, la exigibllidad parece referirse a la persona que· 
realizó el servicio, aunque el autor considera anómalo que para 

t 100) Vid. ToRRENTE, La donazione, cit., pág. 248. Es interesante transcribir 
las palabras de este autor, que defiende-con argumentos, en mi opmión, acep­
tables-la consideración de la donación ob merita como verdadera donación 
remuneratoria: «En el plano ético, la donación ob merita es digna de protec­
ción. al menos como las otras dos figuraS--se refiere a la remuneratoria por 
reconocimiento y por especial remuneración, que recoge el CódigO civil italiano 
en su articulo 770-por su finalidad de elevar, de mejorar el género humano 
que la misma favorece, siquiera indirectamente. Quien tiene presente las figu­
ras más conocidas y ciertamente más importantes de liberalidad o de donaciones, 
ob merita, como el premio Nobel de la paz, los premios Carregie, los literarios, 
no puede menos de reconocer cuánto repugnaría a la conciencia social la idea 
de que la liberalidad pueda revocarse por ingratitud o superveniencia de hiJOS .. 
En todo caso, existe en estas donaciones, como en Jas otras dos que se com­
prenden en la denominación de donaciones remuneratorias, la idea de una re­
muneración, de una recompensa, de un premio .. No existe, pues, razón alguna 
para limitar la esfera de extensión de la donación remuneratoria, que comprende 
tanto la que se hace por especial remuneración como la que está determinada 
por reconocimiento y por méritos». La donación remuneratoria por méritos, como­
figura d~ remuneración con existencia autónoma, ha sido defendida con aciertO> 
por BIONDI, Le donazioni, cit , págs. 7!5-716. 
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saber si la donación es remuneratoria o no, haya que atender, no 
a la donación en sí misma, sino a los servicios remunerados. Todas 
estas dudas-concluye el autor-desaparecerían si el artículo 619, 
en vez de emplear la palabra deuda hubiera utilizado la de crédito. 
porque entonces quedaría perfectamente claro que los servicios 
-constituían un crédito (no una deuda) a favor de quien los realizó, 
y al poder reclamarlos judicialmente obtendría el pago de ellos; 
al contrario, si carecía de acción para pedir el pago, el donante, 
al actuar por propio impulso nulo iure cogente, habrá realiz3do 
una donación remuneratoria ( 101). 

Es evidente que el legiSlador con la frase «que no constituyan 
deudas exigibles» se está refiriendo a los servicios y precisamente 
a los prestados al donante. Basta observar el sentido literal del 
artículo 619 del Código civil en su primera parte. Como conse­
cuencia, si la remuneración de tales servicios es exigible ex obli­
ga~ione, la atribución patrimonial que el donant~ haga en favor 
de quien los realizó no implicará donación, sino el cumplimiento 
de la obligación contraída. Esta es, y no otra, la mens legislatoris, 
acorde, por lo demás, con la propia esencia de la donación remu­
neratoria como liberalidad que se hace por gratitud o especial re­
conocimiento. Si el donante otorga uno.s bienes impulsado, no por 
estos sentimientos, sino porque se halla obligado a ello en calidad 
de deudor, no existirá donación remuneratoria, sino cumplimiento 
de una obligación que podrá ser exigida coactivamente. Es posible 
que mediante la atribución de los bienes realice una prestación 
distinta de la convenida, un aliud pro alio. Sería una dación en 
pago, figura «con características esencialmente diferentes a las de 
la donación remuneratoria» (sentencia 8 abril 1959). 

Si el posible donatario renuncia a la exigibilidad de la retnbu­
ción por los servicios prestados al donante, indudablemente la atri­
bución que éste lleve a cabo en favor del beneficiado será autén­
tica donación remuneratoria, pues, como afirma RocA SASTRE ( 102). 
nota característica de la donación remuneratoria es que la retn­
bución no sea jurídicamente obligada para el donante. Este obra­
ría por puro espíritu de liberalidad y gratitud. 

!101) LórEZ PALOP, op. cit., en «A. A. M. N», III. pags. 41-42. 
< 102) RocA SASTRE, op. cit . en «Estudios», I, pags. 520 y s1gs, especialmente 

páginas 548-551. 
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En el sentido que hemos expuesto considera la jurisprudencia 
la expresión «Siempre que no constituyan deudas exigibles>>, como 
puede verse en la sentencia de 7 de diciembre de 1948, digna de 
un estudio detenido, imposible de hacer aquí. Se dice en esta sen­
tencia que las cantidades entregadas por el demandado a la viuda 
como remuneración por los servicios que le prestó su cónyuge d"i­
funto-consistentes en la gestión y dirección de un negocio de 
venta de géneros de comercio, 'mediante el oportuno poder-no 
constituyen liberalidad si por tales servicios tenía derecho a exigir 
la retribución acordada. «Admitido que el cónyuge de la recurrida 
-termina la sentencia-tenía derecho a percibir la retribución 
correspondiente a aquellas actividades comerciales, falta en el pre­
sente caso el supuesto a que se refiere el articulo 619 del citado 
Cuerpo legal-prestación de servicios que no const"ituyen deudas 
exigibles-, y, en consecuencia, no se dan términos hábiles para 
apreciar la existencia de una donación remuneratoria.» 

La frase «no constituyan deudas exigibles~ es superflua para la 
donación remuneratoria de méritos, ya que los mismos se recom­
pensan siempre por mot1vos de admiración, beneficio a la colecti­
vidad, etc., pero no pueden nunca constituir en quien los tiene 
base para el ejercicio de una actio civilis in personam. Creemos 
que la expresión es aplicable tan sólo a la donación remuneratoria 
por servicios. 

Del articulo 619 se deducen tres tvidentes consecuencias: 

a) La donación remuneratoria está calificada de verdadera do­
nación en nuestro Derecho. Las sentencias de 7 de dic"iembre de 1948 
y 8 de abril de 1959 confirman nítidamente el pensamiento del 
legislador. 

b) A efectos colacionales hay que tener presente que también 
es donación remuneratoria la que se realiza en atención a los 
méritos del donatario, cuando éstos sean de especial relieve, si­
tuación que provocaría el móvil remuneratorio. Esta observación 
reviste un especial interés, como se verá cuando penetremos en el 
problema de la colacionabilidad de las donaciones remuneratorias. 

e) En este precepto legal se separa totalmente la figura de la 
donación remuneratoria de la constituida por la donación onerosa. 
Basta observar la literalidad del texto. 

7 
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Mayores dificultades interpretativas ha suscitado el artículo 622 
del Código civil, donde se establece el régimen de· las donaciones. 
remunera tonas. 

Después de afirmar que las donaciones con causa onerosa se­
regirán por las reglas de los contratos, agrega que «las remune­
ratorias por las disposiciones del presente título-el referente a 
la donación--en la parte que excedan del valor del gravamen im­
puesto». Realmente el precepto parece incomprensible, después que­
tanto en el artículo 619 como en el 622 el legislador pretende­
separar ambos tipos de donación, la. onerosa y la remuneratoria: 
basta observar la redacción de ambos preceptos para observar esta 
tendencia leglslatlVa a considerar dos figuras distintas. ¿Cómo se 
explica esta fórmula tan desdichada? 

Una corriente doctrinal resuelve el problema asimilando el ré­
gimen positivo de la donación remuneratoria al de las donaciones 
simples. En este sentido, PÉREZ GoNZÁLEZ y ALGUER estiman que el 
precepto, tal como está redactado, es punto menos que de aplica­
c:ón imposible, porque no puede hablarse de gravamen impuesto 
como de circunstancia que caracterice la donación remuneratoria, 
que no implica por sí sola la exiStencia de un gravamen, s.no que 
debe su naturaleza especial a la causa y no al contenido, con la 
sola e.specialidad que resulta de esta nota. El precepto, según los 
Anotadores de Enneccerus, comete el error de mencionar la dona­
ción remuneratoria, que precisamente equivale a las otras dona­
ciones y se ha de regir, como consecuencia, por las disposiciones 
del título de donación, y sólo en lo que éste no determine, por las 
disposiciones generales de las obligaciones y contratos ( 103). Aná­
loga opinión a la de estos autores sostuvo también Mucws ScAE­
VOLA (104). 

Otros autores se han ceñido-en nuestra opinión desmesurada­
mente-a la letra del precepto legal asimilando el rég1men de la 

(103) PÉREz GoNZÁLEZ y ALGUER, Anotaciones a Enneccerus-Lehmann. Dere­
cho de obligaciones, vol. II, cit., pág. 132. 

(104) Mucrus ScAEVOLA, Código civil comentado (revisión y puesta al día por 
Ortega Larca), XI, vol. II, 5.n ed. (Madrid, 1943), pág. 597. Según este autor, si 
las donaciones remuneratorias son por su esencia donaciones puras y simples. 
¿qué gravamen es ese al que el artículo que comentamos se refiere? Porque si 
se impone un gravamen, entonces ya no son donaciones remuneratorias, sino­
onerosas. Una de dos: o el artículo 622, en su segunda mitad, es un enigma que­
no podemos descifrar, o una contradicc1ón inexpllcable. 
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donación remuneraoria al de la donación onerosa. En este aspecto, 
LóPEZ PALOP llega a la conclusión de que «los redactores de nuestro 
Código, influidos por estas razones, que considero evidentes--se basa 
en argumentos históricos, sacados de la tradición española, sobre 
todo de la práctica notarial-, y por la doctrina imperante, con 
tanta claridad expuesta por POTHIER y LA.URENT, y aceptada por 
muchos civilistas, asimilaron la donación onerosa o la remunera­
ción y no tuvieron inconveniente en usar como sinónimos ambos 
términos, lo que indudablemente es censurable; pero esa censura, 
por dura que sea o deba ser, no es bastante para decir que el 
articulo es ininteligible y mucho menos que la donación remune­
ratoria debe quedar íntegramente sometida a las normas de las 
donaciones simples~ (105). En el mismo sentido parece manifes-. 
tarse CASTÁN (106). También RocA SASTRE acepta el mismo criterio, 
en base a la redacción literal del precepto recogido en el artícu­
lo 622, no obstante considerarlo, al igual que los autores mencio­
nados, sumamente criticable ( 107). Ante lo claro y explícito del 
artículo 622, este autor afirma que la donación remuneratoria se 
regirá del modo siguiente: en la parte que exceda del valor del 
servicio prestado se aplicaran las reglas de la donación ordinaria; 
en la que coincida el valor de lo donado con el valor del servicio 
prestado. el artículo 622 dispone que se regirá por las reglas de 
los contratos. Hay que entender que alude a los contratos onerosos, 
ya que la donación también es un contrato (108). 

Algún autor, como AMoRós GozÁLBEZ, ha estimado error en la 
dicción del precepto, opinando que la donación remuneratoria debe 
regirse por las reglas de los contratos, excepto en la parte que mira 
exclu~ivamente al donatario (109). 

Mientras los autores que asimilan el régimen positivo de la 
donación remuneratoria a la onerosa se ciñen excesivamente al 
texto literal, éste último viene a hacer caso omiso del mismo. Ni 
el espíritu de la Ley trata de asizhilar una donación a otra, ni 

(105) LóPEZ PALOP, op. cit., en «A. A. M. N.», t. !TI, 1946, pag. 55 
(106) CASTÁN, Derecho civil español, común y toral, «Derecho de Obl!gaclo-

nes». t. IV. cit., págs. 242 y sigs., 245-246. 
007)- RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 554 y sigs. 
1 108) RocA SASTRE, La donación remuneratoria, cit., págs. 556-557. 
009) AMoRós GozÁLBEZ, op. cit. Curso de conferencias publicadas· por el 

Ilustre Colegio Notarial de Valencia, págs. 211 y sigs. 
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tampoco es posible acudir a una solución que prescinda de la mens 
legislatoris, como la de AMORós ( 110). 

En nuestra opinión, el articulo 622, al decir que «las donaciones 
remuneratorias se regirán por las disposiciones del presente título 
en la parte que excedan del valor del gravamen impuesto>>, esta­
blece un régimen incongruente con el concepto de donación re­
muneratoria, que en el articulo 619 parece conocerse. En efecto. 
después de exponer en el artículo 618 el concepto de donación, a 
continuación, en el artículo 619, d1ce que «es también donación 
la que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios 
prestados al donante ... », es decir, que la donación remuneratoria 
en la mente del legislador reúne las características de ser un acto 
de liberalidad consistente en disponer gratuitamente en favor de 
una persona (art. 618). Pero, además, ya no puede quedar duda 
alguna de que el legislador conoce la naturaleza donacional de la 
remuneratoria, así como sus caracteres esenciales, cuando en el 
propio articulo 619 trata de alejar cualquier asomo de onerosidad 
en la misma, no sólo a través de la expresión «Siempre que no 
constituyan deudas exigibles», sino también separando, al final 
del propio artículo, la figura de la donación remuneratoria de la 
onerosa. El artículo 622, a su vez, trata de no confundir ambos 
conceptos, al determinar un régimen para las donaciones cen causa 
onerosa y otro distinto para las remuneratorias, aunque de hecho 
no lo consiga. El propio artículo 1.274 nos pone de manifiesto, in­
directamente, esta idea que intentamos probar: podía el Código 
haber asimilado la causa de los contratos remuneratorios a la de 
los onerosos, o a los de pura liberalidad; pero, una vez más, obser­
vamos que el legislador considera la donación remuneratoria como 
una liberalidad especial; por eso no asimila su causa a la de la 
donación en general-a pesar de que, en nuestra opinión, el móvil 
remunerador del servicio no es más que que la tipificación del fin de 
enriquecimiento, y no causa como piensa el articulo 1.274-, tam­
poco la confunde con los contratos onerosos, cuya causa reside 
-se~n el propio artículo 1.274-«en la prestación o promesa de 
una cosa o servicio por la otra parte>>. 

Es evidente, pues, que de lege data, parece valorarse acertada-

(110) AMoRós, op. cit., págs. 211 y sigs. 



LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 1053 

mente la esencia de la donación remuneratoria, y tanto en el ar­
ticulo 619 como en el 1.274-incluso e! articulo 622 trata, en prin­
cipio, de aplicarle las reglas de la donación, intentando darle una 
regulación distinta de las onerosas---se está marcando una clara 
diferencia entre donación remuneratoria y donación onerosa. 

¿Por qué ese régimen jurídico que el artículo 622 determina 
para la donación remuneratoria, totalmente disconforme con la 
idea adecuada de la misma, que el legislador parece conocer? Sólo 
se explica, como ha demostrado con acierto LóPEZ PALOP, teniendo 
en cuenta la tradición jurídica española, especialmente contenida 
en la práctica notarial, así como la doctrina imperante cuando se 
redactaba el Código civil, inftuida por las ensenanzas de POTHIER 

y LAURENT ( 111). Creemos, sin embargo, que la regulación esta­
blecida por el artículo 622 del Código civil para las donaciones 
remuneratorias es, en realidad, letra muerta. Las observaciones 
que a continuación hacemos intentan ponerlo de relieve: 

a) Aplicar el régimen que para la donación remuneratoria 
estatuye el artículo 622 significa desconocer la esencia de ésta, 
destruir la posibilidad de su existencia en nuestro Derecho, contra 
lo prescrito en los artículos 619 y 1.274 del Código civil. La dona­
ción remuneratoria, según opinión unánime de la doctrina y el 
concepto arrastrado en siglos de evolución jurídica, supone una 
liberalidad otorgada con propósito de incrementar un patrimonio 
ajeno y espíritu de agradecimiento por unos servicios prestados con 
anterioridad, que se recompensan sin estar el donante obligado 
jurídicamente, llevado de un móvil remunerador, esencialmente 
espontáneo, o por unos méritos que despiertan la admiración y el 
deseo de gratiftcarlos. Hablar, como el articulo 622, de valor del 
gravamen impuesto, supone eliminar el concepto mismo de dona­
ción remuneratoria en nuestro Ordenamiento jurídico, identificán­
dola con un contrato oneroso en el que se da para recibir, en el 
que la remuneración actuaría de contrapartida del servicio presta­
do, contra la norma del artículo 619, «que no constituyan deudas 
exigibles). Aplicando el artículo 622, sobran los artículos 619, 1.274, 
así como el concepto mismo de donación remuneratoria. 

(llll Lói·Ez PALOP, op. cit, «A. A. M. N.», III, págs. 47 y sigs. 
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b) El Tribunal Supremo ha reconocido la existencia y carac­
teres fundamentales de la donac1ón remuneratoria, tal como se 
deduce de los artículos 619 y 1.274 del Código civil, en sentencia 
de 22 de marzo de 1961, al decir que «el servicio que se remunera 
en este tipo de donación, lo es por pura liberalidad del donante, 
ya que no está obligado a ello legalmente». Mientras la donación 
remuneratoria es un contrato unilateral, la donación onerosa es 
bilateral y «a la misma se aplica el artículo 1.124» (sentencias 16 
diciembre 1930 y 30 diciembre 1961). 

En las sentencias que hemos citado de 7 de diciembre de 1948 
y 8 de abril de 1959, el Tribunal Supremo configura con suma niti­
dez la esencia de la donación remuneratoria, eliminando de la 
misma cualquier asomo de onerosidad. En esta última, por ejem­
plo, se habla respecto a la donación remuneratoria de «acto de 
llberalidad», «disposición gratuita en consideración a méritos del 
donatario o servicios prestados al donante», etc. 

e) Mientras en la donación onerosa el acto de liberalidad va 
acompañado de la imposición de una carga o modus, en la remu­
neratoria no es posible hablar de «gravamen impuesto» por el 
donante, ya que el servicio fue prestado anteriormente por el do­
natario y el que realiza la atribución patrimonial a titulo gratuito 
no dona exigiendo la realización del servicio, sino que dona agra­
deciendo la prestación anterior del mismo. 

Ciertamente, como observa LóPEZ PALOP, la situación en orden 
al servicio y su valor es la misma para el donatario en uno y otro 
supuesto (112). Pero es evidente que en la donación onerosa, éste 
se halla obligado a realizarlo-existe una deuda exigible-, mien­
tras en la remuneratoria se hizo espontáneamente. 

Existe, pues, en la donación onerosa una conexión íntima entre 
liberalidad y gravamen, hasta el punto de revocarse aquélla si éste 
no se cumple (art. 647 C. c.); en la remuneratoria, servicio y re­
tribución son totalmente independientes: quien prestó el servicio 
lo hizo gratuitamente y sin ámmo de recompensa; el que lo remu­
neró lo hace espontáneamente, por puro espíritu de reconocimiento. 

(112) Lón:z PALOP, op. cit., pag. 55. Señala las d1ferencms que existen entre 
la donación remuneratoria y la onerosa NúÑEz LAGos, Pago de lo indeb1do 
sin error, «R. G. L. J.», 1946, pág. 15. 



LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 1055 

d) En orden a la donación demuneratoria por méritos, toda­
vía con mayor razón que en la de servicios se revela inoperante la 
última parte del art-ículo 622, ya que la recompensa de los mismos 
se debe a un espíritu de admiración o reconocimiento, de carácter 
inestimable, totalmente incompatible con Ia idea expresada en 
dicho precepto: <<valor del gravamen impuesto». 

e) Finalmente, si el Código civil, en su articulo 622, asimila 
el régimen de la donación remuneratoria al de las onerosas en la 
parte que no exceda del valor del gravamen impuesto-como afir­
man LÓPEZ PALOP (113) y ROCA SASTRE (114)-, se deberá concluir 
que de la conexión de tal precepto con el articulo 1.035 del Có­
digo civil, únicamente es colacionable el exceso del valor del gra­
vamen impuesto, solución a que llega la doctrina en general, como 
veremos en el apartado siguiente. Sin embargo, tal solución es 
inaceptable sí admitimos la donación remuneratoria en nuestro Or­
denamiento, y si tenemos en cuenta su verdadera esencia jurídica, 
muy alejada, por supuesto, de la regulación del tan citado artícu­
lo 622. Prescindiendo del móvil remunerador, y de sus estímulos 
generales, que pueden ser un obstáculo serio a la colación de las 
donaciones remuneratorias, según ya expusimos-tendremos oca­
sión de enjuiciar este problema en todo su alcance-, es evidEnle 
que sí un padre dona determinados bienes a uno de sus hijos en 
atención, pongamos por caso, al celo, diligencia y cariño que de­
mostró a.sistiéndolo durante una larga y penosa enfermedad de 
aquél, indudablemente nos hallaríamos ante una donación remu­
neratoria, donde sería imposible hablar de «Valor del gravame 
impuesto», pero que, al igual que otra donación cualquiera, podría 
quebrantar el fundamento de la colación al salir del futuro caud3l 
hereditario unos bienes que se dan por espíritu de liberalidad, sin 
compensación alguna por parte del hijo beneficiado. Los supuestos 
reales son frecuentes, revisten indudable carácter de gr_3.tuidsd, 
imponiéndose su colación en consecuencia, al amparo del artícu­
lo 1.035 del Código civil. De aplicar el artículo 622, llegaríamos, por 
lo que a la colación se refiere, a una evidente injusticia-aparte de 
que negaríamos el concepto mismo de donación remuneratoria-, 

1113) LóPEZ P.uoP, op cit., en «A. A. M. N.». t. III, págs. 45 y sigs. 
(114) RocA SASTRE. La donación remuneratoria, cit.. págs. 554 y sigs, 
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y la injusticia consistiría en que lo donado simplemente, sería co­
lacionable, mientras no lo sería lo que se diera por remuneración 
hasta el límite del servicio prestado por el donatario, a pesar de 
extstir en ambos supuestos un empobrecimiento, un enriquecimien­
to y un animus donandi, de lesionar en idéntica forma la 1gualdad 
de los herederos forzosos 'ante el relectum, de anticiparse en las dos 
hipótesis una cuota hereditana y de quebrantar en uno y otro caso 
el superior interés familiar ( 115). Si, pues, el Código civil, en su 
artículo 619, admite el concepto auténtico de donac1ón remunera­
toria considerándola donación, y el régimen establecido en el ar­
ticulo 622 para la misma, es inadecuado a las exigencias prácticas 
de la figura, debemos de concluir que, en nuestro Ordenamiento, 
hay base positiva para, de acuerdo con las realidades sociales donde 
ia donación remuneratoria se entronca-al igual que cualquier otra 
institución jurídica-admitir su colación, estimando igualmente 
que la idea de gravamen, de servicio remunerado como equivalente, 
recogida en el art. 622 del Código civil, es ajena totalmente al 
verdadero concepto de donación remuneratoria, conocido por nues­
tro legislador-arts. 619 y l. 274 del Código civil, así como en el 
núm. 5 del art. 880 del Código de comercio~, la jurisprudencia 
-tSentencias 7 diciembre 1948, 8 abril 1959 y 22 marzo 1961-y la 
doctrina científica (116). 

Ill 

LA COLAtCIONABILIDAD DE LAS DONACIONES 
REiMUNERA TORIAS 

1. No es posible descubrir en la jurisprudencia clásica texto 
alguno que alude a la colación de las donaciones remuneratorias: 
la gestación lenta y casuística de esta especie de liberalidad y sus 
propias características son incompatibles con el viejo instituto de 
la collatio bonorum. Sólo es posible plantearse el problema una vez 

(115) Para un examen de las distintas opiniones doctrinales en torno al 
fundamento de la colación, vid., por todos, GAZZARA, voz Colazzione (Dir. clv.), 
en «Enciclopedia del Diritto», VII (Cir. Compa ), págs. 331 y sigs. 

(116) Vid, por todos, en la doctrina patria, RocA SASTRE, La donación re­
muneratoria. cit., págs. 521 y sigs. 
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que el instituto colac~onal se transforma sustancialmente por obra 
de JusTEHANO, especialmente a través de la Constitución del año 
529 y de la Novela 18. En la Compilación bizantina eran colacio­
nables una serie de donaciones ob causant: la nupcial, la ad emen­
dam militiam, la dote, no las donaciones simples, salvo algunas 
excepciones (117). En cambio, no se enumeran entre las donacio­
nes ob causam colacionables, las remuneratorias. El problema ha 
sido altamente discutido. WINDSCHEID se pregunta si deben cola­
cionarse a la luz del Ordenamiento romano-justinianeo, contestan­
do afirmativamente: las donaciones remuneratorias son colaciona­
bies, excepto aquella que se dirige a recompensar al donatario por 
haber salvado la vida al donante. Se basa el !lustre pandectista, 
al excluir de la colación la donación remuneratoria por haber sal­
vado la vida, en que la misma es irrevocable ( haec do natío irre­
vocabilis est: D. 39, 5, 34, 1, del libro V de las Sentencias de PAULO), 
y no se le aplica el limite de la Lex Cincia (in infinitmn donare 
non prohibetur: Sentencias de PAULO, 5, 11, 6) (118). 

MicHEL, después de someter a examen una serie de textos ro­
manos, llega a la conclusión de que la donación remuneratoria es 
un supuesto claro de daturn ob causam, de donde infiere su carác­
ter irrevocable ( 119). De ello podríamos deducir que si JusTINIANO 
tiende a colacionar las donaciones ob causam, sería correcto afir­
mar que la remuneratoria se incluiría en dicho régimen. 

Sin embargo, aparte de que es controvertido el considerar la 
donación remuneratoria como una donatio ob causam en las fuen­
tes romanas, de no forzar los textos, es evidente que JusTINIANO 
enumera unos supuestos concretos de donación ob causam cola­
cionable, y entre ellos no se encuentra la donación remunerato­
ria ( 120). Es, por ello, aventurado dar una opinión en torno a su 

(117) Vid., por todos, Vocr, Diritto ereditario romano, vol. I (Milano, 1960), 
pág. 722. 

<118) WINDSCHEID, Dirittto delle Pandette (trad. ital. por Fadda y Bensa) 
(Tormo, 1904), vol. III, parte 1.•, & 610, nota 16, pág. 262. Se remite en sus 
argumentos a la misma obra, vol. II, parte 2.a, pág. 25, nota 11, & 368. Para 
WINDSCHEID, sólo es irrevocable y está exenta de los limites fijados por la Lex 
C'incia, la donación remuneratoria por haber salvado la vida al donante, no los 
demás supuestos de donación remuneratoria. 

(119) J. MtCHEL, Gratuité en droit romain (Université libre de Bruxelles), 
1962, pág. 279. 

(!20) C. 6, 20, 20; Nov. 18, 6. 
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posible colación dentro del Derecho romano, cuyo silencio a este 
respecto nos induce a negarla. 

BARTOLa se ocupa largamente de la colación, cuyos orígenes ro­
manos sitúa en el Derecho pretorio. Este autor excluye de la cola­
ción los bona adventicia. Estos b1enes no tiene por qué co!acio­
narlos el emancipado. En cambio, si son colacionables los bona 
projeticia. Esta distinción, en orden a la colación, era tan evidente 
para BAR TOLO, que en torno a ella, afirmaba, concordaban todos: 
«doctores ultramontani et citramontani». En orden a la colación. 
la donación remuneratoria se considera por BARTOLO bien adven­
ticio y, como tal, incolacionable (121). 

Los comentaristas españoles de los siglos XVI y xvn, al inter­
pretar la Ley 29 de Toro, que ordenaba colacionar al hijo o hija 
«la dote o donación propter nuptias e las otras donaciones que 
obieren recibido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar», se plan­
tearon el problema de si en la expresión «e las otras donaciones» 
est2ban comprendidas las donaciones remuneratorias. GARCÍA DE 
SAAVEDRA se pronunció por su colación ( 122), mientras GREGORIO 
LóPEZ, influido por la doctrina de BARTOLa-que antes expusimos-, 
consideró la donación remuneratoria bien adventicia y, como tal, 
incolacionable (123). Mantuvieron su no colación, también, DIEGO 
CASTILLO (124), ANTONIO GÓMEZ (125) y LUIS DE MOLINA (126). 

La tendencia a la no colación de las donaciones remuneratorias 
se muestra claramente en la doctrina que precedió a la codificación. 
A.si es contundente la afirmación de SALJI, que, basándose en la nc 
colación de las donaciones simples, nos dice claramente que con. 
mayor razón no son colacionables las donaciones remunlerato­
rias (127). 

021) BARTOLO, ad Cod. 6, de collatwnibus, L 21, si emancipalz. nota 4. 
ad Dtg. 37, de co!latione dotis, L. 1 quamvis, & st sub conditione 

(122) GARCÍA DE SAAVEDRA, Tractatus de donatione remuneratoria (Amste­
ledami, 1668), nota 50, pág. 35. 

(123) GREGORIO LóPEz, Glosa a las palabras non las revocare, de la Ley 4, 
titulo XV, partida 6.•, núm. 29, pág. 736, vers. final. 

(124) DIEGO CASTILLO, Ad leges Tauri, !ex XXIX, núm. 23, págs. 185 Y sigs : 
«donatio remuneratoria est priviligiata, ut non conferatun>. 

(125) ANTONIO GóMEz, Ad leges Tauri, Proem. 4, vers.: «talis donat10 re· 
muneratoria non confertur. ». 

!126) LUIS DE MOLINA, op. cit.. Disp. 244. COlS 1.503 y 1.504. 
(127) SALA, Digesto Romano Espa?íol (2 n ed , Madnd, 1852), L. XXXV, tit VI, 

núm. 8, pág. 83. 
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Sin embargo, la Constitución del Ducado de Módena (1771) es­
tableció, en su artículo 7.0

, Que se debían llevar a la masa heredi­
taria todas las donaciones, incluso las remuneratorias hechas por 
los padres a los hijos, excluyendo únicamente aquellas cuya remu­
neración se hubiera podido conseguir igualmente en vía judicial. 

También el Derecho de las costumbres francesas (costumbres 
de Anjou, Maine, Touraine, Ludunois, Dunois), basado en la egal?té 
parjaíte, admitió la colación de las dominaciones remuneratori:J.s. 
partiendo de que la misma, incluso cuando se hace para recom­
pensar servicios especiales valorables en dinero y civilmente exi­
gibles, no dejaba qe ser verdadera donación y, por tanto, debía 
llevarse al relictum, como cualquier otra donación ( 128). De la 
amplitud suma con que está redactado el artículo 843 del Código 
de Napoleón-fruto de esta tendencia del Droit coutumier-hay 
que deducir la colación de las donaciones remuneratorias en el 
Derecho francés ( 129). 

Sin extendernos más en esta breve referencia histórica. un<:> 
conclusión parece deducirse de la misma: el problema de la cola­
ción de las donaciones remuneratorias, altamente discutido, está 
de acuerdo con el carácter donacional o no de las mismas, muy 
controvertido, por lo demás, en nuestro Derecho histórico (130). 

2. Los autores españoles, ante el silencio del Código sobre el 
particular, han tratado muy superficialmente el problema de la 
colación de las donaciones remuneratorias. Por otra parte, la des­
dichada redacción del artículo 622, que parece considenr la dona­
ción remuneratoria, en orden a su régimen jurídico, como un con­
trato mixto de donación y onerosidad, ha disculpado, aunque no 

(128) Cfr. en este sentido MELuccr, Delle collazioni ed imputaziom, cit., 
vol II, pág. 11. 

(129) Se dice en dicho precepto: Tout héritier, meme benejiciatre, venant 
ti une succession, doit rapporter a ces cohéritiers tont ce qu'il a rer;u du déjunt, 
par donation entre vijs, directement ou inclirectement; il ne peut retenir les 
dons a lui jaits par le déjunt ... Claramente se indica la obligación de colacionar 
toda clase de donación, directa o mdirecta, sin posibilidad de retener liberalidad 
alguna que el heredero recibiera del causante en vida de éste. 

(130) LóPEZ PALOP, op cit., en «A. A. M. N», t III, 1946, págs. 47 y sigs., 
después de un estudio histórico de la donación remuneratoria en la práctica 
notarial española, concluye que la misma vino confundida con la donación one­
rosa (que sólo en el exceso del gravamen impuesto es tal donación y, por tanto, 
sólo en ese exceso colacionable). 
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justificado, la escasa atención dedicada al problema. Es, precisa­
mente, el citado artículo la base de que se ha partido para resolver 
la cuestión, de forma, repetimos, periférica e insatisfactoria. Así, 
MANRESA, siguiendo a LosANA, nos dice que «no cabe excluir de la 
colación ninguna verdadera donación, cualquiera que sea su carác­
ter, simple o con causa, remuneratoria u onerosa, en cuanto estas 
últimas excedan el valor del servicio o de la carga» (131). MoRELL 
afirmaba no ser colacionables las donaciones remuneratorias en 
lo que compensen el servicio o gravamen (132). DE DIEGO mani­
fiesta en torno al problema que «Si los servicios por los que se hace­
la donación constituyen deudas exigibles o el gravamen impuesto. 
es equivalente al valor de lo donado, como dejan de ser donacio­
nes, no son colacionables; en lo que exceda o importe más de lo 
donado del gravamen o servicio remunerado podrá considerarse· 
como donación, y en tal respecto, colacionable (arts. 619, 622)» (133). 
Análoga opinión a las anteriores, en base al artículo 619 del Código1 
civil, mantiene P. PEÑA, cuando afirma <<que deben regir los prin­
cipios generales que se establecen en los artículos 619 y sigUientes 
de nuestra Ley común. Conforme a ellos, si los servicios por los 
que se hace la donación constituyen deudas exigibles o el gravamen 
impuesto es equivalente al valor de lo donado, dejan en puridad 
de ser tales donaciones y no deben, por tanto, quedar sujetas a 
colación. En lo qu~ exceda o importe más de lo donado del gra­
vamen impuesto o servicio remunerado, sí puede considerarse como 
donación, y en tal respecto hay que colacionar» (134). LAcRuz, si­
guiendo el mismo procedimiento, afirma que <.:nuestros clásicos, en 
su mayor parte, entendieron no ser colacionables las donaciones 
remuneratorias. El Código civil las considera, junto con las onerosas 
y modales, como donaciones <.:en la parte que excedan del grava­
men impuesto» (135). Concluye este autor afirmando que «en las 
donaciones remuneratorias de servicios se colacionará el exceSb 
cuando resulten manifiestamente desproporcionadas con el serví-

(131) Vid. MANRESA, Comentarios al Código civil español, t. VII, cit., pá­
gina 546. 

(132) MoRELL, op. cit., en «R. G. L. J.», t. 99, pág. 326. 
(133) DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil, t. III, ed. revisada y puesta 

al día por Cossío y Gullón (Madrid, 1959), pág. 417. 
(134) PuiG PEÑA, Tratado de Derecho civil español, t. V, «Sucesiones», vo­

lumen III, Relaciones sucesorias en particular (Madrid, 1965), pág. 269. 
\135) LAcRuz, Derecho de sucesiones, Parte general, cit., pág. 579. 
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cio en cuestión)) (136). La opinión de LAcRuz es seguida por DE LOS 
MoRos ( 137). A!LBALADEJO, recientemente, ha distinguido los dos su­
puestos de donación remuneratoria expuestos en el artículo 619, 
considerando íntegramente colacionable la remuneratoria por mé-
7'itos, por reputarla donación simple. En cuanto a da remunerato­
ria por servicios prestados, parece que en cuanto al exceso de lo 
donado sobre el valor del servicio, procederá la colación, aplicando 
la defectuosa expresión del articulo 622, del que se obtiene tal 
conclusión, equiparando en él, a 'gravamen impuesto' (en las con 
causa onerosa) 'servicio prestado' (en las remuneratorias)» (138). 

Valgan estas opiniones doctrin~les para darnos cuenta de que 
en nuestro Ordenamiento la colación de las donaciones remune­
ratorias se admite de forma general, pero siempre teniendo pre­
sente la norma contenida en el artículo 622---que ya criticamos y 
cuya inaplicabilidad es evidente si queremos defender en nuestro 
Derecho la figura de la donación remuneratoria, claramente admi­
tida en el artículo 619 y concordantes~, que limita en gran mane­
ra su alcance, al confundirla con la donación onerosa. 

El problema, no sólo ha llamado escasamente la atención en 
nuestro Ordenamiento, sino también en otros más progresivos, 
como el italiano, donde se han estudiado con más detenimiento y 
profundidad los problemas colacionales y donde las normas posi­
tivas son más explícitas. La obra de MELucci (139), escrita en el 
último tercio del siglo pasado, bajo la vigencia del Código de 1865, 
representó un indudable progreso en el estudio de la colación, 
influido por la rica tradición consuetudinaria francesa, que tanto 
impulsó el desarrollo de la institución. En orden a la colación de 
las donaciones remuneratorias, el autor se aparta de la fórmula 
general que recoge el Código civil francés en su articulo 843-cola­
ción de todas las donaciones, considerando la remuneratoria una 
especie más de éstas, sin particularidad alguna-, planteándose 
el problema en términos similares a como hemos visto sucede en 
la doctrina española. Afirma que si el descendiente ha prestado al 

(136) LACRUZ, Anotaciones al Derecho de sucesiones de J. Binder <Barce­
lona, 1953),. pág. 259; Derecho de sucesiones. Parte general, cit , pág. 579. 

(137) DE LOS Mozos, La colación, cit, pág. 239. 
(138) ALBALADEJO, Notas a la traducción del Derecho de sucesiones de A. 

Cicu, cit.. pág. 960. 
039) MELUccr, Delle collazioni ed imputazíoni, II, cit., págs. 7 y sigs. 
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donante unos servicios valorables económicamente y éste se los 
retribuye mediante una donación remuneratoria. se da únicamente 
la forma de un acto a título gratuito, nunca el contenido; al no 
existir verdadera liberalidad, no se ha producido desequilibrio, pcr­
este título, entre los herederos, faltando, en consecuencia, el fun­
damento de la colación (140). Pero si la donación remuneratoria 
-agrega MELuccr--excede el valor de los servicios prestados di­
cho exceso constituye auténtica liberalidad, exigiéndose, por tanto, 
su colación ( 141). 

La opinión de MELUCCI la vemos reflejada en autores como Vr­
TALI (142), LOSADA (143) y PACIFICI-MAZZONI (144), para quienes las 
donaciones remuneratorias que recompensen servicios valorables en 
dinero sólo son colacionables en la parte que excedan el valor del 
servicio; todas las demás constituyen donaciones simples y, como 
tales, enteramente sometidas a colación. 

En vigencia del Código de 1865, otros autores, como PIOLA (145). 
CovrELLO (146) y D'AvANZO (147), estimaron que la donación re­
muneratoria debía colacionarse, al amparo del artículo 1.001, tanto 
se nevara a cabo por reconocimiento, méritos del donatario o por 
especial remuneración. 

La colación de las donaciones remuneratorias, después de pro­
mulgado el Código de 1942, se admite por la doctrina en general, 
al amparo del artículo 737 del Código civil, en relación con el 770, 
párrafo primero. Revisten especial interés, al respecto, las opinio­
nes de Crcu (148) y FoRCHIELLI ( 149). Son, por otra parte, los auto-· 
res que han dedicado una mayor atención al problema. 

Crcu empieza observando que se deben colacionar las donacio-

(140) MELuccr, Delle collazioni ad imputazioni, II, cit., págs. 8 y sigs, espe­
cialmente págs. 10 y 11. 

(141) MELUCCI, Delle collazioni ed imputazioni, II, pág. 11. 
(142) VITALI, Delle Successioni legittime e testamentarie, VI (Napoh, 1911), 

págs. 331-332. 
(143) LosANA, Le disposizioni comuni alle successimi leggittime e testamen­

tarie (Torino, 1911), pág. 459. 
(144) PACIFICI-MAZZONI, Successioni (Firenze, 1923), pág. 140. 
(145) PIOLA, voz Successioni ( Rapporti oiuridici. jra coerecli), en «Digesto 

Italiano», XIII (Torino, 1925), pág. 536. 
046) CoVIELLO, Successioni (Napoli, 1935), pág. 464. 
(147) D'AVANzo, Delle successioni. I, Parte General (Firenze, 1941), pág. 253. 
(148) Crcu, La divisione, cit., págs. 117-118; Sucesiones, trad. esp., cit., pá-

ginas 958-959. 
(149) FORCHIELLI, La collazione, cit., págs. 158 y sigs.; también págs. 192-193. 
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nes remuneratorias por ser verdaderas donaciones, aunque hace 
una serie de distinciones para después acabar negando, de iure 
condendo, su colación por las razones que más arriba expusi­
mos ( 150). Si la especialidad-observa-que caracteriza la remu­
neración excede el valor normal de los servicios deseados por el 
donante, sólo ese exceso se colacionará; si se trata de servicios 
prestados y recibidos gratuitamente, la donación no debe colacio­
narse, pues en tales casos la prestación del servicio evitó el em­
pobrecimiento del donante y su remuneración suplió el lucro ce­
sante para el donatario; si, finalmente, la donación ha sido hecha 
en consideración a los méritos del donatano, al no suponer resta­
blecimiento del equilibrio económico precedentemente lesionado, se· 
colacionará enteramente. Sin embargo-concluye-, la voluntad de· 
remunerar, base de la donación remuneratoria, en cuanto que es 
incompatible con los principios que rigen la colación, debería mo­
vernos a excluir del ámbito objetivo colaciona! todos los actos de 
liberalidad que revistan categoría de donación remuneratoria (151). 

Sin embargo, el más decidido defensor de la colación de las 
donaciones remunerat<Jrias es FORCHIELLI (152). Ha mantenido su 
conferimiento sin restricción alguna, criticando a Crcu por su 
tendencia !imitadora. Part€ de que la donación remuneratoria es 
verdadera donación, según la opinión general de la doctrina, y por 
ello, jamás se puede negar su colación. Si bien admite la posi­
bilidad de revisar este aspectD en un plano de política-legislativa, 
de iure condito, llega a la conclusión de que no se puede dudar 
que la donación remuneratoria se colaciona totalmente, como si se 
tratara de una donación cualquiera, sin distinguir si se dona en 
atención a un especial reconocimiento, por servicios prestados o· 
méritos del donatario ( 153). 

(150) Vid. supra, exposición máS detallada. de la postura de Crcu, núm. 2: 
El móvil remuneratorio y el fundamento de la colación. 

(151) El pensamiento de Crcu en torno a la colación de las donaciones re­
muneratorias lo recoge, en esencia, GAZZARA, voz collazione, cit., Enctclopedia del" 
Diritto. VII, págs. 339-340. 

(152) FoRCHIELLI, La collazione, cit., págs. 158-162; también págs. 192-193. 
(153) FoRCHIELLI, La collazione, cit., págs. 192-193. Cfr. esp. también pági­

nas 158-162. El autor, ante las normas positivas, estima que se debe colacionar 
toda donación remuneratoria, sin que sea posible hacer distinciones, ya que el 
carácter remuneratorio no impide considerarla verdadera donación. Sin embargo, 
comr.ide con Crcu en admitir que, en el plano deontológico, es oportuno pre­
guntarse si el principio positivo del conferimiento de tales donaciones no está. 



1064 LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 

En el Ordenamiento francés, la norma amplia del artículo 843 
permite colacionar las donaciones remuneratorias, como, por otra 
parte, admite la doctrina. BONNECASE afirma que son colacionables 
las donaciones propiamente dichas, ya sean remuneratorias, mutuas 
u onerosas (154). Los continuadores de PLANIOL creen que deben 
conferirse las donaciones remuneratorias, al igual que todas las 
donaciones, pero sólo en la medida en que constituyan actos de 
liberalidad, por lo que, al igual que las donaciones con carga, sólo 
debe llevarse a la masa hereditaria el exceso del valor del servicio 
prestado ( 155). 

Si bien nuestro propósito en este apartado era presentar la pro­
blemática de la donación remuneratoria en el Derecho español. 
que es donde pretendemos aplicar la solución que aquí ofrecemos, 
hemo.-.; ·oteado someramente la cuestión en algún otro Ordena­
miento, con miras a proporcionar una mejor perspectiva de la 
.situación actual del problema. Este-repetimos-no ha sido exa­
minado con la debida atención y es nuestra intención resolverlo to­
mando como base una serie de aspectos que ya hemos apuntado 

3. De todo lo que hasta aquí expus1mos y de las consecuenc;as 
·deducidas, estamos en situación de hallar un fundamento-objeti­
vamente indiscutible--sobre el que apoyar la colación de las do­
naciones remuneratorias. Tenemos razones suficientes para admi­
tir que tales liberalidades se lleven a la masa hereditaria. 
concretamente en nuestro Derecho. En efecto, hemos visto que son 
auténticas donaciones, que por ellas el donante retribuye unos 
.servicios espontáneamente, sin que esté obligado a ello jurídica­
mente y sin que los servicios prestados por el donatario exijan, 
·Como contraprestación, ser remunerados. A la vista del artículo 619 

del Código civil, la donación remuneratoria está considerada como 
una entidad distinta de la onerosa, y el artículo 622 no es obstáculo 

en evidente contradicción con el propio fundamento de la colación. Espera que 
el futuro legislador, teniendo en cuenta que la colación se basa en la antici­
pación de una cuota hereditaria, remedie el problema concreto de la colación 
·de las donaciones remuneratorias, excluyéndolas de la misma, completando de 
este modo el justificado tratamiento a favor que a dichas donaciones ha con­
cedido el Código vigente al excluirlas de la revocación y reducción (art 809, 
:ap. final C. c.). 

(154) BoNNECASE, Elementos de Derecho civil, III, trad. esp., pág. 494. 
(155) RIPiffiT-BouLANGER, Traité de Droit civtl, IV, París, 1959, págs. 909-910. 
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a esta consideración, precisamente porque no es imaginable que el 
legislador quisiera desterrar de nuestro Ordenamiento el único 
concepto posible de donación remuneratoria que en el artículo 619, 
corroborado en el propio artículo 1.274, parece conocer con bas­
tante claridad. 

Apoyados en rigurosas premisas científicas-da doctrina es 
concorde, dice FoRCHIELLI, en afirmar que la donación remunera­
toria es siempre y evidentemente una donación» (156)-, ante los 
preceptos de nuestro Código civil, especialmente el artículo 619, y 
fundados en el propio concepto y mecanismo jurídico de las libe­
ralidades remuneratorias, no dudamos en afirmar que la donación 
remuneratoria es auténtica donación ( 157). Las especialidades que 
la misma pueda presentar no suponen obstáculo a su colación, ya 
que en todo caso siempre se trata de un empobrecimiento-enrique­
cimiento que viola los principios fundamentales informantes del 
instituto colaciona!, al igual que si se tratara de una donación cual­
quiera. 

La donación remuneratoria es una donación con especialidades, 
pero donación, y esto es lo que s~ tiene en cuenta a la hora de 
aplicar la fórmula amplia del artículo 1.035 del Código civil. La 
conjunción del a_rticulo 619 con el 1.035, la propia naturaleza de 
la donación remuneratoria, nos mueven a admitir de iure condito 
la colación por entero de las donaciones remuneratorias. Afirmar, 
como hace la doctrina española, que únicamente se colaciona el 
.exceso del servicio remunerado, por aplicación ciega del articu­
lo 622 del Código civil, es no tener presente el concepto esencial 
de donación remuneratoria, creer que ésta es un juego de presta­
ciones conexas, un do ut des mutuo, y no una remuneración basada 
.en móviles de gratitud y reconocimiento por unos servicios que se 
retribuyen sin obligación de hacerlo. Los servicios prestados, si 
bien pudieron enriquecer el patrimonio del donante y compensar 
su empobrecimiento como consecuencia de la atribución patrimo­
nial realizada, revisten carácter autónomo, no se hicieron para 
recibir, sino gratuitamente. Existe, realmente, una liberalidad por 
ambas partes, ya que si así no fuera, tendríamos un servicio pres­
tado para ser retribuido, (deudas exigibles~. que destruyen el fl.n 

(156) FoRcHIELLI, La collazione, cit., pág. 159. 
(157) Vid. por todos. OPPO, Adempimento e liberalltd, cit., págs. 163 y @gs. 

8 
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de liberalidad, la idea de donación (art. 619, C. c.). No existe gra­
vamen, sino liberalidad y espíritu de generosidad, que son todo l() 
contrario a cambio proporcional de bienes, compensación d·~ ven­
tajas y sacrificios, ideas todas que juegan un papel decisivamente 
calificador de la onerosidad. 

Ya v1mos cómo de la función que la doctrina asigna a la cola­
c:ón, y sea cualquiera la postura que se adopte, no existe obstáculo 
alguno para el conferimiento total de las donaciones remunera­
torias. 

En el ámbito del Derecho constituido, creemos que es posible 
interpretar el silencio del Código civil, en orden a la colac;onabili­
dad de las donaciones remuneratorias, en un sentido afirmativo: 
se trata de verdadera donación, y como tal está reconocida en el 
Código civil (arts. 619, 1.274); no es posible considerarla de otra 
forma, so pena de negar la liberalidad remuneratoria en nuestro 
Ordenamiento; la fórmula del artículo 1.035 es clara: habla de 
traer a la masa hereditaria lo que se recibió del causante en vida 
de éste ... por donación u otro título lucrativo; los propios fines y 

el fundamento de la colación son congruentes, en el terreno de los 
principios, con la devolución al relictum de aquellas remunera­
ciones hechas en vida del de cuius. En buena lógica jurídica, ha­
bría que pronunciarse por su colación. 

Sin embargo, no creemos que tales argumentos sean suficien­
tes para interpretar afirmativamente el silencio del Código. Si 
nada es posible objetar a los mismos en el terreno de los prin­
cipios, razones poderosas, de fondo sustantivo, nos impiden pro­
nunciarnos por una solución positiva. El concepto mismo de móv1I 
remunerador-superior, en nuestro criterio, dentro del ámbito co­
lacíonal, a la idea objetiva de salida de bienes anticipadamente, 
quebranto de la igualdad sucesoria-, el nuevo planteamiento de 
la co:ación que propugnamos, incompatible con la idea de dona­
ción, lo absurdo que sería, sobre todo, colacionar las donaciones 
remuneratorias por méritos, son otros tantos argumentos que nos 
mueven a negar, incluso de iure condito, la colación de las dona­
ciones remuneratorias. El silencio del Código al respecto nos lleva 
a una solución negativa, como veremos en el número próximo, ar 
encontrarnos con unas razones más poderosas, en nuestra opinión, 
que las que apoyan la solución afirmativa. 
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4. El artículo 1.035 del Código civil nos da una definición de 
colación poco nítida desde el momento en que parece englobar en 
su concepto una serie de operaciones defensoras de la legítima, 
involucradas con la colación desde las Leyes de Toro. No es extraño 
por eso, como observa LAcRuz, que en la definición del art-ículo 1.035 
del Código civil se haya mencionado a la regulación de las legiti­
mas,. ni que el artículo 818 a las donaciones que cuentan para el 
cálculo de la legítima las califique de «donaciones colacionables~. 

nl que, finalmente, en el capítulo de la colación se introduzcan 
preceptos y alusiones dirigidas a la salvaguardia de la herencia 
forzosa (158). D€sbordaría la finalidad del presente trabajo hacer 
un estudio de estas operaciones defensoras de la legítima (159). 

Diremos, con VALLET, que computación, imputación y reducción, 
de unr.. parte, y la colación, de otra, son operaciones independientes 
y sucesivas. Mientras la computación e imputación tienen por fina­
lidad encasillar donaciones y legados en su correspondiente cuota 
ideal para velar porque no exista inoficiosidad, la colación, en cam­
bio, se dirige a formar otra masa diferente que constituirá el 
caudal partible (160). El cálculo de la legítima, observa LACRUZ, 

supone la reunión ficticia del donaturn y relictum, y la división 
hipotética de esta hipotética cantidad, a fin de averiguar la cuan­
tía de la legítima individual. Tras la reunión ficticia viene la impu­
tación a cada legitimario de cuanto hubiese recibido del causante, 
a fin de saber si se halla pagado en su legítima. La colación, aun­
que se practique entre legitimarios, no es un instrumento de defen­
sa de la legítima; aunque parte de una suerte de reunión ficticia, 
ésta sólo tiene por objeto servir de base a un nuevo reparto del 
caudal (o de la part-e destinada a los legitimarios); y aunque se 
realiza por imputación, no se trata de una operación contable a 

(158) LACRUZ, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pág. 566. 
(159) Para un estudio exhaustivo de los problemas referentes a la compu­

tación, imputación y reducción de donaciones inoficiosas, así como de los co­
lacionales, en el Código civil, vid. VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho su­
cesorio, cit., págs. 463 y sigs. Cfr .. también del mismo autor, Notas críticas 
acercq de la pretendida distinción entre cuota de reserva y cuota de legitima, 
«A. D. C.», XVIII-!, (enero-marzo, 1965), págs. 3 y sigs. Revisten también es­
pecial interés para el problema las obras del mismo autor, Computación, impu­
tación y reducción de las donaciones en los principales Ordenamiento:> del Oc­
cidente europeo, ccR. I. D. C.», 3, 1954, págs. 45 y sigs; La colación· proptame.nte: 
dicha en el Código civil espaiiol, «R. D. E. A.», año II-7, 1957, págs. 3 y sigs. 

(160) VALLET, Apuntes, cit., págs. 563-564. 
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fin de determinar si el donatario se halla pagado en la legítima, 
sino de una especie de pago ficticio de la participación del dona­
tario en la herencia: consecuentemente, aquí no se distingue entre 
la legítima estricta, la mejora y los bienes de libre disposición (161). 

La colación supone la existencia de varios herederos forzosos 
que concurren a una sucesión, limitándose fundamentalmente a 
variar las participaciones en el caudal relicto. Se trata de agregar 
ficticiamente a la masa hereditaria todo aquello que los legitima­
rios obtuvieron a título gratuito del causante cuando éste vivía 
para calcular la cuota que en dicha masa pertenece a cada uno 
de ellos. Se pretende hacer un nuevo reparto del relicturn, se busca 
una reconsideración de la participación del donatario en el patri­
monio del causante. 

Como observan RoYo M.ARTÍNEZ (162) y VALLET (163), el Código 
civil no separa ni distingue con la nitidez y precisión uue fuera de 
desear la colación en sentido. estricto y la computación de las do­
naciones; «precisa, según el artículo 818, para fijar las legítimas 
y la cuota de libre disposición y para reducir los legados, y tras 
ellos, las donaciones inoficiosas». En la colación a que se refiere la 
sección 1.", capítulo VI, título III, libro III del Código (arts. 1.035-
1.050), no late la idea, ni aún la sospecha-observa RoYo-de in­
oficiosidad o extralimitación del de cuius en sus facultades dis­
positivas a título lucrativo, sino un criterio interpretativo de la 
voluntad del causante, cuando ayuda u obsequia con donaciones 
en vida a uno de sus herederos forzosos, no se propone hacerle de 
mejor condición que a los restantes, de una manera defintiva, sino 
anticiparle algo de lo que un día le ha de corresponder, y por ello, 
salvo que el causante destruya o excluya tal presunción a través 
de una manifestación expresa, la Ley ordena la nivelación al tiem-
po de partir ( 164). · 

He aquí, pues, la idea esencial en que se basa el concepto de 
colación, inconfundible con las operaciones defensoras de la legí-

(161) LAcRuz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pág. 567. Cfr. pá­
ginas 567 y 568, asi como nota 5 en la pág. 567, donde se hace una clara y su­
cinta distinción entre las operaciones colacionales y las de cálculo de la legitima. 

(162) RoYo MARTÍNEZ, Derecho sucesorio «mortis causa» (Sevilla, 1951), pá­
ginas 355 y _slgs. 

(163) VALLET, Apuntes, cit., pág. 563. 
(164) RoYo MARTÍNEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», cit. págs. 355 y sigs. 
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tima (165): supone la colación un anticipo. de cuota hereditaria y, 
como tal, implica que el donatario toma de manos en la masa he­
rencia! lo que se le donó en vida, viniedo a ser, en consecuen­
cia, una agregación ficticia de ciertos bienes o valores recibidos del 
causante, como consecuencia de haberse modificado anticipada­
mente las porciones hereditarias. Por ello, es válida, en nuestra 
opinión, la afirmación de FORCHIELLI, cuando dice «que el legis­
lador ha establecido la colación porque ha partido del presupuesto 
de que el ascendiente, cuando dona al descendiente, intenta, por lo 
general, anticiparle toda o parte de la herencia futura» (166). 

La colación implica, por· tanto, en el concepto tradicional, cla­
ramente delimitado de los instrumentos que velan por la legítima, 
la coexistencia de varios legitimarios concurrentes a una misma 
sucesión, alguno de los cuales experimentó un aumento de su pa­
trimonio como consecuencia de un acto a título gratuito hecho en 
vida del causante a expensas del relictum. La consecuencia inevi­
table es agregar imaginariamente-percibiendo de menos-ese an­
ticipo, salvo dispensa del causante. No se trata de sumar el dona­
tum al relictum, sino de añadir al relictum una parte del mismo, 
entregado en vida del de cuius, y que al morir éste engrosó de 
nueva la masa de donde salló. 

Sin embargo, y en base a esta noción de colación-obligación 
que tiene el heredero forzoso de llevar a la masa hereditaria aque­
llo que recibió en vida del causante a título gratuito, por estimarse 
mera anticipación _de toda o parte de su cuota sucesoria-, nos 
vemos obligados a criticar la idea misma de la institución, recon­
siderando aquellas observaciones que hacíamos en el número 2 del 

(165) La doctrina predominante, a partir sobre todo de MoRELL (op. cit., 
en «R. G. L. J.», v. 98, 1901, págs. 288-307; v. 99, 1901, págs. 320-330; v. 108, 
1906. págs. 27 y sigs. y 113 y sigs.), ha distinguido claramente el concepto 
impropio de colación del artículo 818, referido a la computación para cálculo 
de la legítima, de la noción técnica y más estricta que recogen los art!culos 1.035 
y sigs. del C. c. Se puede afirmar que mientras los artículos 818 y sígs. tienen por 
objeto agregar fictlciamente o computar todas las donaciones-incluso las hechas 
a extraüos y del tipo que sean-a la masa hereditaria, para imputarlas a la legi­
tima y al tercio de libre disposición, con el fin de establecer la cuota leg1tfmar1a 
y reducir los legados y donaciones inoficiosas, los artículos 1.035 y sígS. no tienen 
como finalidad esencial velar por la legítima, sino regular una figura de distinto 
alcance y fundamento, la colación o simple alteración del caudal partible, como 
consecuencia de haberse anticipado gratuitamente una parte del mismo a algún 
coheredero Ieg1Umar1o. 

066) FoRCHIELLI, La collazione, cit., pág. 48. 
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apartado 1.0 • Decíamos allí ·que era absurdo hablar de colación de 
donaciones: si éstas han de agregarse ficticiamente a la masa 
hereditaria para percibir de menos iure hereditario lo que se recibió 
de más en vida del causante, ¿cómo podemos hablar de dona­
ción? Si ésta supone un enriquecimiento del donatario (locuple­
tatio) y un espíritu de liberalidad en el donante (animus donan­
di), como elementos esenciales a toda donación, al llevar el valor 
de las mismas-modificando las proporciones que le corresponden 
en la adjudicación del caudal relicto-ha desaparecido la idea de 
donación, ya que el donatario no se ha enriquecido, pues ha de 
devolver lo donado--mediante reducción proporcional de la parti­
cipación en el relictum-, y el donante, al pensar en la futura 
agregación del valor de los bien~s donados, carece de animus. do­
nandi. No se dona, sino que se anticipa lo que corresponderá al 
presunto donatario; no se entregan unos bienes que enriquecerán 
el patrimonio del donatario, sino que se adelanta una entrega, por 
acto inter vivos, que ya le corresponde iure hereditario y que se 
consolidaría después de la muerte del causante. Si mediante el 
anticipo de cuota en vida se merma la porción que la Ley reserva 
a los legitimarios, habrá que realizar las operaciones de compu­
tación, imputación y reducción de donaciones por ínoficiosidad. La 
colación, en tal caso, no procede, ya que ésta, como observa LA­
CRUZ, sólo tiene por objeto servir de base a un nuevo reparto del 
caudal (167). 

Cierto que el heredero forzoso sólo está obligado a traer a la 
masa el valor que lo donado tenía al tiempo de la donación _(ar­
tículo 1.045) y, como consecuencia, es posible que desde que aquélla 
tuvo lugar hasta el momento del conferimiento, se haya incre­
mentado el valor de lo que se entregó anticipadamente, como con­
secuencia de ciertas inversiones, empleo productivo de los bienes, 
etcétera, mas esto excede el ámbito donacional. Es posible que 
también haya sucedido lo contrario, que el donatario no haya sa­
bido hacer un uso productivo de los bienes donados, que en deter:. 
minadas operaciones comerciales, por ejemplo, haya perdido 
totalmente las cantidades o bienes donados en vida del causante. 
Riesgos y ventajas son para el donatario, como dice el artículo 1.045, 

067) LAcRuz, Derecho de sucesiones. Parte General, cit., pág. 567. 
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pero unos y otros son independientes del contrato de donación y 
de los bienes que integran su contenido. Aparte los problemas 
que pla!J.tea dicho precepto legal-resueltos magistralmente por 
Cossío (168)-es evidente que sólo se trae a la masa hereditaria 
el valor de lo donado al tiempo de la donación, y dicho valor agota 
el ámbito de la liberalidad y el de su conferimiento. 

Las situaciones en que puedan encontrarse los bienes donados 
desde que tuvo lugar la ent;-ega de los mismos hasta su conferí­
miento, dependen de múltiples factores, verbigracia, facultades del 
donatario, fluctuaciones del tráfico comercial, etc., y son totalmente 
ajenas al contrato de donación, cuya entidad jurídico-esencial se 
agota una vez que el donatario acepta (art. 629, G. c.) o, en todo 
caso, desde que el donante conoce la aceptación del donatario (ar­
ticulo 623) ( 169). El causante que en vida del mismo ha entregado 
a uno de sus descendientes bienes pertenecientes a su patrimonio, 
y que al morir recibe proporcionalmente de menos, no ha donado 
-salvo dispensa, lo que implica, a su vez, inexistencia de colación-, 
simplemente anticipa algo que le pertenece al heredero. No hable­
mos, pues, de colación de donaciones, como se ha hecho tradicio­
nalmente, porque sería un contrasentido; supondría quitar con 
una mano, como dijimos más arriba (170), lo que ya dimos con 
otra: dar unos bienes en vida para deducir su valor post mortem. 
Hablemos, simplemente, de anticipación de cuota hereditaria, de 
dar por acto inter vivos lo que ya tenemos derecho a tomar por 
acto mortis causa. Sólo podríamos afirmar que existía donación 
cuando el causante en vida entrega unos bienes al futuro heredero 
con propósito de no deducirlos del relictum~n cuyo caso habría 
intención de iibera!idad, animus donandi, ocasionando un evidente 
enriquecimiento del donatario-, pero en tal caso no existiría cola­
ción, desaparecería la idea de agregación ficticia al acervo here­
ditario. No digamos, en conclusión, que existe colación de dona­
ciones; hablemos, simplemente, de anticipo de cuota sucesoria ( 171). 

Este esquema es aplicable, lógicamente y con mayor razón, a 

(168) Cossío, op. cit., «R. D. P.», junio de 1966. 
(169) Para un estudio de estos preceptos legales, cfr. LALAGUNA, Los artícu­

los 623 y 629 del Código civil y la naturaleza de la donación, «R D. P.», 1964, 
págs. 275 y sigs. 

(170) Vid., supra, ap. I, núm 2. 
(171) Vid., supra, ap. I, núm. 2. 
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la llamada colación de donaciones remuneratorias. Si el donata­
rio ha de llevar a la masa herencia! el valor de la remuneración 
de los servicios prestados o la recompensa de sus méritos, no diga­
mos que existe, en tal caso, donación remuneratoria; hablemos 
más bien, de apariencia de liberalidad. No puede existir donación 
remuneratoria cuando la finalldad remuneradora y el espíritu de 
reconocimiento son ilusorios, si se entregan en vida del causante 
unos bienes al legitimario que le pertenecen iure hereditario y cuyo 
valor se le deducirá del patrimonio rellcto. 

En efecto, ¿qué tipo de agradecimiento es el del donante que 
recompensa unos servicios por un lado y por otro descuenta su 
importe del relictum? ¿Cómo podemos hablar de admiración ante 
unos méritos cuya remuneración es ficticia desde el momento en 
que la percibirá de menos después de la muerte del causante? La 
finalidad remuneradora, esencial a la donación remuneratoria, des­
aparece si damos, para quitar, si el deber moral de gratitud o la 
admiración que despiertan Jos méritos relevantes del donatario 
fundamento del móvil remunerador, están apoyados en una ficción 
que podría traducirse en estos términos: «agradezco tus servicios 
y admiro tus merecimientos; por eso te hago donación de unos 
bienes cuyo importe se deducirá de la cuota que te corresponda 
cuando yo muera» ( 172). 

Aunque es concebible normalmente en estos supuestos la dis­
pensa colacional, también podemos aplicar aquí lo que decíamos 
para las donaciones en general: desde el momento en que aquélla 
exista desaparece la idea de colación por expresa voluntad del cau­
sante (art. 1.036). 

No podemos hablar, por consiguiente, y a mayor abundamiento 
de razones, de colación de donaciones remuner0:torias. Sólo es po­
sible hablar de anticipación de cuota hereditaria para agradecer 
unos servicios o reconocer méritos relevantes, sin que sea posible 
llevar su estimación a la masa hereditaria, si no queremos desvir­
tuar, como decía Grcu ( 173), e incluso destruir el móvil remunera­
dor y la esencia misma, en consecuencia, de la ·especialidad que 
reviste la donación remuneratoria. 

(172, Vid., supra, ap. I, núm. 2. 
( 173) Crcu, op. cit , págs. 117·118, y 959, respectivamente. 
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Concluimos nuestro estudio negando, de iure condito, la cola­
ción de las donaciones remuneratorias en base a las razones si­
guientes: 

a) Interpretamos el silencio del Código civil en orden a la 
colación de las donaciones remuneratorias en un sentido negativo, 
excluyéndola de la fórmula amplia utilizada por el artículo 1.035. 
El deber de gratitud por unos servicios o la admiración por unos 
méritos, impulsos del móvil remunerador, desaparecerían-y con 
ellos la propia donación remuneratoria--si la recompensa por los 
mismos se diera en un momento anterior y se quitara en otro pos­
terior. 

b) Excluidas las donaciones remuneratorias de la revocación 
por ingratitud y supervivencia de hijos y no co~siderándolas el 
legislador fraudulentas e ineficaces respecto de los acreedores del 
quebrado, al contrario que lo que sucede con las demás donaciones 
(artículo 880, n. 5 del Código de comercio), creemos aplicable, por 
analogía, este régimen de favor a las donaciones remuneratorias 
que el causante haga en vida a sus herederos, quedando exentas 
de colación. 

De iure condendo, no creemos se pueda hablar de colación de 
donaciones, y con mayor razón, de donaciones remuneratorias. 
Como antes expusimos, si existe colación, no podemos hablar de 
donación. La colación destruye de por sí la propia esencia de la 
donación. Se trata, simplemente, de unos mismos bienes integran­
tes del caudal relicto, cuya disposición, reservada para después 
de la muerte del causante, se adelantó inter vivos. En las dona­
ciones remuneratorias, los servicios o merecimientos del heredero 
forzoso provocaron en el causante un deber de gratitud o reco­
r.ocimiento que le mueve a anticipar en vida del mismo una parte 
del acervo hereditario para recompensarlos, y cuyo valor no es 
deducible pos mortem, a no ser que neguemos los caracteres sus­
tanciales de la donación remuneratoria-en su aspecto general y 
especl1ico-y apoyemos la liberalidad en un engaño o en un puro 
mito. 

MARIANO ALONSO PÉREZ. 

Doctor en Derecho y Profesor Adjunto 
de Derecho civil en la Universidad de Salamanca 
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La reforma del régimen 

económico-matrimonial de Francia 

SUMARIO: I. LA LEY DE 13 DE JULIO DE 1965 SOBRE «REFORMA DE LOS REGiMENES 
MATRIMONIALES».-I!. EsTRUCTURA DÉ LA LEY.-III. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE 
LA MISMA: Al Disposiciones aplicables. cualquiera que sea el régimen matri­
monial adoptado por los esposos: l. Contribución a las cargas del matrmlo­
nio. 2. Alojamiento familiar. 3. Capacidad de los esposos. 4. Representación 
de los esposos. 5. Actos realizados por las necesidades del hogar o el cui­
dado de los Wjos. 6. Incumplimiento de los deberes matrimoniales. 7. Ac­
ción de nulidad. 8. Cuentas bancarias. 9. Seguridad de los terceros 10. Pro­
fesión separada de la muJer: bienes reservados. B) Convenciones matrimo­
niales: a) Libertad de las convenciones; restricciones. b) Convenciones ane­
xas al régimen matrimonial. c) Capacidad : conflictos de Leyes. d) Forma: 
conflictos de Leyes. e) Publicidad de las convenciones: conflictos de Leyes. 
f) Solución ofrecida a los conflictos de Leyes para el caso de que los esposos 
no hayan celebrado contrato de matrimonio : l. Regla general. 2. El principio 
de la Ley de autonomía. 3. Criterios para su determinación. g) Mutabilidad de 
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2. Deudas de la mujer. c) Profesión separada de la mujer dl Independen­
cia de patrimonios privativos. e) Derechos de la comunidad. f) Derechos de 
los acreedores. D) Gestión de la comurudad : a) Administración de los bie­
nes comunes. b) Disposición de los bienes comunes: valores mob11iarws. 
e) Administración y disposición de los bienes propws : l. Bienes propios de 
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ción en las adquisiciones: patrimonio inicial y final; medios de prueba de 
éstos; valoración de las adquisiciones; administración y disposición; liqui­
dación.-IV. ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE REFORMA Y RÉGIMEN TRANSITO­
RIO : l. Esposos casados antes de la entrada en vigor de la Ley : si no han 
otorgado contrato; si han otorgado contrato de matrimonio. Modificaciót 
introducida por la Ley de 26 de noviembre de 1965. 
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l.-LA LEY DE 13 DE JULIO DE 1965. 

El Derecho está siempre concebido como el instrumento ade­
cuado para facilitar y armonizar la vida del individuo, de la célula 
familiar y del Estado, y como se halla influido por la realidad de 
las condiciones existentes, un campo tan importante del mismo 
como es el relativo al «Régimen económico-matrimonlab forzosa­
mente tenía que verse sometido a revisión. 

De ahí que tras la prodigiosa evolución que se ha ido desarro­
llando en Francia, tanto en el orden económico, social como en el 
de las costumbres, la mujer de manera progresiva haya pasado a 
conquistar los dominios que durante siglos estuvieron reservados 
al hombre, logrando alcanzar en muchos de aquéllos una plena 
equiparación con éste. Conseguida la igualdad en materia de en­
señanza, profesiones, derechos politices, etc., quedaba tan sólo el 
dominio privado contrastando con el derecho público, ya que era 
absolutamente inexplicable la diferencia de trato entre la condi­
ción jurídica de la mujer soltera, viuda o divorciada con el apli­
cable a la mujer casada. 

En el sistema iniciado por el Código de 1804, la mujer al ca­
sarse se veía atenazada por una especie de incapacidad civil, y 
aunque este inconveniente quiso atenuarse por la Ley de 13 de 
julio de 1907, que introdujo la institución de los bienes reservados, 
este injerto extranjero fue mal recibido. En 1932 el problema se 
abordó valientemente en el Proyecto debido a HENRY CAPITANT, 
en el que ya se· perfilaba la cuestión de que la supresión de la 
incapacidad civil de la mujer casada forzosamente habría de su­
poner la reforma del régimen matrimonial; pero, desgraciada­
mente, el legislador actuó de manera tímida, ya que las Leyes de 
18 de febrero de 1938 y de 22 de septiembre de 1942 no trataron 
más que de una parte de la materia. Finalmente, los trabajos de 
la Comisión de reforma del Código civil han cristalizado en el 
Proyecto depositado por el Gobierno en 1959, que, a su vez, ha sido 
la base de los trabajos de la Asamblea Nacional en los años 1960 
y 1961. 
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La Ley de 13 de julio de 1965 sobre <<Reforma de los regímenes 
matrimoniales» constituye, por consiguiente, el feliz coronamiento 
de una tarea iniciada hace ya mucho tiempo: «La del advenimien­
to a la plena capacidad jurídica de la mujer casada, finalidad que 
logra a base de mantener la plena igualdad entre los esposes, de 
sustituir el régimen de obediencia por el de buena voluntad, de 
superponer al cuadro rígido de la administración marital una cier­
ta gestión personal de los dos esposos y, finalmente, de evitar la 
desigualdad de que la mujer había sido víctima al concederle una 
efectiva autonomía o una necesaria protección». 

Il.---ESTRUCTURA DE LA LEY. 

Esta se compone de veintitrés artículos, el primero de los cua­
les comprende un conjunto de nuevas disposiciones, aplicables a 
los esposos cualquiera que sea el régimen matrimonial que hubie­
sen celebrado. Es ésta la parte imperativa del Proyecto aprobado. 
probablemente la de mayor novedad y, sin duda alguna, la de 
más importancia. 

En ella se modifican dentro del Libro I, capitulo VI del Código 

civil, los artículos 214 a 226, que se encuadran bajo el epígrafe de 
«Deberes y derechos respectivos de los esposos», perteneciente a 
la regulación del matrimonio. 

El artículo 2.0 de la Ley refunde completamente el título V del 
Libro m del Código civil, que se titulará en adelante «Del contrato 
del matrimonio y de los regímenes matrimoniales», ya que ha 
parecido indispensable mantener la referencia al contrato de ma­
trimonio, pues solamente por ésta se legitima la colocación del 
título V a continuación de la materia de contratos. 

Dentro de este título se desarrollan por él: 

Capítulo I: Las «Disposiciones generales». Artículos 1.387 a 1.399. 

Capítulo II: 
Primera parte: «La comunidad legal». Artículos 1.400 a 1.496. 
Sección I: 4:De aquello de que se compone la comunidad activa 

y pasivamente». Artículos 1.401 a 1.420. 
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Sección II: «De la administración de la comunidad y de los 
bienes propios». Articules 1.421 a 1.440. 

Sección III: «De la disolución de la comunidad». Artículos 1.441 
a 1.491. 

En esta nueva redacción se suprimen los artículos 1.450 a 1.466 
y 1.492 a 1.496. 

Segunda parte: «La comunidad convencional». Artículos 1.497 
a 1.535. 

Sección I: «La comunidad de muebles y adquisiciones». Artícu­
los 1.498 a 1.502. 

Sección II: «De las cláusulas relativas a la administración». 
Artículos 1.503 a 1.510. 

Sección III: «>De la cláusula de detracción mediante indemni­
zación». Artículos 1.511 a 1.514. · 

Sección IV: <<iDel derecho conferido al sobreviviente de dedu­
Clr an"tes de la partición cierta cantidad o ciertos bienes». Artícu­
los 1.515 a 1.519. 

Sección V: «'De la estipulación de participaciones desiguales». 
Artículos 1.520 a 1.525. 

Sección VI: «De la comunidad universal». Artículo 1.526. 
Disposiciones comunes a las dos partes del capítulo II. Artícu­

lo 1.527. 
Quedan suprimidos los artículos 1.528 a 1.535, relativos al ré­

gimen sin comunidad. 

Capítulo 11I: «Régimen de separación de bienes». Artículos 
1.536 a 1.541. 

Quedan derogados los artículos 1.542 a 1.568, referentes al 
régimen dotal. 

Por el articulo 3. 0 de la Ley se reforma la materia de «Hipoteca 
legab, al disponer que en el Libro III del Código civil, título XVIII, 
capítulo Il1, relativo a las hipotecas, los artículos 2.121 y 2.122 se 
incluyan con nueva redacción en la sección I, «De las hipotecas 
legales», y que los artículos 2.135 a 2.142 formarán la sección V, 
bajo la rúbrica «De las reglas particulares a la hipoteca legal de 
los esposos», continuando inalterados en la sección VI los artícu­
los 2.143 a 2.145, también bajo la rúbrica <~De las reglas particu­
lares a la hipoteca legal de las personas bajo tutela». En la materia 
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referente a la cancelación y reducción de las inscripciones, la sec­
ción II del capítulo V se titulará en adelante <~Disposiciones par­
ticulares relativas a las hipotecas de los esposos y de las personas 
bajo tutela», dándose una nueva redacción a los artículos 2.163 
y 2.165. 

En el artículo 4. 0 de la Ley se modifican asimismo una serie de 
preceptos independientes del Código civil, con objeto de armoni­
zarlos con las nuevas disposiciones; en este sen ti do, el artículo 
243 establece la nulidad de las obligaciones cont-raídas por el ma­
rido a cargo de la comunidad y en fraude de los derechos de la 
mujer. El artículo 311 determina que en el caso de reconciliación, 
Jos esposos continuarán sometidos al régimen de separación. a no 
ser que convengan un nuevo contrato matrimonial que deberá ro­
dearse de la necesaria publicidad para afectar a los terceros. El 

artículo 595, atendiendo al deseo de proteger los legítimos intere­
ses del nudo propietario, dispone que los arrendamientos hechos 
por el usufructuario por un plazo superior a nueve años no serán 
en caso de cesación del usufructo obligatorios para el nudo pro­
pietario, cuando dicho plazo concluya. Asimismo no podrá el usu­
fructuario sin el concurso del nudo propietario dar en arrenda­
mient-o una finca rural o un inmueb~e comercial o industrial, 
pudiendo, en defecto de acuerdo, ser autorizado por el Juez para 
realizar tal acto; estas reglas se aplican por el artículo 1.718 del 
Código civil a los arrendamientos efectuados por el tutor sin auto­
rización del Consejo de familia, y por el articulo 1.424, a los rea­
lizados por el marido con el consentimiento de la mujer sobre los 
bienes comunes. El artículo 818 contiene la prohibición impuesta 
al marido d.e no poder proceder a la partición de determin3dos 
bienes sin el consentimiento de la mujer. El 1.167 determina que 
los derechos de los acreedores se ajustarán a lo dispuesto en los 
títulos <<De las sucesiones» y «Del contrato de matrimonio». Fi­
nalmente, el artículo 1.990 contiene la norma de que el menor no 
emancipado puede ser mandatario, si bien el mandante no tendrá 
acción contra él más que conforme a las reglas generales relativ'3s 
a las obligaciones de los menores. 

El artículo 5.0 de la Ley suprime el artículo 7.0 del Código de 
Comercio y redacta nueyamente los artículos 4.0 y 5.0

, en el sen­
tido de que la mujer puede libremente ejercer el comercio, siendo 

9 
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reputada como comerciante cuando ejerza un comercio indepen­
diente; y la de que bajo todos los regímenes matrimoniales la mu­
jer comerciante puede, por las necesidades de su comercio, en:J.je­
nar y obligar todos sus bienes personales. Bajo los regímenes de 
comunidad puede también enajenar y obligar sus bienes reserva­
dos, e igualmente el conjunto de bienes comunes e incluso los pro­
pios del marido en los casos del artículo 1.420 del Código civil, 
cuando por declaración mencionada en el Registro de Comerc1o 
conste su consentimiento expreso a la actividad mercantil de su 
esposa. 

Por último, el artículo 406 del Código Penal se aplicará, según 
el artículo 6.0 de la Ley de Reforma, a los esposos que, contraria­
mente a lo dispuesto en los artículos 220-1 y 2 del Código civil, 
hayan destruido, sustraído o intentado destruir o sustraer los obje­
tos confiados a su guarda. 

!H.-ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA LEY. 

La idea fundamental perseguida por esta Ley es la de conseguir 
la plena igualdad entre los esposos, a base del incremento de las 
facultades atribuidas a la mujer casada; problema menos simp~e 
de resolver de lo que a primera vista parece, ya que la consagra­
ción de la independencia total de cada uno de los esposos no apor­
taría más que una solución aparente, pues ello equivaldría a olvidar 
la necesidad de fijar un régimen matrimonial, es decir, el régimen 
de bienes de las personas casadas que vivan en común. 

A. El texto de la Ley se esfuerza en dar una solución adecua­
da a los problemas que puedan plantearse, y así, en primer lugar. 
establece un conjunto de «Disposiciones aplicab,les cualquiera que 
sea el regimen matrimonial adoptado por los esposos»-las de los 
artículos 214 a 226 del Código civil-, que en el fondo vienen a 
establecer el verdadero estatuto de las personas casadas, en el que 
se reconoce una mayor libertad a la mujer en interés no sólo de 
ésta, sino en el superior de la familia. 

Estas disposiciones se podrían agrupar de la siguiente manera: 
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1. Contribución a las cargas del matrimonio.-si las conven­
ciones matrimoniales no determinan otra cosa, los esposos habrán 
de contribuir a las cargas en proporción a sus recursos, si bien 
estas cargas pesarán a título principal sobre el marido (artícu­
lo 214). 

2. Alojamiento jamiliar.-La elección de la residencia familiar 
corresponde al marido, y solamente en el caso de peligros de orden 
físico o moral la mujer y sus hijos tendrán la residencia que el 
Juez fije (artículo 215). 

3. Capacidad de los esposos.-El matrimonio no menoscaba la 
capacidad jurídica de los esposos, ya _que solamente sus poderes 
pueden limitarse por el régimen matrimonial al que se encuentran 
sometidos. En este sentido el artículo 216 declara que cada esposo 
tiene plena capacidad de derecho, pero sus derechos y poderes 
pueden limitarse por efecto del régimen matrimonial y por las 
disposiciones de orden general aplicables a todos los regímenes. 

4. Representación de los esposos.-Los artículos 217 y 219 di­
ferencian dos hipótesis: el que se rehuse por uno de los cónyuges 
prestar consentimiento a un acto que el otro quiere realizar o que 
la falta de consentimiento sea debida a ausencia o imposibilidad 
para manifestar su voluntad. Los efectos del acto realizado son dis­
tintos en uno y otro caso. 

En el primer supuesto, el acto se realiza por el esposo que haya 
obtenido la autorización judicial, siendo oponible al otro cuyo con­
sentimiento falta y sin que este último quede obligado a título 
personal. Este criterio responde a la idea de que una rehusa ma­
liciosa o una simple abstención perjudica no sólo al otro cónyuge, 
sino a la familia ·entera; por ello, se autoriza en semejantes casos 
al cónyuge del esposo malintencionado o negligente el obtener 
autorización para realizar por sí mismo el acto, siempre que éste 
se justifique por el interés de la familia. 

Así, el artículo 217 dispone que cualquiera de los esposos puede 
ser autorizado por el Juez para realizar un acto para el cual pre­
cise el consentimiento del otro, si éste no puede manifestar su 
voluntad o si su oposición no se justifica por el interés de la fa-
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milia. Conviene igualmente destacar que este artículo es aplicable 
a los actos de toda naturaleza sin que se circunscriba, como el 
antiguo artículo 217, tan sólo a los actos de disposición. 

El artículo 219 señala que si uno de los esposos se encuentra 
imposibilitado para manifestar su voluntad, el otro puede ser ha­
bilitado como representante por el Juez, bien de una manera ge­
neral o tan sólo para ciertos actos particulares y con las limita­
ciones que éste determine. Lo que implica que el esposo cuyo con­
sentimiento falta podrá estar personalmente obligado por ·el acto 
intervenido. 

La representación voluntaria se recoge en el artículo 218, ya 
que permite que cualquiera de los esposos conceda mandato al otro 
para que lo represente en el ejercicio de los poderes que el régimen 
matrimonial le atribuye. 

Finalmente, en defecto de representación legal, mandato o ha­
bilitación judicial, los actos realizados por uno de los cónyuges en 
representación del otro surtirán efecto conforme a las reglas de 
la gestión de negocios. 

5. Actos realizados por las necesidades del hogar o el cuidado 
de los hijos.-El sistema del poder doméstico de la mujer ha sido 
sustituido por el principio de que cada uno de los esposos puede 
sin consentimiento del otro realizar por sí los contratos relativos 
al hogar o a los hijos, quedando cada esposo obligado solidaria­
mente respecto a los terceros. Esta solidaridad, según el artícu­
lo 220, no desaparece más que en los casos límite, de gastos mani­
.flestamente excesivos en proporción al tren de vida del hogar, gas­
tos inútiles o en el caso de contratos realizados con terceros de 
mala fe. Otra innovación esencial se establece con objeto de evitar 
las compras irreflexivas, ya que toda compra de objetos destina­
dos al hogar no será válida más que con el cansen timien to de 
ambos cónyuges, por lo que aquel que no haya prestado consen­
timiento puede impedir la anulación del contrato. 

6. Falta de uno de los esposos a sus deberes, poniendo en pe­
ligro los intereses de .la jamilia.-Si un esposo pone en peligro los 
intereses de la familia, lo cual puede ser la consecuencia a la 
falta de sus deberes matrimoniales, el artículo 220-1 dispone que 
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se impondrá judicialmente la adopción de todas las medidas ur­
gentes en interés de la familia, especialmente la prohibición de 
realizar sin consentimiento del otro los actos de disposición sobre 
bienes propios ni sobre los de la comunidad, muebles e inmuebles. 

7. Acción de nulidad.-El articulo 220-3 declara que podrán 
anularse los actos ejecutados en violación de lo anteriormente dis­
puesto. El ejercicio de esta acción tendrá lugar en los dos años 
a partir del día en que se hubiese tenido conocimiento del acto, 
sin que pueda interponerse, si se trata de un acto sujeto a publi­
cidad, después de los dos años de su publicación. 

8. Cuentas bancarias.--C'ada esposo puede abrir sin el cansen­
timiento del otro una cuenta de depósito o de títulos a su nombre, 
teniendo el depositante a los efectos del depositario la libre dis­
posición de los fondos y de los títulos depositados (artículo 221). 

Esta presunción excluye toda eventual responsabilidad del ban­
quero, que no podrá impedir a los esposos manejar libremente sus 
fondos o valores mobiliarios, presumiéndose, por consiguiente, que 
la mujer, al igual que el marido, tiene plena disposición sobre los 
fondos o títulos depositados. Hay que notar que la expresión cuen­
tas en depósito comprende las cuentas de cheques. 

Respecto a las cuentas de títulos, la mujer podrá vender libre­
mente los títulos depositados en su cuenta; pero si rescata otros 
sin hacer declaración de su inversión, estos títulos tendrán el ca­
rácter de adquisiciones de la comunidad, en cuyo caso la venta 
ha de realizarse con consentimiento del marido. Pero tan sólo éste 
podrá exigir la remesa de los valores si prueba que son comunes 
y si la mujer, por su parte, no ha adoptado la medida de estable­
cerlos como bienes reservados. 

9. Seguridad de los terceros.-Si uno de los esposos se pre­
senta solo para efectuar un acto sobre un bien mueble que detenta, 
se considera a efectos de los terceros de buena fe que tiene poder 
para realizarlo (artículo 222). Se exceptúan únicamente los bie­
nes del artículo 215-3, cuya naturaleza hace presumir la propie­
dad del otro cónyuge, conforme al artículo 1.402. 
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10. Profesión separada de la mujer.-Esta tiene el derecho a 
ejercer una profesión sin el consentimiento de su marido, pudiendo 
siempre, por las necesidades de esta profesión, enajenar y obligar 
sus bienes personales. 

Cada uno de los esposos percibe sus ganancias y salarios, de los 
que puede disponer libremente después de haber contribuido a las 
cargas del matrimonio. 

Los bienes que la mujer adquiera en el ejercicio de una profe­
sión separada están reservados a su administración, goce y dis­
posición, sin perjuicio de las limitaciones de los artículos 1.425 
y 1.503 (artículos 223 y 224). 

La característica de estos bienes reservados es la de que en nin­
guna circunstancia el marido puede exigir su administración, a no 
ser que en el contrato de matrimonio hubieren los futuros esposos 
estipulado la cláusula de administración conjunta-artículo 1.503-, 
mutua representación-articulo 1.504-o la de unidad de adminis­
tración-articulo 1.505-. Esta institución de los bienes reservados, 
pese a sus imperfecciones, se ha mantenido en la reforma por la 
utilidad que conserva en ciertos casos dignos de interés, especial­
ménte en el de la mujer que, abandonada por su marido, vive se­
parada de hecho. Al mismo tiempo, se ha corregido el defecto de 
equidad que planteaba el sistema de estos bienes, a base de supri­
mir el privilegio desigual concedido a la mujer de conservar sus 
bienes reservados por medio de la renuncia a la comunidad, ya 
que por este camino las economías hechas por el marido sobre sus 
ganancias y salarios caían en la comunidad, mientras que l3.s 
hechas por la mujer constituían sus bienes reservados, que en 
caso favorable podía conservar mediante la indicada renuncia. 

B. Convenciones matrimoniales. 

Los futuros esposos pueden fijar su régimen matrimonial en un 
contrato-el contrato de matrimonio-, en cuyo caso su régimen 
es el convencional. Si no lo hacen asi, la Ley determina por sí 
misma el régimen aplicable, surgiendo el régimen legal, que es el 
de la comunidad reducida a las adquisiciones. Este régimen legal 
tiene igualmente base contractual, ya que a los futuros esposos 
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que no han celebrado el contrato de matrimonio se les considera 
como adoptantes de un régimen tácito (artículos 1.387 y 1.393 del 
Código civil). 

a) Libertad de 'las convenciones matrimoniales. 

Los futuros esposos son libres de fijar su régimen matrimonial; 
sin embargo, esta libertad no es absoluta, ya que prácticamente al 
celebrar el contrato de matrimonio habrán de adoptar uno de los 
regímenes-tipo «prefabricados, previstos por el Código, sin perjui­
cio de las modificaciones que puedan introducir sobre determina­
dos puntos. 

Son restricciones que afectan a esta libertad: 

l. Las reglas imperativas sobre organización de la familia y 
su patrimonio, contenidas en los artículos 212 y siguientes, que 
por ser de orden público se impondrán en todos los regímenes. 

2. Los futuros esposos no pueden estipular nada cont-rario a 
las buenas costumbres (artículo 1.387). 

3. Les está igualmente prohibida toda estipulación referente 
al dominio extrapatrimonial; así, el artículo 1.388 prohibe expre­
samente las estipulaciones relativas a la derogación de los den~­

chos y deberes que resulten para ellos del matrimonio y las refe­
rentes al poder paterno, administración legal o tutela. 

b) Convenciones anexas al régimen matrimonial. 

El contrato matrimonial puede contener, al lado de las estipu­
laciones relativas al régimen de los bienes, otras convenciones: 

l. El articulo 1.389 prohibe todas las convenciones modifica­
doras de las reglas del proceso sucesorio. 

2. Sin embargo, se puede estipular que a la disolución del ma­
trimonio por muerte de uno de los cónyuges, el sobreviviente pueda 
adquirir ciertos bienes del premuerto con la carga de tener en 
cuenta en la sucesión su valor (artículo 1.390). Las condiciones de 
ejercicio de este derecho se determinan en los artículos 1.391 
y 1.392. 

Esta cláusula tiene la finalidad de permitir al sobreviviente 
eonservar· estos bienes, dependientes de la comunidad o de la 
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sucesión del cónyuge; es, por consiguiente, de una utilidad evi­
dente, ya que evita que al faH~cimier.Co de uno de los esposos se 
desmembre la empresa, comercio o negocio que constituye la base 
de la familia. 

e) Capacidad. 

Se mantiene por el articulo 1.398 el ..:riterio de Habilis ad nup­
tias. habilis ad pac+a nuptiala, pero el menor deberá estar asis­
tido por aquellas personas cuyo consentimiento sea necesario para 
la validez del matrimonio. S1 falta esta asistencia, la anulación 
solamente podrá pedirse por el menor o por las personas indicadas 
hasta la expiración del año siguiente a la mayoría de edad. 

Aquel a quien haya sido nombrado ur. Consejo judicial no puede 
sm esta asistencia ctorgar convenciones matrimoniales, pudiendo, 
en caso contrario, él o dicho Consejo pedir la anulación en el año 
del matrimonio (artículo 1.399). 

Respecto a los conflictos de Leyes. el artículo 3.0 del Código 
civil dispone que ~as Leyes concernientes al estado y capacidad 
de las personas obligan a los franceses incluso residentes en país 
extranjero. El Derecho francés admite igualmente la solución re­
ciproca, es dec1r, que la capacidad de los extranjeros depende de 
su Ley nacional para otorgar un contrato en Francia. 

d) Forma. 
1 

l. Las convenciones matrimoruales serán redactadas ante No-
tario, con la presencia y el consentimiento simultáneos de tr:da:o. 
las personas que sean partes o de sus mandatarios (articulo 1.394-1). 

2. Se otorgarán antes de la celebración del matrimonio y no 
surtirán efecto hasta el dia de la celebración de éste (artícu­
lo 1.395). 

Respecto a la techa de otorgamiento, en principio, las reglas 
que determinan la fecha de celebración del contrato, como reglas 
de forma, se someten al sistema locus regit actum; sin embargo. 
esta regla en la actuaUdad se halla abandonada, ya que la legis­
lación francesa teme que por firmar un contrato después del ma­
trimonio, uno de los esposos se vea inclinado a seguir más o me-
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nos ciegamente las sugestiones del otro; ésta es la razón de que 
exija que el contrato sea otorgado antes del matrimonio. 

3. Las reglas de forma necesarias para la validez del contrat-o 
están determinadas por la Ley del lugar de conclusión de éste, 
principio recogido en la fórmula Locus regit actum y mantenido 
explícitamente por el Código civil. 

Esta regla se basa en la mejor garantía de las partes, que pue­
den siempre someterse fácil y rápidamente a las formalidades con­
tractuales del país donde se encuentren; pero tampoco exisle n:n­
guna razón para invalldar el contrato que hubiesen otorgado con­
forme a su legislación personal, ya que la regla anterior no tiene 
más que un carácter facultativo. 

Como consecuencia, dos franceses en el extranjero pueden otor­
gar su contrato bajo la forma prevista por la legislación de d;cho 
país, sea ésta la forma auténtica ante Notario o ante el Cónsul 
de Francia; pueden igualmente otorgarlo mediante acto priv-:td'J, 
si la legislación del país así lo permite (caso de Inglaterra). D-2l 
mismo modo, dos extranjeros que se casen en Francia pueden 
adoptar la forma prescrita por la legislación de su país; pero si 
eligen la Ley francesa, su con trato deberá otorgarse ante Notario. 

e) Publicidad de las convenciones matrimoniales. 

El contrato de matrimonio regula en el aspecto patrimonial la 
situación de los esposos, siendo, por ello, indispensable que los 
terceros tengan conocimiento del mismo, ya que por ignorancia 
del régimen matrimonial de la persona con la cual negocian p~­
drian realizar un contrato nulo, pues el que con ellos contrata 
puede estar privado de la propiedad de los bienes que sean objeto 
de la convención o de los poderes necesarios para concluirla. Por 
otra parte, los acreedores tienen necesidad de conocer el régimen 
matrimonial para poder hacer efectivos sus créditos sobre los bie­
nes, y asimismo la seguridad del comercio jurídico demanda la 
plena publicidad en los contratos de matrimonio. 

La legislación francesa prevé la publicidad del contrato ma­
trimonial bajo una doble forma. 
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El funcionario del Estado civil que extiende el acta de matn­
·monio debe pedir a los esposos, si han otorgado contrato, que pre­
.senten el certificado del Notario y hacer mención del mismo en el 
:acta matrimonial. 

Todo comerciante que se inscriba en el Registro de Comercio 
debe hacer mención de su régimen matrimonial; aún más, si el 
Notario interviene en el contrato de matrimonio de un comercian­
te, debe igualmente hacerlo mencionar en el indicado Registro. 

El cumplimiento de estas formalidades tiene por finalidad el 
permitir a los terceros conocer el régimen matrimonial de la per­

.sona con quien contraten. 

En todo contrato celebrado en Francia, incluso cuando se trata 
de extranjeros, el Notario debe librar el certificado previsto por 
el artículo 1.394 del Código civil, y en todo matrimonio celebrado 
en Francia el funcionario del Estado civil debe mencionar el otor­
:gamiento o no otorgamiento de dicho contrato matrimonial, que 
igualmente será necesario para la inscripción en el Registro de 
·Comercio, ya se trate de un francés casado en el extranjero o de 
un extranjero casado sea en el extranjero, sea en Francia. Cuando 
.se trate de franceses o de extranjeros casados fuera de Francia, 
como puede darse el caso, para inscribirse en el Registro de Co­
_mercio, de que carezcan de certificado del Notario, habrán de indi­
-car en su lugar la fecha, sitio de celebración del contrato matri­
monial y, en su caso, el régimen elegido o el legal, lográndose de 
este modo que los terceros se encuentren debidamente informados. 

En el caso de un contrato otorgado en Francia, seguido de 
matrimonio también en Francia, incluso entre extranjeros, la men­
-<!ión deberá realizarse en el acta de matrimonio, y si uno de los 
-esposos es comerciante, el régimen deberá mencionarse en el Re-
gistro de Comercio. Si el contrato otorgado en Francia ha sido 
.seguido de matrimonio en el extranjero, la exigencia será la mis­
ma para la inscripción en el Registro de Comercio, al igual que 
-cuando el contrato se hubiese otorgado en el extranjero. La men-
-ción en el acta de matrimonio no puede tener lugar cuando éste 
.se ha celebrado en el extranjero; en dicho caso, el contrato será 
-evidentemente oponible a los terceros en Francia. pero sin riesgo 
_para ellos, ya que por el solo hecho de que el matrimonio se haya 
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celebrado en el extranjero cabe la posibilidad de que pueda h:l­
berse estipulado allí un contrato no mencionado en el acta, por 
lo que se les faculta para exigir una declaración sobre este punto 
a la persona que con ellos contrate. Es asimismo evidente que si 
alguien hace una declaración falsa incurre en responsabilidad. 

Como resumen de lo anterior: 

l. Tanto si el contrato ha sido otorgado en Francia o en el 
-extranjero, entre franceses o entre extranjeros, sólo la celebra­
ción del matrimonio en Francia comunica la publicidad indispen­
sable al acta de matrimonio, y en caso de matrimonio celebrado 
en el extranjero, el contrato es oponible a terceros, de acuerdo 
con la declaración de la persona que con ellos contrate. 

2. Cualquier¡¡ que sea el lugar de la firma del contrato y e~ del 
matrimonio, la mención en el Registro de Comercio para un co­
mercian te es indispensable. 

f) La solución de los conjUctos de Leyes para el caso ele que 
los esposos no hayan celebrado contrato de matrimonio se dilucida 
a través de los siguientes criterios: 

l. Regla general. 

Los esposos de nacionalidad francesa que se casen en Franela 
sin haber previamente establecido un contrato de matrimonio, se 
encuentran obligatoriamente sometidos al régimen legal previsto 
por los artículos 1.400 y siguientes del Código civil. 

cuando se trate de un matrimonio entre esposos de naciOna­
lidad diferente, c-asados en Francia o en el extranjero, entre dos 
franceses casados en el extranjero, entre dos extranjeros casados 
en Francia o en otro pais, se plantea el problema de determinar 
cuál será en estos casos el régimen regulador de los intereses ma­
trimoniales de los esposos. 

2. El principio de la Ley de Autonomía. 

Para el Derecho interno francés, el réginlen aplicable es aquel 
al cual se han sometido voluntariamente o al menos parecen vo-
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luntariamente someterse los esposos, si se considera la manera en 
que han establecido la existencia de su hogar y administrado sus 
intereses. Este es el sistema de la autonomía, defendido actual­
mente por la doctrina y la jurisprudencia, ya que se entiende que 
los esposos que no han celebrado contrato aceptan tácitamente el 
régimen legal del país donde establecen su domicilio, aplicándose. 
por tanto, la Ley del domicilio de los esposos. Esta criticada teoría 
ha sido impuesta por la jurisprudencia en el sentido de que si los 
esposos localizan sus intereses patrimoniales en un país deben es­
tar sometidos a la legislación de éste. 

3. Criterios para su determinación. 

La aplicación de la Ley de Autonomía debe rodearse de todas. 
las precauciones necesarias para determinar de la manera más 
precisa la verdadera voluntad de los esposos, adoptándose para ello 
los siguientes criterios: 

- El del domicilio matrimonial. Muy difícil, sin embargo, de 
aplicar en la práctica, dados los frecuentes desplazamientos que 
caracterizan a nuestra época y el hecho también muy corriente de 
los numerosos hogares llamados por su actividad a sucesivas resi­
dencias en diferentes paises que no han sido, por tanto, volunta­
riamente elegidas. El domicilio es, pues, un índice especialmente 
importante par'l. determinar la voluntad de las partes, pero está 
lejos de ser el único. 

- La Ley nacional de uno u otro de los esposos. Elegida por 
éstos, manifiesta la intención de localizar sus intereses en el país 
de uno de ellos. 

- Se pueden también tener en cuenta otros numerosos crite­
rios, como el del largo período de permanencia de uno de los espo­
sos antes del matrimonio en un determinado país, donde seguida­
mente se establece el hogar; el lugar de la celebración del matri­
monio; la forma de esta celebración (así, la forma consular, si se 
elige, puede dar a entender que han querido someterse a su Ley 
nacional); poseer importantes intereses patrimoniales en un de­
terminado país, etc. 
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g) Mutabilidad de las convenciones matrimoniales. 

En estas alteraciones cabe diferenciar dos supuestos, según que 
tengan lugar antes o después de la celebración del matrimonio. 

l. Modificaciones anteriores. 

Todas las alteraciones que se realicen antes de la celebración 
del matrimonio se verificarán en la misma forma establecida para 
el otorgamiento del contrato-articulo 1.396-, no siendo válidas 
sin la presencia y consentimiento simultáneo de todas las personas 
que han intervenido en el contrato de matrimonio o sus manda­
tarios. 

Por consiguiente, el acto que constata la modificación es un 
acto notarial distinto del inicial contrato de matrimonio, ya que 
en el protocolo del Notario autorizante tendrá número y fecha 
diferente. 

Se impone igualmente al Notario la obligación de transcribir 
en la.s copias que expida el cambio o la alteración que se hubiera 
realizado (articulo 1.396). 

2. Modificaciones posteriores a la celebración del matrimonio. 

Una de las innovaciones de la Ley de Reforma consiste en la 
introducción de la mutabilidad controlada del régimen matt1mo­
nial, a ba.se de alterar el tradicional principio de la inmutabilidad, 
permitiendo a los cónyuges, bajo el control judicial, modificar el 
régimen inicialmente adoptado o reemplazarlo por otro, y ello en 
atención a la necesidad de adaptarlo a las fluctuaciones de la eco­
nomía, a la situación pecuniaria o a las necesidades e intereses 
de la familia. 

Regla general. Celebrado el matrimonio, ningún cambio pue­
de realizarse, salvo en los casos siguientes: 

- Decisión judicial a peti-ción de uno de los esposos; en el 
caso de separación de bienes, o en el de adopción de las necesa­
rias medidas de protección (artículo 1.396-2). 

-Decisión judicial a petición conjunta de ambos esposos (ar­
tículo 1.397). 
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Los argumentos que han motivado la adopción del principio de 
mutabilidad de las convenciones se han basado: 

- En el interés de los esposos, por prever que puedan haberse 
equivocado en la elección del régimen elegido o en el supuesto 
todavía más frecuente de que el régimen, en un principio satis­
factorio, pueda seguidamente no responder a las necesidades del 
hogar; a un cambio de profesión o a la modificación de sus for­
tunas; por ello, ha parecido adecuada esta medida política desti­
nada a favorecer la estabilidad del hogar, permitiendo a los es­
posos el adoptar un sistema más conforme a sus intereses. 

- En_ el interés de la familia, ya que es indudable que las con­
venciones habrán de establecerse siempre en interés de los futu­
ros esposos y no en el egoísta de sus parientes, pudiendo la mu­
tabilidad convertirse en una satisfac_toria medida que ajuste las 
convenciones a los cambios experimentados por la situación o con­
diciones económicas de aquéllos, pero bien entendido que si los 
parientes que han intervenido en el contrato inicial viven todavía 
deben ser llamados para la modificación. 

- En interés de los terceros, que se deja suficientemente pro­
tegido, de una parte, por el control judicial, que puede descubrir 
las maniobras contra ellos dirigidas, y de otra, por las medidas 
de publicidad que hay que cumplir para todo cambio de régimen. 

A estas consideraciones se debe la introducción, por el artícu­
lo 1.397, de una mutabilidad controlada del régimen matrimonial a 
través de las siguientes medidas: 

l. La que, tendiendo a prevenir las mutaciones caprichosas, 
impone la exigencia de que el régimen matrimonial no podrá cam­
biarse o modificarse sino cuando hayan transcurrido dos años del 
matrimonio (artículo 1.397-1). 

2. Que la modificación o cambio se realice en interés de la 
familia, es decir, en el sentido del interés de los hijos, en el del 
hogar y, sobre todo, en el conjunto interés de hogar e hijos (ar­
tículo 1.397-1). 

3. Su forma será la notarial, con el sometimiento a la homo­
logación 'del Tribunal del domicilio de los cónyuges (articuio 
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1.397-1). El Juez tan sólo deberá atender a si los esposos se han. 
inspirado en el interés familiar. 

4. Para evitar retrasos en dichos cambios o modificaciones es·. 
suficient~ con que a efectos de la homologación se «llame» a las· 
personas que han intervenido en el contrato modificado, pero no· 
a sus herederos si aquéllas han fallecido (artículo 1.397-2). 

5. La modificación produce efecto entre las partes a contar de· 
la decisión judicial, y respecto de terceros, desde que se haya 
mencionado al margen del acta de matrimonio. Si no se cumple· 
este requisito, no será el cambio oponible a terceros (artícu­
lo 1.397-3). 

6. La decisión de homologación debe publicarse de acuerdo· 
con el Código de Procedimiento civil, y si uno de los esposos es. 
comerciante, de acuerdo con el Reglamento relativo al Registro• 
de Comercio (artículo 1.397-5). 

7. Finalmente, respecto a los acreedores, en el caso de que 
estimen que ha habido fraude de sus derechos, podrán oponerse­
a la homologación (artículo 1.397-6). 

Un problema que se ha debatido es el de si la mutabilidad del 
régimen matrimonial trae aparejada o no la revocabilidad de las· 
donaciones que se hayan hecho a favor de los futuros esposos: 
bajo la expresa condición de que adopten un determinado régi-· 
men. En contra de la opinión del Senado, la Asamblea Nacional· 
aplica el Derecho común en materia de revocación. 

3. Respecto a los conflictos de Leyes en materia de mutabi'li-­
dad de las convenciones, puede señalarse como regla general que· 
los esposos podrán modificar sus convenciones matrimoniales si. 
la Ley del régimen elegido así lo permite. 

- Modificación de la Ley competente. Toda modificación de· 
la Ley competente se aplica a las uniones existentes con anterio­
ridad. Para reformar los regímenes matrimoniales en Francia de­
berán los esposos hacer tal declaraci<?n ante Notario, siendo facti­
ble suponer que si la modificación se permite por la Ley extranjera, 
los casados bajo el régimen legal de este pais deberán hacer tar. 
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declaración para que el nuevo régimen que se les aplique sea re­
conocido como oponible en Francia. 

- Modificación por la voluntad de los esposos. Si dos esposos 
no han ororgado contrato o, según los términos de éste, están ca­
sados bajo un régimen extranjero que no establezca el principio 
de la inmutabilidad matrimonial, el Derecho francés les reconoce 
la facultad de aprovecharse de las facilidades que les son así con­
cedidas. 

Los esposos pueden, pues, en semejantes casos modificar su ré­
gimen matrimonial por una simple convención, que para que sea 
oponible a terceros deberá realizarse con la publicidad prevista 
por el articulo 1.445 del Código civil. 

- Modificación por acción judicial en separacwn de bienes. 
Del mismo modo, la modificación del régimen por una acción ju­
dicial es posible si la Ley del régimen adoptado por los esposos 
autoriza estas acciones, pero para que sea oponible en Francia a 
los t-erceros deberá igualmente publicarse bajo las formas expre­
sadas. 

C. La comunidad legal. 

Partiendo del principio de que la unión de los esposos no pue­
de tener por fin la creación de una sociedad cuyos intereses sean 
distintos de los de aquéllos, se ha rechazado la idea de dotar a la 
comunidad de personalidad jurídica, pues aunque esta construc­
ción podría establecer la ventaja de delimitar un derecho de pre­
ferencia de los acreedores de la comunidad sobre los acreedores 
personales de los esposos, es indudable que en la práctica tal de­
recho provocaría también una serie de dificultades en cuanto a 
la prueba. 

La aplicación del régimen legal tendrá lugar no solamente 
en defecto de la adopción de otro régimen distinto en capitula­
ciones matrimoniales, ya que será frecuente que los esposos otor­
guen un contrato de matrimonio que establezca el régimen legal 
únicamente con el fin de consignar un inventario detallado de 
sus aportaciones. 
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E1 régimen matrimonial de Derecho común es el de la COMU­
NIDAD REDUCIDA A LAS ADQUISICIONES. 

Se ha considerado preferible mantener como régimen legal un 
.sistema de tipo comunitario, y ello por las siguientes razones: 

- Porque el sistema comunitario asegurará a la mujer una 
situación más favorable, siempre que no ejerza una profesión se­
parada. 

- Porque el otro sistema cuya aplicación se debatía, el de la 
participación en las adquisiciones, aparte de carecer de aplicación 
práctica, como así lo ha demostrado una encuesta notarial con 
tal objeto, exigiría para aplicarse cómodamente un preliminar con­
trato de matrimonio y el que los esposos fuesen buenos contables 
durante toda la vida conyugal, mientras que, por el contrario, la 
sola presunción de comunidad aporta un indispensable elemento 
de simplificación. 

a) Las tres masas de bienes en los regímenes de comunidad. 

La existencia de biene.s comunes de los esposos constituye la 
característica de los regímenes de comunidad, sin que sea nece­
sana su existencia actual y sí únicamente la posibilidad de ésta. 

Al lado de los bienes comunes se encuentran los propios de los 
esposos, ya sean privativos del marido o de la mujer. 

Pero no solamente habrán de encuadrarse en una de esas tres 
masas los bienes que se aporten al matrimonio, es decir, aquellos 
de lo:; que los cónyuges sean titulares el día de su celebración 
-bienes presentes-, sino también los que se adquieran durante 
el curso del matrimonio-bienes futuros-, jugando esta inclusión 
no solamente para los bienes que puedan componer el activo de la 
comunidad, sino para el pasivo, es decir, las deudas presentes o 
futuras. 

Existe, por consiguiente, una masa de bienes autónoma, perfec­
tamente diferenciada de las masas de bienes privativos de los 
esposos y que podría considerarse como la formada por los bienes 
del .marido y de la mujer que especialmente están afectados a la 
familia. 

10 
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b) B1enes comunes. Activu de la comunidad. 

l. La delimitación del activo de la comunidad se efectúa por 
los artículos 1.401 y 1.403 del Código civil, que consideran como. 
bienes integrantes de la misma: 

- Las adquis1ciones hechas por los esposos conjunta o sepa­
radamente durante el matrimonio y procedentes tanto de su in­
dustria personal como de las economías y rentas de sus bienes 
propios. 

- Los bienes reservados de la inujer, que, si bien están some­
tidos a una gestión distinta-artículo 224--, forman parte de las 
adquisiciones (articulo 1.401). 

- Los frutos y rentas percibidos y no consumidos (artícu­
lo 1.403). 

- Todo bien mueble o inmueble, mientras no se demuestre 
que pertenece privativamente a uno de los esposos (artículo 1.402). 

De los anteriores preceptos se desprende que tan sólo las ad­
quisiciones son comunes, perdiendo la comunidad su derecho de 
goce sobre los bienes propios de los esposos. La adopción de este 
criterio se debe a la necesidad de hacer efectiva la autonomía de 
la mujer casada, lo cual es una de las finalidades esenciales per­
seguida por la Ley de Reforma; se ha juzgado, por ello, técnica­
mente indispensable suprimir el derecho de goce anteriormente 
conferido a la comunidad sobre el patrimonio privativo de uno 
y otro de los cónyuges, ya que en el fondo el mantenimiento de 
este usufructo de la comunidad inevitablemente habría conducido 
a alguna de las siguientes situaciones: 

- La mujer no podría disponer sin el consentimiento del ma­
rido más que de la nuda propiedad de sus bienes privativos, lo 
cual realmente no ofrece gran interés en la práctica de los ne­
gocios. 

- No podría nunca conservar como propias las sumas identi­
ficadas provenientes especialmente de la venta de sus bienes per­
sonales (conservarlas como propias, por ejemplo, a fin de proc~­

der ella misma a su reempleo), puesto que estas sumas, en v1rtud 
de !as reglas del cuasi usufructo. se convertirían automáticamente 
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en propiedad del marido; estaría, pues, obligada a devolver al ma­
rido, cuando las percibiese, las rentas de estos bienes, y ello supo­
niendo que la percepción de tales rentas no releve del goce. 

Por tanto, de aquí en adelante, según el artículo 1.403, cada 
uno de los esposos conservará la propiedad de sus bienes peculia­
res, no teniendo la comunidad derecho más que a los frutos per­
cibidos y no consumidos, es decir, a los frutos capitalizados y a las 
economías hechas sobre las rentas de los bienes personales. Esta 
solución marca, en definitiva, un retorno a la concepción pura de 
la comunidad de adquisiciones, concepción que la incapacidad de 
la mujer había imposibilitado. 

Un problema se presenta al tratar de precisar el término eco­
nomías, y es el de cómo determinar si el dinero proveniente de 
las rentas de los bienes propios es o no economía y, por tanto, 
adquisición. 

Para su solución es necesario diferenciar dos clases de rela­
ciones: las de los esposos entre sí y la del esposo propietario con 
los terceros. 

En esta última hay que combinar las disposiciones de los ar­
tículos 1.401 y 1.403 con las presunciones de los artículos 221-:ren­
tas ingresadas en cuenta corriente-y 222-rentas percibidas en 
moneda-. De estas presunciones resulta, y esto es extremada­
mente importante para la mujer, que los terceros, al igual que 
los banqueros y los Notarios, no podrán indagar si el dinero pro­
veniente de renta ha tomado o no el carácter de adquisición, con 
lo cual se asegura la independencia de los esposos deseada por Ia 
Ley. 

En la esfera interna de las relaciones de los esposos es el ar­
ticulo 1.403 el que establece la responsabilidad de éstos, a la diso­
lución de la comunidad, por los frutos que negligentemente hu­
bieren dejado de percibir o fraudulentamente hubieren consumido, 
sin que se autorice la indagación por un periodo superior a los 
cinco últimos años. 

Respecto a la presunción de comunidad, el artículo 1.402-2 de­
termina la forma en que habrá de realizarse la prueba de la pro­
piedad de los bienes de Jos esposos, a base de supeditar el interés 
de los terceros-acreedores-al primario interés de la familia. Así, 
para el caso de que se trate de bienes que no lleven en si mismos 
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prueba o marca de su origen diferencia las dos siguientes situa­
ciones: 

- En primer lugar, la prueba escrita no se ex1g1ra más que 
en la hipótesis en que haya contienda sobre la propiedad perso­
nal de los esposos, pues en ausencia de aquélla, el Notario podrá 
admitir la prueba del carácter propio de un bien sin necesidad de 
que ningún documento le sea presentado, con lo que se le concede 
un papel de árbitro y conciliador. 

- En segundo lugar, en caso de contienda, la prueba podrá 
acreditarse de otro modo que por escrito, ya que se concede al 
Juez la posibilidad de admitirla por testimonio o por presunción 
cuando le conste que uno de los esposos ha estado en la imposibi­
lidad material o moral de procurarse un documento, como ocu­
rrirá cuando la mujer abandona a su. marido la gestión de sus 
bienes propios. 

La prueba documental se admite con un criterio de gran am­
plitud, abarcando tanto el inventario; escritos de todo género, es­
pecialmente titulas de familia, papeles domésticos, así como docu­
mentos bancarios y facturas. El interés de la exigencia de esta 
prueba escrita es la de evitar las discusiones entre los esposos 
respecto a los bienes cuyo ongen es incierto, pues precisamente 
una de las ventajas del régimen de comunidad es la de eliminar las 
contiendas acerca de la propiedad personal de uno de los esposos, 
litigios que demasiado frecuentemente surgen en el régimen de 
separación de bienes. 

e) Bienes propios. 

Los artículos 1.404 a 1.408 del Código civil determinan los bie­
nes que habrán de considerarse propiedad privativa del marido o 
de la mujer, que podrían sistematizarse de la siguiente manera: 

l. Todos los bienes que tengan un carácter personal y todos 
los derechos exclusivamente atribuidos a la persona. 

2. Los vestidos y ropas de uso personal. Expresamente no se 
han incluido las joyas, ya que pueden constituir una inversión. 

3. Las acciones de reparación de un daño corporal o moral. 

4. Los créditos y las pensiones intransmisibles. 
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5. Los instrumentos de trabajo necesarios a la profesión de 
uno de los esposos, siempre que no sean accesorios de un comercio 
o explotación de la comunidad. Esta regla permite, por ejemplo, 
a un abogado o a un médico conservar su biblioteca después de la 
disolución de la comunidad_ 

6. Los bienes que en propiedad o posesión pertenecían a los 
esposos el día de la celebración del matrimonio. 

7. Las adquisiciones efectuadas durante el matrimonio por 
cualquiera de los esposos a título de sucesión, donación o legado. 
Salvo estipulación en contrario, los bienes serán comunes cuando 
la liberalidad se haya hecho conjuntamente en favor de los dos 
esposos. 

8. Los bienes dejados o cedidos por el padre o madre u otro 
ascendiente a uno de los esposos, ya sea para reemplazar los que 
debe, ya sea con la carga de pagar las deudas del donante a un 
extrafio. 

9. Los bienes adquiridos a título de accesorios de un bien pro­
pio; así, los nuevos valores y los restantes incrementos corres­
ponderán a los valores mobiliarios propios. El concepto de acceso­
rios de propios es necesario diferenciarlo del de anexiones de pro­
pios, expresión que no es del todo precisa. En los contratos de 
matrimonio que adoptan la comunidad de adquisiciones, las partes 
insertan frecuentemente una cláusula llamada de las anexiones 
de propios, por medio de la cual prevén la adquisición de tal bien 
en el curso del matrimonio, de tal parcela contigua, etc., deci­
diendo por adelantado que esta adquisición prevista tendrá el ca­
rácter de privativa, perteneciendo exclusivamente al esposo en cuyo 
favor se estableciere. Pero esta cláusula, que limita la presunción 
de las adquisiciones reduciendo el activo de la comunidad, no pue­
de razonablemente admitirse más que en los regímenes conven­
cionales con una limitación a ciertos bienes, indicaciones concre­
tas, publicidad, etc., pero no en un régimen legal; de ahí que no 
se haya incluido en el artículo 1.404-2 del Código civil. 

10. Por subrogación real, los créditos e indemnizaciones que 
reemplacen a los propios, así como los bienes adquiridos en empleo 
y reempleo, con arreglo a los artículos 1.434 y 1.435. 
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11. El adquirido en permuta con un bien propio de uno de 
los esposos, salvo la recompensa debida a la comunidad o para 
ella si hay indemnización. Sin embargo, si la indemnización puesta 
a cargo de la comunidad es superior al valor del bien cedido, el 
bien adquirido a cambio cae en la masa común. 

12. La adquisición hecha a título de licitación, o de otro modo, 
de parte de un bien del cual uno de los esposos era propietario 
indiviso, no constituye una adquisición, salvo la recompensa de­
bida a la comunidad por la suma que haya podido entregar. 

Del pasivo de la comunidad. 

Como regla general se excluyen del pasivo común las deudas 
anteriores al matrimonio, así como aquellas que gravan las suce­
siones y liberalidades que reciban uno u otro esposo durante el 
matrimonio. 

El pasivo común se constituye: 

- Con las deudas nacidas de alimentos debidos por los esposos. 

- Con las contraídas por ellos para el mantenimiento del ho-
gar y la educación de los hijos (artículo 1.409). 

Respecto a las deudas contraídas durante la comunidad por el 
marido o la mujer hay que diferenciar: 

Serán a cargo de un solo esposo las que graven las sucesiones 
y liberalidades que aquel reciba (artículo 1.410). 

l. Deudas del marido. 

El pago de las deudas contraídas por cualquier causa por el 
marido durante la comunidad se podrán dirigir sobre los bienes 
comunes, a menos que haya habido fraude del marido. y mala fe 
del acreedor, y a salvo de la indemnización debida a la comuni­
dad si ha lugar (articulo 1.413-1). 

2. Deudas de la mujer. 

a) El pago de las deudas de la mujer contraídas durante la 
comunidad podrá hacerse efectivo sobre el conjunto de los bienes 
comunes en los siguientes casos: 
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- Si la obligación es de aquellas que se contraen sm ninguna 
convención. 

- Si la obligación se ha convenido con el consentimiento del 
marido o con habilitación judicial. 

- Si ha sido contraída para el mantenimiento del hogar o la 
educación de los hijos, según el artículo 220. 

b) Todas las otras deudas de la mujer no obligan más que 
a los bienes que detente en propiedad y a sus bienes reservados 
(artículo 1.415). 

e) La mujer que ejerza una profesión separada obliga a sus 
bienes propios y reservados con sus obligaciones profesionales. 

El ;Jago de estas obligaciones puede también hacerse efectwo 
sobre el conjunto de la comunidad y sobre los propios del marido, 
si éste ha dado su consentimiento expreso al acto realizado por 
la mujer, o incluso en ausencia de acuerdo, si está comprometido 
en el ejercicio de la profesión. Responde igualmente si por decla­
ración mencionada en el Registro de Comercio ha dado su con­
sentimiento expreso a su mujer para el ejercicio del comercio (ar­
tículo 1.420). 

Ha parecido excesivo permitir a los acreedores de la mujer el 
hacer efectivos sus créditos sobre los bienes personales del ma­
rido cuando éste ha dado su consentimiento expreso al ejercicio 
por su mujer de una profesión separada, ya que una disposición 
semejante incltaria al marido a oponerse al ejercicio de tal pro­
fesión por su mujer, lo cual iría directamente en contra del prin­
cipio perseguido por la Ley, que tiende precisamente a dar a la 
mujer más libertad. 

d) La independencia del patrimonio privativo de los cónyuges 
se determina en el artículo 1.418, ya que las deudas que entren en 
la comunidad por causa de uno de los esposos no pueden perse­
guirse sobre los bienes del otro. Si hay solidaridad se considera 
que la deuda ha entrado en la comunidad por causa de ambos 
(artículo 1.418). 
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e) Derechos de la comunidad. 

- Se debe resarcir a la comunidad cuando ha adquirido la 
deuda personal de uno de los cónyuges _(artículo 1.412). 

- La comunidad que haya adquirido una deuda por la que pue­
de resultar perseguida .tiene derecho a indemnización siempre que 
la obligación se hubiere contraído en interés personal de uno de 
los esposos, así como para la adquisición, conservación o mejo­
ramiento de un bien propio (articulo 1.416). 

- La comunidad tiene derecho a indemnización cuando hu­
biere pagado las multas en que incurrió un esposo por razón de 
infracciones penales o por las reparaciones y desembolsos a los 
que haya sido condenado por delitos y cuasi delitos ciVIles, y tam­
bién si la deuda se ha contraído por uno de los esposos menos­
preciando sus deberes matrimoniales (articulo 1.417). 

f) Derechos de los acreedores. 

- Cuando las deudas provengan de las sucesiones y libera­
lida<¡Ies que correspondan a los cónyuges no pueden los acreedores 
hacer efectivo su cobro más que sobre los bienes propios de su 
deudor. Pueden, sin embargo, tomar los bienes de la comunidad 
cuando el mobiliario que pertenece a su deudor o que le ha corres­
pondido por sucesión o liberalidad está confundido en el patri­
monio común y no puede identificarse según las reglas del ar­
tículo 1.402 (articulo 1.411). 

- Los bienes reservados no pueden tomarse por los acreedores 
del marido, a no ser que la obligación se hubiere contra1do para 
mantenimiento del hogar o la educación de los hijos (artícu­
lo 1.413-2). 

- Los acreedores pueden hacer efect1vo el pago de las deudas 
que la mujer ha contraído con el consentimiento del marido, tanto 
sobre los bienes de la comunidad como sobre los de éste o de la 
mujer, salvo la indemnización debida a la comunidad o al marido. 

Si se han contraído por la mujer con habilitación judicial-ar­
ticulo 217-, el cobro no puede perseguirse más que sobre los pro­
pios de la mujer y sobre los bienes de la comunidad (articulo 1.419). 
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D. Gestión de la comunidad. 

La reforma se basa en ei incremento de los poderes de la mujer, 
tanto en lo que concierne a la gestión de la comunidad como en 
lo relativo a la gestión de su propio patrimonio, disminuyendo, por 
consiguiente, los poderes del marido sobre los bienes comunes. 

a) Administración de los bienes comunes. 

El marido es mantenido a la cabeza de la comunidad, si bien 
su poder de disposición está sensiblemente limitado, de la misma 
manera que !o había sido ya en el Proyecto de 1959. En este sen­
tido, el artículo 1.421 limita los poderes del marido a los actos 
de administración, ya que los actos de disposición-artículo 1.424-
no pueden realizarse más que con el concurso de ambos esposos. 
A esto se añade que el marido, en tanto que simple administra­
dor de la comunidad, es declarado responsable de las faltas que 
pueda cometer en su gestión-artículo 1.421-, desapareciendo así 
la vieja idea de marido propietario de los bienes comunes que había 
hecho admitir su irresponsabilidad. 

No se ha seguido el criterio de especificar cuáles son las faltas 
que generan la responsabilidad del marido como administrador, 
habiendo, por ello, de tenerse en cuenta que si el marido es un 
simple administrador a título gratuito de bienes comunes, su res­
ponsabilidad no nacerá más que de faltas características, a dife­
rencia de lo que ocurre con la administración retribuida, que dará 
lugar a responsabilidad cualquiera que sea el tipo de la falta co­
metida. Además, si se tiene en cuenta que la comunidad equivale 
en el fondo a una sociedad en la que el marido aparece como ge­
rente, sería justificado someterle a una responsabilidad semejante 
a la del gerente de sociedad, no pudiendo, por. tanto, ser persegui­
do por todas las faltas cometidas si éstas se debieron a error o 
revisten escasa importancia. 

Lo que si ha parecido útil a la Ley de Reforma es el consagrar 
explfcitamente la condena tr.adicional del fraude; como conse­
cuencia, en la administración de la comunidad por el marido cabe 
distinguir: 

l. Si en su gestión manifiesta la ineptitud o el fraude, la mu­
jer podrá hacerse transferir por el Juez la administración-artícu-
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lo 1.426-. Derecho similar le corresponde al marido si existe inep­
titud o fraude de la mujer en la gestión de sus bienes privativos 
{artículo 1.429). 

2. Por otra parte, se concede a los futuros esposos el derecho 
de consignar en el contrato de matrimonio si desean poner la 
gestión de sus bienes comunes en armenia con un estilo de vida 
más comunitario, de convenir: 

- La cláusula de la mano común, o sea, que la comunidad sea 
administrada conjuntamente por ellos (artículo 1.503). 

- La cláusula de mutua representación, para el caso de que 
·deseen mantener la igualdad, concediéndose recíprocamente la ad­
ministración de la comunidad (artículo 1.504) . 

. - La cláusula de unidad de administración, concediendo al 
mando la administración de los bienes propios de la mujer. Est:l 
cláusula tiene por objeto hacer entrar en el activo común el goce 
de los bienes propios de ambos esposos, y en el pasivo común, las 
·cargas usufructuarias correspondientes (artículo 1.505). 

b) Disposición de los bienes comunes. 

Como antes se indicó, el poder de disposición del marido sobre 
Jos bienes comunes se encuentra sensiblemente limitado, y aun 
cuando se le reconoce por el articulo 1.421-2 la facultad de dis­
poner de los bienes de la comunidad, este principio se restringe 
a base de las sigui en tes reglas: 

l. Los legados realizados por el marido no pueden exceder de 
su participación en la comunidad (articulo 1.423). 

2. Necesita el consentimiento de la mujer para: 

- Disponer entre vivos, a titulo gratuito, de los bienes de la 
comunidad (articulo 1.422). 

- Enajenar o gravar los inmuebles, fondos comerciales, explo­
taciones dependientes de la comunidad, derechos sociales no ne­
gociables, así como los muebles corporales cuya enajenación esté 
sometida a publicidad. 

- Percibir los capitales procedentes de tales operaciones. 
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- Dar en arriendo un fundo rural o un inmueble de destino 
comercial, industrial o artesanal, rigiéndose los arrendamientos 
realizados por el marido sobre los bienes comunes por las reglas 
previstas para los otorgados por el usufructuario (artículo 1.424). 

Respecto a los valores mobiliarios, no se exige la intervención 
·de la mujer para que puedan enajenarse por el marido, ya que, 
debido a la multiplicidad de operaciones a que pueden dar lugar 
y a la rapidez de éstas, el exigir el consentimiento, aparte de cons­
tituir una excesiva molestia para los esposos, perjudicaría a sus 
intereses, y ello prescindiendo de que la exigencia del doble con­
.sentimiento sería muy difícilmente compatible con las caracte­
rísticas de los valores mobiliarios y, sobre todo, con los títulos al 
portador, que se transmiten por simple tradición. 

Además, hay que tener en cuenta que las normas del articu­
lo 221 permiten a la mujer tener a su nombre una cuenta de valo­
res mobiliarios, que si son adquiridos con el producto de ganancias 
o salarios profesionales tendrán el carácter de bienes reservados, 
por lo que, aun cuando formen parte de la comunidad, podrán 
administrarse por la mujer bajo su sola firma. Asimismo, si ésta 
tiene cuidado en conservar las pruebas necesarias en cuanto al 
migen de los fondos, se mantendrá en un pie de igualdad con su 
marido; en otro caso, gracias a las presunciones de los artículos 
221 y 222, la mujer podrá administrar los valores mobiliarios de­
positados en su cuenta, incluso si tienen el carácter de bienes 
comunes ordinarios, pues mientras el marido no se oponga se pre­
sumirá que de él ha recibido un mandato tácito para obrar en 
su lugar. 

3. Como reglas especiales en cuanto a la disposición de los 
bienes comunes: 

- Si los esposos han estipulado la cláusula de la mano común, 
los actos de administración y disposición de estos bienes, com­
prendidos los bienes reservados, deberán realizarse bajo la firma 
conjunta del marido y de la mujer, si bien los actos de mera con­
servación podrán efectuarse separadamente por cada esposo (ar­
tículo 1.503). 

- Si se han concedido recíprocamente la administración de 
la comunidad a base de la cláusula de mutua representación, los 
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actos de disposición habrán de realizarse con el consentimiento 
de los dos esposos (artículo 1.504). 

e) Administración y disposición de los bienes propios. 

Cerno regla general establece el articulo 1.428 que cada esposo 
tiene la administración y el goce de sus bienes propios, pudiendo 
disponer libremente de ellos. 

l. Bienes propios de la mujer. 

La independencia de la mujer casada se determina de una 
manera concreta y altamente útil, ya que bajo todos los regíme­
nes se presume que posee la capacidad necesaria para la realiza­
Ción de toda clase de actos. Se le concede, por consiguiente, la 
gestión y la disposición de sus bienes propios, al tiempo que se 
suprime el usufructo de la comunidad. 

Por ello, en lo que concierne a la gestión de su propio patri­
monio, el nuevo texto concede a la mujer poderes comparables 
a aquellos de que dispone el marido sobre sus bienes personales; 
de ahí que la esposa pueda en adelante administrar libremente 
sus bienes e igualmente el disponer de ellos. Señalando el artícu­
lo 1.425 que, respecto a sus bienes reservados, la mujer para admi­
nistrarlos tendrá análogos poderes que los que corresponden al 
marido para la administración de los otros bienes comunes. 

Previendo el caso de que haya mujeres que prefieran descargar 
sobre sus maridos la gestión de sus bienes privativos, la nueva 
Ley dispone que podrán hacerlo en conformidad con el principio 
de libertad de las convenciones matrimoniales, mediante la esti­
pulación de la cláusula ya citada de «Unidad de administracióm, 
recogida en los artículos 1.505 y siguientes, lo cual implicará en el 
fondo un retorno a la comunidad de estilo tradicional. En este 
caso, la mujer no obligará más que la nuda propiedad de sus bie­
nes propios y sus bienes reservados, con las obligaciones posterio­
res al matrimonio, siempre que éstas no sean el resultado de obli­
gaciones profesionales o de deudas que, según el artículo 1.415, 
deban entrar en el pasivo común, pues en estos casos obligará la 
plena propiedad de todos sus bienes (artículo 1.506). 
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Se ha sentido igualmente el temor de que, a la larga, la mujer 
se canse con los poderes que las Leyes quieren conferirle y aban­
done sin convención ni juicio la gestión de sus bienes al marido; 
por ello, el texto presta una particular atención a esta situación, 
como 1o muestran las disposiciones del artículo 1.432, en el que a 
base del fácil juego del mandato tácito se ha buscad~ un equi­
librio entre la idea de responsabilidad y la necesidad de prevenir 
una contienda. También con este fin permite el artículo 1.431 que 
durante el matrimonio uno de los esposos confíe al otro la admi­
nistración de sus bienes propios, en cuyo caso serán de aplicación 
las reglas del mandato. 

No habría sido tampoco realista el suprimir en nombre de una 
igualdad absoluta toda medida de protección especial a la mujer, 
ya que por el estado actual de costumbres se producirá la conse­
cuencia de que durante más o menos tiempo los empleos y reem­
pleos a realizar por cuenta de la mujer sean obra del marido; por 
ello, el artículo 1.435 continuará en el sentido de salvaguardar el 
libre control de la mujer. 

También se establece que, si bien el marido no es en absoluto 
responsable del empleo y reempleo que la mujer haya dado a sus 
bienes propios, si incurrirá en responsabilidad cuando hubiere par­
ticipado en tales operaciones o cuando se pruebe que las sumas 
recibidas por él se han tornado en su provecho. Esta norma obe­
dece al deseo de que la completa autonomía concedida a la mujer 
no impida que en semejantes casos recaiga sobre el marido una 
responsabilidad-artículo 1.430-, al igual de lo que ordenaba el 
antiguo artículo 1.450 para el caso de separación de bienes. 

El problema que plantea el reempleo es el de facilitar al má­
ximo su prueba, exigiendo para esto el articulo 1.434 la declara­
ción del esposo que lo realiza de que lo ha verificado con sumas 
propias o procedentes de la enajenación de un bien propio, y que 
a falta de esta declaración no tendrá lugar más que por el acuerdo 
de los esposos. 

2. Medidas adoptadas para la eficacia de la reforma. 

Todo este esfuerzo que tiende a la igualdad entre el hombre y 

la mujer en el régimen matrimonial necesita para su eficacia, con 
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una visión realista de las cosas, completarse con una serie de me­
didas exteriores a la estructura misma de los regímenes matri­
moniales: 

- Las medidas propias para apaciguar las contiendas. 

A este concepto responden las cortas dilaciones para la recla­
mación de las rentas, al igual que para el ejercicio de las acciones 
de nulidad, como así lo prueban una serie de artículos que señalan 
como plazos para dicha acción: 

Articulo 220, el de dos años. 
Artículo 215-2, un año. 
Articulo 1.398, un año después de la mayoría para la anulación 

de las convenciones del menor. 
Articulo 1.399, un año a contar del matrimonio para la anula­

ción de las convenciones del sometido a consejo judicial. 
Articulo 1.403, cinco años a partir de la disolución de la comu­

nidad para fijar la responsabilidad de los esposos respecto a los 
frutos que hubieren dejado de percibir o fraudulentamente hubie­
ran consumido. 

Articulo 1.427, que para el caso de extralimitación de poderes 
de uno de los esposos corresponde al otro, salvo ratificación, pedir 
la anulación en el plazo de dos años a contar del dia en que haya 
tenido conocimiento del acto, y sin que pueda iniciarla dos años 
después de la disolución de la comunidad. 

Obedece también a esta finalidad de apaciguar contiendas la 
exclusión del principio de la prueba testifical en las querellas rela­
tivas a la propiedad de los bienes muebles. 

- Las medidas de protección adaptadas a las necesidades de 
la vida. 

Contra los peligros que pueda causar a los intereses familiares 
un esposo irreflexivo o malévolo; de ahí la necesidad del consen­
timiento de los dos esposos para la realización de aquellos actos 
que puedan comprometer el desenvolvimiento de la familia-ar­
tículo 215-y, sobre todo, para las situaciones matrimoniales de 
crisis, el derecho reconocido a cada esposo de recurrir al Juez a fin 
de obtener las medidas urgentes y provisorias tendentes a impe­
dir los actos jurídicos de disposición (artículos 1.426 y 1.429). 
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Las medidas que condicionan el equilibrio del régimen ma­

trimonial. 

Es necesario para que el reg1men matrimonial sea equitativo• 
que el marido y la mujer se encuentren situados en un plano de. 
igualdad, extremo que reviste una gran importancia en lo que con­
cierne al aspecto económicO, al recobro de las sumas adelantadas. 
En este sentido, el artículo 1.433 señala que la comunidad debe 
indemnización a los esposos propietarios cuando ha obtenido pro-· 
vecho de los bienes propios; admitiendo la realización de esta 
prueba por cualquier medio, incluso a través de testimonios y pre­
sunciOnes. 

La indemnización de un bien perteneciente al marido se ejer-· 
citara sobre la masa de la comunidad, y si la pertenencia es de 
la mujer podrá dirigirse también sobre los bienes personales del 
marido en caso de que los comunes resulten insuficientes (ar­
ticulo 1.437). 

Se concede igualmente indemnización a la comunidad siem-­
pre que se tome de ésta una suma, sea para pagar deudas o car­
gas personales de uno de los esposos, sea para la recuperación, 
conservación o mejora de bienes propios, y siempre que uno de los·. 
esposos haya obtenido un provecho personal de los bienes de la. 
comunidad. 

- Las medidas para la seguridad de los terceros. 

Tienden a evitar la resistencia pasiva de los terceros con los. 
cuales la mujer puede contratar (Bancos, Ministerios, acreedores 
y compradores), ya que legítimamente éstos creen comprometer 
su responsabilidad o adquirir la cosa de otro si tratan con mujer­
casada, por lo que tienden a cubrirse con la exigencia de una do­
ble firma. En la misma medida que el texto de la Ley limita los 
poderes del marido sobre la comunidad, los excluye sobre los bie­
nes propios de la mujer, por lo que podrá igualmente de aquí en· 
adelante nacer la desconfianza en el otro sentido. 

Por consiguiente, todo lo que se podrá hacer para acrecentar la· 
seguridad de los terceros forzosamente tiene que ser en el sentido· 
de convertir en más efectiva la autonomía que se conceda a los· 



1112 LA REFORMA DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL 

esposos, lo cual constituye la finalidad primordial perseguida por 
la Ley. 

Respecto a los acreedores, sus créditos se garantizan a través 
de numerosos preceptos del reformado Código civil, y aparte de 
los ya citados cabe destacar el articulo 1.419, que mantiene en su 
favor la igualdad de grado para perseguir los bienes del marido, 
al propio tiempo que los de la comunidad; a base de la publicidad 
del régimen matrimonial, articulo 1.394; su derecho de oponerse 
a la modificación de las capitulac!Ones, artículo 1.392-2, etc. 

E. Disolución de la comunidad. 

Las causas de disolución se enumeran en el artículo 1.441 
-muerte, ausencia, divorcio, separación de cuerpos, separación de 
bienes-, a las que se añade el cambio de régimen matrimonial. 

La separación decretada por el Juez surte el efecto-articulo 
1.449-de situar a los esposos bajo el régimen de los artículos 1.536 
y siguientes, relativos al sistema de separación de bienes. 

F. Liquidación y reparto de la comunidad. 

Previa a la liquidación de la masa común es la apertura de 
una cuenta de indemnizaciones o recompensas-artículo 1.468-a 
nombre de cada esposo y de la comunidad, para hacer constar 
en ellas el montante de indemnizaciones que puedan deberse. sea 
por los esposos a la comunidad, sea por ésta a aquéllos. 

Este montante de indemnizaciones-articulo 1.469-, conforme 
con las reglas del enriquecimiento sin causa, es igual a la dife­
rencia existente entre el gasto realizado y el beneficio obtenido. 

El problema de la evaluación de las indemnizaciones, hoy día 
agravado por la disminución del valor adquisitivo de la moneda, 
se resuelve o se intenta resolver a través de las siguientes reglas: 

- Cuando el valor prestado ha servido para adquirir, conser­
var o mejorar un bien que a la disolución de la comunidad se en­
cuentra en el patrimonio deudor, la recompensa será igual al be­
neficio que se aprecie el dia de la disolución del matrimonio. 
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Cuando el bien adquirido se ha enajenado durante la comu­
nidad, el provecho se evalúa el día de la enajenación, y sí un 
nuevo bien sustituye al enajenado, el beneficio será evaluado sobre 
este último. 

En esta previa liquidación de indemnizaciones si la cuenta pre­
senta saldo favorable a la comunidad, los esposos devolverán la 
diferencia a la masa común, y si el saldo es a favor de los -espo­
sos, aquel a quien corresponda puede elegir entre el pago en metá­
lico o el derecho de apropiarse de los bienes comunes hasta dicha 
concurrencia (artículo 1.470). Derecho que se ejercitará en primer 
lugar sobre el dinero, muebles y subsidiariamente sobre los in­
muebles de la comunidad, gozando la mujer para su ejercicio de 
preferencia sobre el marido, a la vez que el artículo 1.471 le con­
cede, en caso de insuficiencia de los bienes comunes, el derecho de 
hacer efectivas las -indemnizaciones sobre los bienes del marido. 

Finalmente, después de tales detracciones efectuadas sobre las 
masas de bienes, el sobrante se repartirá por mitad entre los es­
posos (artículo 1.475). 

Una vez que la comunidad se ha repartido los bienes recibidos 
por los esposos se unen a sus bienes propios para formar en ade­
lante el activo de cada uno, siendo también previas o posteriores 
a esta consolidación las detracciones que al otro esposo puedan co­
rresponder por razón de créditos personales-artículo 1.478-o de 
liberalidades (artículo 1.480). 

Respecto al pasivo, como regla derivada de la solidaridad se 
establece que, en caso de insuficiencia del pasivo común, cada 
esposo puede ser perseguido por las deudas que por su causa ha­
yan entrado en la comunidad-artículo 1.482-y que solamente 
podrán serlo por la mitad de las que hayan entrado en la comu­
nidad por causa de su cónyuge-articulo 1.483-. Con esta reci­
procidad se defiende tanto a la mujer de la mala gestión de su 
marido como a éste por las deudas profesiomi.les y delictuales de 
aquélla. 

Tras la formación del inventario en la forma establecida por 
el Código de Procedimiento-artículo 1.484-, se tendrán en cuenta 
las $iguientes reglas para el pago de deudas: 

- Cada esposo contribuye por mitad al pago de las deudas 
de la comunidad (artículo 1.485). 

11 
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- El que pague más de lo que le corresponda tendrá contra 
el otro un recurso por la diferencia (artículo 1.487). 

- Si uno de los esposos se encuentra perseguido por la hipo­
teca que grava la finca por deuda de la comunidad, tiene derecho 
a reclamar del otro la mitad de esta deuda (articulo 1.489). 

-- Estas disposiciones no son obstáculo a que, sin perjuicio de 
terceros, se obligue por cláusula de partición uno u otro de los 
esposos a pagar una parte de las deudas o a satisfacer entera­
mente el pasivo (articulo 1.490). 

G. La comunidad convencional. 

En materia de regímenes convencionales comunitarios, la Ley 

de Reforma deja a salvo los tradicionales en Francia, como ocurre 
con la comunidad de muebles y adquisiciones y con la comunidad 
universal. Asi establece el articulo 1.497 como regla general que 
los esposos pueden en su contrato de matrimonio modificar la co­
munidad legal con toda clase de convenciones que no contrarien 
lo· dispuesto en los artículos 1.387, 1.388 y 1.389, ya examinados_ 

Pueden igualmente convenir: 

l. Que la comunidad comprenda los muebles y las adquisi­
ciones. 

2. Que se deroguen las reglas concernientes a la adminis­
tración. 

3. Que uno de los esposos tenga la facultad de detraer ciertos 
bienes mediante indemnización. 

4. Que alguno de los esposos tenga derecho a una mejora. 

5. Que los esposos tengan participaciones desiguales. 

6. Que exista entre ellos comunidad universal. 

En todos estos casos, y con carácter supletorio, serán aplica­
bles las reglas de la comunidad legal en todos los puntos que no 
hayan sido objeto de convención de las partes. 
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a) La comunidad de muebles y de adquisiciones. 

En este régimen comunitario la composición de la masa común 
es idéntica a la que t~mia con anterioridad a la reforma, ya que, 
ccrmo su nombre indica, son bienes comunes todas las adquisicio­
nes y todos los bienes muebles presentes y futuros, es decir, todas 
las adquisiciones, sean de bienes muebles o de inmuebles, los mue­
bles presentes y los muebles futuros que se adquieran a título gra­
tuito. &;te criterio es el que recoge el articulo 1.498, exigiendo úni­
camente respecto de los muebles que sean de la propiedad o po­
sesión de los esposos el día del matrimonio, y en cuanto a los ad­
quiridos a título gratuito, que el donante o el testador no los hayan 
excluido de la comunidad. 

Son bienes propios los inmuebles, con excepción de los adqui­
ridos a título oneroso durante el matrimonio. 

En este artículo resuelve el Código el problema de la natura­
leza del inmueble adquirido en el período comprendido entre la 
firma del contrato y la celebración del matrimonio. Atendiendo 
al deseo de evitar el fraude a la comunidad, le atribuye carácter 
común, a menos que la adquisición se haya realizado en ejecución 
de alguna cláusula del contrato de matrimonio, ya que en este 
caso se regirá por lo convenido. 

Otra de las reformas consiste en el establecimiento de la frac­
ción proporcional del pasivo, por ser ésta más equitativa, y así el 
articulo 1.499 no incluye en el pasivo de la comunidad más que 
una parte del pasivo de cada esposo, siempre proporcional a la 
parte del activo que se ingresa en la comunidad por cada uno de 
ellos, dejando en todo caso el artículo 1.501 a salvo los derechos 
de los acreedores. A lo que añade el artículo 1.500 que las deudas 
que la comunidad tiene como contrapartida de los bienes que 
recibe estarán definitivamente a su cargo. 

Examinadas ya las cláusulas de la «mano comúm, de la «mu­
tua representacióm y de la «Unidad de administracióm al tratar 
de la comunidad legal, se establece por el artículo 1.511 una nueva, 
<!.la de detracción mediante indemnización:~>, que en el fondo es 
simplemente una operación de partición, ya que los bienes detraí­
dos son imputados-artículo 1.514-sobre la parte del esposo be­
neficiario, y si su valor excede de ésta habrá lugar al pago de una 
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indemnización. También pueden convenir que esta indemnización 
se impute subsidiariamente sobre sus derechos en la sucesión del 
Cónyuge fallecido. 

C'onssite este derecho, por consiguiente, en ·la detracción que 
de ciertos bienes comunes puede efectuar, si así se ha convenido, 
el cónyuge sobreviviente o uno de ellos para el caso de disolución 
de la comunidad, pero con la obligación de tener en cuenta, tam­
bién salvo pacto, el valor de lo detraído el día de la particién 
-articulo 1.511-. Eh defecto de pacto, el valor se fijará por el 
Tribunal-artículo 1.512-, caducando este derecho si no se ejerci­
ta en el plazo de un mes (artículo 1.513). 
· Semejante a esta cláusula, pero de la que difiere por su carác­

ter gratuito, es la del Preciput, es decir, la que establece el derecho 
de preferencia, también convenido en el contrato de matrimonio, 
de que el sobreviviente pueda detraer de la comunidad antes de 
toda partición sea una cierta suma, ciertos bienes o una cierta 
eantidad de una especie determinada de éstos (artículo 1.515). 

La naturaleza jurídica de esta cláusula la detennina el ar­
tículo 1.516 al señalar que no puede considerarse como donación 
y sí como una convención de matrimonio entre asociados. Otra de 
las diferencias que la separan de la cláusula anterior es la de que 
no habrá lugar al ejercicio de ésta cuando la comunidad se di­
suelva en vida de los esposos, si bien el beneficiario conservará 
sus derechos para el caso de que aquélla se restaure, salvo que se 
hubiera pronunciado en su contra juicio de divorcio o de separa­
ción (artículo 1.518). 

Se protege asimismo a los acreedores de la comunidad, que, de 
acuerdo con el artículo 1.519, podrán vender 'los efectos compren­
didos en esta cláusula. 

Por último, la «Cláusula de estipulación de participaciones des­
iguales», como su nombre indica, consiste en la derogación-artícu­
lo 1.520-por los esposos del reparto legal que por la Ley se esta­
blece, a base de la estipulación de que un esposo o sus herederos 
no tendrán más que una cierta participación en la comunidad-sea 
ésta la tercera o la cuarta parte-, en cuyo caso el esposo así limi­
tado no soportará las deudas comunes sino proporcionalmente a la 
parte que percibiese· del activo, sie'n'do 'nula la convención por la 
que· se obligue' al esposo limitado o· a ·sus herederos· el soportar una 
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mayor cantidad de aquéllas o la que le dispense de soportar la 
parte de deudas proporcional al activo (artículo 1.521}. 

La atribución del conjunto de la comunidad a uno de los espo­
sos no puede convenirse más ·que para el caso de sobrevivencia, 
sea la del esposo designado, sea la del sobreviviente. En este su­
puesto, el que retenga la totalidad de la comunidad está obligado 
a satisfacer todas las deudas. Se permite también la convención 
por la que el sobreviviente perciba su mitad y el usufructo de la 
que corresponda al fallecido (artículo 1.524). 

Finalmente, según el artículo 1.525, estas cláusulas tampoco 
implican donación y sí convención de matrimonio entre asociados-

b) La comunidad universal. 

Los esposos que deseen integrar todos sus bienes en una masa 
común podrán convencionalmente adoptar el régimen de la co­
munidad universal, en la que la comunidad de vida se corresponde 
con una completa comunidad de bienes. 

En este régimen comunitario todo el activo presente y futuro 
es en principio común, con la única excepción de los bienes pro­
píos cuyo carácter personal les impida caer en 'la comunidad. 
Criterio al que responde el artículo 1.526 al hablar de los bienes mue­
bles e inmuebles, presentes y futuro.,, integrantes de la comuni­
dad, con la excepción, salvo pacto en contrario, de los que el ar­
ticulo 1.404 declara propios por su naturaleza. 

Puesto que todo el activo presente y futuro es común, todas 
las deudas presentes y futuras también en principio caen en la 
comunidad, que las soportará definitivamente. 

H. Régimen de separación de bienes. 

¡,os li'egimenes de separación, a diferencia de los comunitarios, 
se caracterizan por la ausencia de una masa común, no existiendo· 
más que bienes propios de cada uno de los esposos, dejando como 
consecuencia intactos los poderes de éstos sobre sus bienes res­
pectivos, ya que cada cónyuge conserva la administración, la dis­
posición y el goce (artículo 1.536-1 y 2). 
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Sin embargo, sería inexacto considerar que la situación pecu­
niaria de los esposos no se modifica en absoluto con la adopción de 
este régimen, pues el matrimonio, por su propia p.aturaleza, crea 
no sólo una comunidad de existencia, sino también una familia 
cuyas cargas-:-artículo 1.537-deben asumir en común los esposos. 
Esta comunidad de vida provoca asimismo otra consecuencia, la 
Q.e que los bienes muebles, de hecho, se encuentren confundidos, 
lo que trae aparejada la necesidad de una indispensable liquida­
ción que sitúe los bienes en manos de aquel de los esposos que sea 
su titular. A esta finalidad responde el artículo 1.538 al señalar 
que, en defecto de pruebas de la propiedad privativa de uno de 
los esposos sobre un bien, se reputará que éste pertenece por mi­
tades prolndivisas a cada uno de los cónyv.ges . 

.Como pruebas a utilizarse para· esta demostración se encuen­
tran las 'presunciones de propiedad, muy frecuentes en los con­
tratos matrimoniales, pero cuya aplicación plantea. una serie de 
dificultades. por lo que se estima que, salvo estipulación en con­
trario, estas cláusulas tendrán efecto tanto respecto a los esposos 
como a los terceros, si bien se admite en todos los casos la posi­
bilidad de ejercitar la prueba contraria. · 

En este régimen se facilita la administración de los bienes a 
través de la regla del a!'Lículo 1.539, ya que si durante el matri­
monio uno de los cónyuges confía al otro la administración de sus 
bienes personales, serán de aplicación las normas del mandato, 
dispensándose al mandatario de la rendición de cuentas de los 
frutos, a no ser que a ello se le obligue expresamente. Esta norm~. 
análoga a la de los artículos 1.431 y 1.432, se basa en la presun­
ción de que tales frutos se han consumido en interés de su. cón­
yuge, en el mantenimiento del hogar y en la educación de los hijos, 
no siendo, además, responsable-articulo 1.541-del defecto de em­
pleo o reempleo de los bienes del otro, a no ser que se haya entro­
metido en la enajenación o colocación de tales bienes o que se 
pruebe que las sumas por él recibidas .s~ han torp._~~-o.,en -S\!_pro­
vecho . 

. El alcance y la responsabilidad derivada de este mandato se 
determinan en el artículo 1.540, que diferencia dos situaciones: 

.. -·Cuando uno de los esposos gestiona los bienes del otro con 
su conocimiento y sin su. oposición, se presume que ha recibido 
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un mandato tácito que cubre los a·ctos de administración, pero 
no los de disposición. De esta gestión responde como mandata­
rio, y la rendición de cuentas se referirá a los frutos existentes, y 
respecto a los que negligentemente h8.ya dejado de percibir o 
fraudulentamente hubiese consumido se limita la acción a los 
cinco últimos afíos. 

- Si a pesar de la oposición manifiesta uno de los esposos se 
inmiscuye en la gestión de los bienes del otro, será responsable 
de todas las consecuencias de ésta y responderá sin limitación de 
todos los frutos percibidos, dejados de percibir negligentemeni:e 

<J fraudulentamente consumidos. 

I. El régimen de partwipaczón en las adquisiciones. 

Este régimen, también designado como sistema de comunidad 
diferida, constituye una de las más interesantes innovaciones de 

la Ley de Reforma, ya que en él se combinan las esenciales ven­
tajas de la separación de bienes-independencia de los esposos 
en la gestión de sus bienes durante el matrimonio-y las de la 
·comunidad de rudquisiciones-reparto de las adquisiciones efec­
tuadas durante el matrimonio-. Reúne, por consiguiente, la do­
ble ventaja de ser inicialmente separatista y finalmente comuni­
tario, pero también adolece del inconveniente de resultar extre­
madamente complicado, ya que necesita para su normal funcw­
namiento una detallada contabilidad. 

f:'2 perrr:itc. además, a los esposos, con la limita.ción del orden 
público y de las buenas costumbres-articulo 1.581-estipular to­
das las cláusulas que no sean contrarias a los artículos 1 387. 
1.388 y 1.389, pud~endo también convenir la cláusula de reparto 
desigual o la de estipular que el sobreviviente tenga derecho a la 
totalidad de las adquisiciones netas efectuadas por el otro o un 
crédito de participación por el que pueda exigir la dación en pago 
de ciertos bienes de su cónyuge. 

En el examen de este régimen habrá, por tanto de diferen­
ciarse dos clases de pat.rimomos: el inzcial y el final. 

. El primero comprende los bienes que pertenezcan a los esposos 
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el día del matrimonio y aquellos que ·con posterioridad adquieran 
por sucesión o liberalidad (artículo 1.570). 

El final, todos los bienes que pertenezcan a los esposos el dia 
-de la -disolución del régimen matrimonial, con inclusión de los que 
se hubiera dispuesto por •causa de muerte y sin excluir las sumas 
de las que pueda un cónyuge ser acreedor frente al otro; si hay 
divorcio, separación de cuerpos o liquidación anticipada de las 
adquisiciones, el régimen matrimonial se reputará disuelto el día 
de interposición de la demanda (artículo 1.572). 

A los bienes existentes se reunirán ficticiamente aquellos de 
los que los esposos han dispuesto por donación entre vivos, a no 
ser que el otro cónyuge no haya consentido la donación, presu­
miérrdose igualmente que las enajenaciones a fondo perdido son 
en fraude de los derechos del cónyuge que no ha prestado su con­
sentimiento (artículo 1.573). 

Respecto a los medios de prueba, la integración del patrimo­
nio originario se acreditará mediante inventario que no se exige 
sea notarial, pues basta el formalizado en documento privado, 
siempre que se forme en presencia del otro cónyuge y vaya firma­
do por éste, ya que, en caso contrario, este patrimonio se tendrá 
por nulo. La demostración de que el patrimonio comprende otros 
bienes tendrá lugar en la forma establecida por el artículo 1.402 
(artículo 1.570). 

El patrimonio final se acreditará en la misma forma, con la 
diferencia de que se fijará por el cónyuge o sus herederos con el 
otro cónyuge o sus herederos, habiendo de otorgarse en el plazo 
de nueve meses a contar de la disolución del régimen matrimo­
nial, salvo prórroga judicial. La prueba de que comprende otros 
bienes podrá acreditarse por otros medios, admitiéndose la de tes­
timonios y presunciones (artículo 1.572). 

Quizá el aspecto más importante de este rég1men matrimonial 
consista en centrar la estimación de las adquisiciones a través de 
su valor; así, en euanto al patrimonio inicial, el artículo 1.571 de­
clara que los bienes originarios se estimarán conforme a su estado 
el día del matrimonio o el día de la adquisición, y conforme a su 
valor el dia en que el régimen matrimonial se disuelva; si se han 
enajenado se retendrá su valor al día de la enajenación, y si en 
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su lugar se han subrogado nuevos bienes se tomará en considera­
ción el valor de éstos. 

Del activo originario se deducirán las deudas que le gravar., 
y si el pasivo excede al activo, el patrimonio originario se tendrá 
por nulo (artículo 1.571). 

El mismo criterio se sigue en la determinación del patrimonio· 
final, en el que los bienes se apreciarán de acuerdo con el valor 
que tuvieren el día de la disolución. Si hubiesen sido objeto de 
donación entre vivos o se enajenaren en fraude de los derechos 
del cónyuge, se estimarán por su estado el día de la enajenación. 
y por el valor que tendrían si se hubiesen conservado al día de 
la disolución. 

Del a-ctivo asi formado se deducirán todas las deudas, sin ex­
cluir las sumas debidas al cónyuge (artículo 1.574). 

Thta posición adoptada por. el Código civil es diferente de la 
que mantenía el, Proyecto de 1959, en el que la participación 
recaía sobre las adquisidones en natura, lo cual se manifestaba 
ya durante el matrimonio por las importantes restricciones im­
puestas al derecho de cada uno de los cónyuges sobre las adqui­
siciones. Por tanto, con la finalidad de evitar que el objetivo asig­
nado al régimen, que es el de conceder a cada esposo una plena 
independencia de gestión, no se logre plenamente, se ha bU&Cado· 
un modelo donde la independencia de las gestiones durante el 
matrimonio esté más fuertemente marcada, y así, en lugar de una 
participación en las adquisiciones en natura, se ensaya la cons­
trucción de participaciones sobre las adquisiciones en valor o ad­
quisi-ciones netas. Existe, por consiguiente, una participación pura­
mente contable que se desarrolla solamente ·Por liquidación a la 
disolución del régimen matrimonial y que permite a cada esposo. 
el máximo de independencia en la administración y disposición 
de todos sus bienes, igual que en las adquisiciones, evitando de 
este modo las complicaciones inherentes a una participación en 
natnra, en las que seria preciso durante el matrimonio distin­
guir constantemente cuatro masas de bienes. 

Como •consecuencia, respecto a la administración y disposición 

durante el matrimonio, cada cónyuge conservará la administra­
ción, el goce y la libre disposición de sus bienes personales, sin. 
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distinguir entre aquellos que le pertenecían el día del matrimo· 
nio de los que má.s tarde le correspondan por sucesión o liberall­
.dad o de los que hubiera adquirido durante el matrimonio a titulo 
oneroso, ya que a lo largo de la vida matrimonial este régimen 
funciona como si los esposos estuviesen casados bajo el sistema 
de separa.ción de bienes-artículo 1.569-. Es decir, que durante 
·el matrimonio cada cónyuge tendrá la disposición de sus bienes 
personales, colocará sus rentas y dispondrá a su arbitrio de los 
bienes sin el concurso del otro esposo. 

Llegado el momento de la disolución, cada esposo tendrá el de-· 
recho de participar por mitad en el valor de las adquisiciones netas 
.constatadas en el patrimonio del otro cónyuge y medidaS por la 
doble estimación del patrimonio originario y del patrimonio final. 

Este derecho a participar en las adquisiciones es intransmisible 
en tanto no se disuelva el régimen matrimonial, y si ésta tiene 
lugar por muerte de uno de los esposos, sus herederos tendrán los 
mismos derechos que su antecesor sobre las adquisiciones netas 
efectuadas por el otro cónyuge. 

Finalmente, en cuanto a la liquidación, se comparan de un& 
manera puramente contable ambos patrimonws inicial y final de 
.cada uno de los esposos, y si el patrimomo final de alguno es mfe­
rior al inicial, el d,éficit se soportará íntegramente por éste-ar­
tículo 1.575-; por el contrario, sí d1cho patrimonio es superior al 
originario, el incremento o diferencia entre ambos representa la.s 
adquisiciones netas y da lugar a participación, ya que sólo el exce­
dente se reparte, y de este modo el cónyuge cuya ganancia ha 
.sido la menor es acreedor del otro por la mitad de este excedente 

El crédito de participación da lugar a su pago en metállco; sin 
embargo, prevé el articulo 1.576 l~ detracción mediante acuerdo 
.entre los esposos o decisión judicial, de bienes in natura, pud1endo 
también el esposo acreedor ejercitar su derecho en primer lug:u 
.sobre los bienes existentes y subsidiariamente sobre los bienes que 
hayan sido enajenados por donacwnes entre vivos o en fraude de 
.sus derechos, teniendo que comenzar por las enajenacwnes más 
recientes-artículo 1.577-. Esta acción de revocación no podrá 
·dirigirse contra los terceros adquirentes a título oneroso mientras 
no se establezca su mala fe. 



LA REFORMA DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL... 1123 

Respecto a los acreedores de los esposos, por no series opom­
bles la liquidación, conservan el derecho de perseguir los bienes 
atribuidos al cónyuge de su deudor (artículo 1.576). 

JV.-ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE REFORMA Y RÉGIMEN TRANSITORIO. 

La Ley de 13 de julio de 1965 ha entrado en vigor el primer 
dia del séptimo mes siguiente a su promulgación. 

Régimen Transitorio.--Cabe diferenciar los siguientes supuestos: 

l. Esposos casados antes de la entrada en vigor de la Ley. 

1,1. Si no han otorgado contrato continuarán bajo el régimen 
matrimonial de la comunidad de muebles y adquisiciones; pero a 
partir de la entrada en vigor de la Ley, y sin perjuicio de los de­
rechos adquiridos por terceros, corresponderá a los esposos la ad­
ministración de sus bienes propios soportando las cargas usufruc­
tuarias correspondientes, sometiéndose, además, a la nueva regu­
lación en todo lo que concierne a la administración de sus bienes 
comunes, reservados y propios. 

También podrán mediante declaración conjunta colocarse bajo 
el régimen matrimonial previsto como legal. 

1,2. Si han otorgado _un contrato de matrimonio antes de la 
entrada en vigor de la presente Ley continuarán regidos por las 
estipulaciones de su· contrato, pero- con las siguientes modifica­
ciones: 

a) Si en su contrato previo los esposos habían adoptado el ré­
gimen sin comunidad o el dotal continuarán sometidos a las estJ­
pulaciones de los mismos, si bien durante el plazo de dos años a 
partir de la vigencia de la Ley podrán someterse al régimen de la 
comunidad legal o al de separación de bienes. 

b) También podrán mediante declaración conjunta someterse 
a las nuevas disposiciones que regulan el régimen adoptado, dejan­
do a salvo las cláusulas particulares que hubiesen convenido, las 
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cuales no podrán modificarse más que bajo las formas previstas 
en el articulo 1.397. 

e) La Ley 65/995, de 26 de noviembre de 1965, completa esta 
materia al determinar que si los esposos hubiesen convenido un 
régimen de comunidad les será aplicable la nueva regulación en 
todo lo que concierne a la administración de los bienes comunes· 
y bienes reservados, y que salvo declaración conjunta ante Nota­
rio les serán también aplicables las relativas a la administración 
de sus bienes propios. Sin perjuicio de los derechos adquiridos por­
los terceros, cada esposo tendrá el goce de sus bienes y soportará 
el pasivo correspondiente. E1 marido que por efecto de la declara­
ción conjunta citada conserve la administración de los bienes pro­
pios de la mujer ejercerá sus poderes conforme a los nuevos ar­
ticulos 1.505 a 1.515 del Código civil. 
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El artículo 121 de la Ley del Suelo 

ante la jurisprudencia 

1 

EL SISTEMA DE EXPROPIACION 

l. La expropiación total de los terrenos comprendidos en el 
polígono constituye uno de Jos sistemas de actuación de los planes 
de urbanismo [art. 113, párrafo 1, a)]. El ente que asume la urba­
nización adquiere los terrenos que integran el sector por el proce­
tilmiento expropia torio y lleva a cabo l~ obra de urbanizacié n y, en 
su caso, de edificación en los plazos previstos (art. 123). 

2. Se trata, por tanto, de utilizar el instrumento de la 2xpro­
pjación en materia urbanística. Pero son tantas las modificaciones 
y especialidades que se introducen en el régimen general, que la 
institución se desnaturaliza. Todo el parecido entre la expropiación 
y la «expropiación urbanL<>tica» es pura coincidencia. Pues es lo 
cierto que estas últimas no tienen de tales más que el nombre. Las 
garantías esenciales del administrado, en las que se concreta la 
expropiación forzosa, desaparecen al aplicarse por razón de urba­
nismo (1). 

3. Es cierto que el articulo 85, LS, remite a la legislación ge­
neral sobre expropiación forzosa. Por lo que la misma regirá como 
supletoria, en tanto no esté previsto en la legislación especial Pero 

(1) Me rEmito a mi traba¡o La expropiacion por razón de urbamsmo, Ma­
dnd. 196G, donde hago una critica del rég1men vigente. Sobre el problema. 
cfr. el completo trabajo de PERA VERDAC.UER, Expropiación forzosa en la LS, 
Madnd, 11Í66. · · · · 
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las especialidades se han introducido en los aspectos básicos, con­
cretamente procedimiento y criterios de tasación, conduciendo a 
unas tasaciones que son caricatura del verdadero <<justo precio». 

4. Aplicando los criterios de valoración previstos en las nor­
mas espe:::iales sobre urbanismo se llega a unas valoraciones radi­
calmente dist.i.ntas no sólo de las que constituyen el precio normal 
ciel mercado, sino de las que resultan en otros procedimientos ex­
propiatorios. Es éste un hecho reconocido por todos, incluso por 
los propios defensores del sistema legal. Es decir, que según se 
apliquen unas y otras normas, un mismo bien, un mismo terreno 
puede tener tres valores distintos: 

1. 0 El valor del mercado. Por muy imperfecto que sea el mer­
c~:áo del suelo, es lo cierto que existe un precio de mercado. Todos 
sabemos, aproximadamente, lo que vale el pie cuadrado en la ave­
mda del Generalisimo, de Madrid, según las zonas, o en la auto­
p;sta de Barajas. cuando el propietario de uno de esos terrenos lo 
\·ende en el tráfico jurídico-privado obtiene un precio determi­
nado, una cantidad por metro cuadrado que osci·la muy poco. 

Que este valor de mercado no es el que se obtiene aplicando los 
criterios de la Ley del Suelo lo ha reconocido la jurisprudencia. 
Así, una sentencia de 9 de junio de 1964 afirma « ... que con est<Js 
1azonam!entos quedan inoperantes los dictámenes periciales que 
obran tanto en el expediente administrativo como en las actuaciO­
nes referentes a dicho terreno, ya que unos y otros se basan en 
los conocidos puntos de vista de los precios existentes en las t.ran­
saecioncs normales de la misma zona de situación de la finca ex­
propiada y, sobre todo, en referirse a fechas posteriores al comien­
zo de· ·la expropiación, con lo cual desfiguran el precio objetivo que 
ha de obtenerse en el momento inicial de tal expediente y con 
arreglo a las normas de la LS ratificado nuevamente por la de 
21 de julio de 1962, que pone bien claramente de relieve que una 
cosa es contratar libremente los bienes y otra muy distinta valo­
rarlos a efectos de su exprapiación con fines urbanizadores», lo que 
-es un recono('imiento del atentado a la propiedad que ese tipo 
de expropiaciones supone. 

2.n El valor de expropiación no urbanistica. Si el propietario 
de suelo sufre una expropiación para fines no urbanisticos-verbi-
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gracia, para la construcción de una carretera-, obtendrá en con­
cepto de justo precio una cantidad que normalmente no llegará 
Jl valor real, salvo que la tasación se fije por los Jurados de ciertas 
provincias, en las que, dada su id:osincrasia especial, se llega a­
t&saciones muchas veces superiores al valor real. 

El hecho es fácilmente explicable. Es cierto que la institución 
del Jurado es una. Pero su r.:ahzación en cada una de las provin­
cias españolas adopta peculiaridades muy distintas, en atención a 
la idiosincrasia de sus miembros, ambiente local, predominio del 
carácter rústico o industrial de la zona y otros factores. Por lo• 
pronto existe objetivamente una distinción clara. 

Por un lado, los Jurados de aquellas provincias en las que, dado· 
su excesivo trabajo, únicamente puede funcionar con la agilidad 
que exige la Administración moderna, siguiendo los informes del' 
llamado técnico, que no es un perito tercero, precisamente, sino 
todo ·lo contrario: un perito que depende de la Administración 
expropiante. Tan es así que, cuando expropia una entidad local. 
debe ser uno de sus técnicos. Y si no es uno de sus técnicos se· 
produce--según jurisprudencia reiterada-un vicio esencial de nu­
lidad. Por otro lado, los Jurados de aquellas provincias en las que, 
por el número de asuntos que aute ellos se tramitan, es posible­
un estudio minucioso y detallado que conduce a tasaciones muy 
cerca de las rNJles y, en ocasiones, hasta superiores. La realidad'. 
nos ofrece claros ejemplos en este ~último, aunque parezca para­
dójico. 

3. 0 Y, por último, una tasación distinta-muy inferior a cual­
qüier otra-: es la que se obtiene aplicando los rígidos criterios; 
tnsadores de nuestra legislación de urbanismo. 

Hay que reconocer que, con arreglo a la legislación de urba­
nismo, se admite la aplicación de los criterios valorativos generales 
cuando se trate de terrenos en los que concurran algunas de las. 
circunstancias previstas en el artículo 93, LS. De aquí que el pro­
blema central de toda expropiacién urbanística no sea otro que· 
el de si en el terreno objeto de expropiación se da alguna de aque­
llas circunstancias. Pero incluso cuando son aplicables los criterios: 
generales, los justiprecios son mferiores a los que resultan en el 
procedimiento general, cuando se huye de la intervención del Ju-
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rado y se acude al procedimiento de tasación conjunta, a que des­
pués nos referimos. 

Esta diversidad de valores, por sí sola-sin acudir a otros mu­
<Chos argumentos que podrían aducirse-, constituyen una prueba 
irrefutable de lo improcedente del sistema legal. 

De aquí que la jurisprudenc!a haya intentado eludir la aphca­
-ción de los rígidos preceptos de la Ley del Suelo. Una vez en vigor 
c;,;ta Ley, la jurispructencia durante unos años trató de ignorarla, 
.acudiendo a muy distintos argumentos para justificar la aplica­
ción de !o:: crit{'rios generales de la Ley de Expropiación Forzosa 
~n la tasación de los terrenos expropiados por razón de urbanis­
mo. Así, entre otras, una sentencia de 9 de junio de 1960 (ponen­
te: LóPEZ GIMÉNEZ) afirmaba que «la armonía de los artículos 85 
cie la vigente LE, 102 de su Reglamento y 85 de la vigente LS mar­
-can el procedimiento :>. seguir para las valoraciones de los terre­
nos, que no es otro que el señalado por la primera de dichas Leyes, 
·!a cual, en su artículo 43, concede al Jurado Provincial de expro­
lJlac,ón la facultad de llevar a cabo la tasación valiéndose de 
cnterios estimativos que juzguen adecuados, distintos de los esta­
-blecidos específicamente por las reglas del mismo texto· que regulan 
Lt tljación del precio de les b'ienes exprop:ados». Cuando al fin la 
jurisprudencia llega a aplicar los tasados criteriO-'> valorativos de 
la legiSlación de urbanismo, trata de atenu?.r los injustos resul­
tados a que conduc1ria la rígida aplicación de aquellos criter!Os. 

Valor real es valor del mercado. Y en cuanto no sea así habre­
mos convertido la expropiacién en confiscación. 

Porque si lo que la institución expropiatoria persigue es que 
·Ci patrimonio del expropiado no resulte alterado, compensando la 
merma del valor que al mismo supuso el sacnficio expropiatorio, 
·esto no se logrará si el expropiado no puede adquirir en el mer­
C3do una cosa análoga a aquella de que se ha visto privado. Si la 
·C:..intidad que se le ofrece como justo precio sólo le permite adqlll­
nr una cosa inferior a la que fue objeto de privación, se habrá 
111frmgido abiertamente el principio de igualdad ante las cargas 
públicas, que-dígast: lo que se quiera-es el único fundamento 
Te:-J.l de la. institución. 

La expropiación no es-o al menos no debe ser-un juego, una 
lotería. No puede seriamente admitirse que el sacrificio recaiga 
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sólo sobr~ unos cuantos de aquellos a los que les toque la desgra­
Cla de tener unos terrenos dentro de la zona que unos políticos, 
unos técmcos o un funcionario consideran la más idónea para 
trazar un poligono de urbanización. 

¿Por qué los propietarios ele esa zon::l van a tener que sufrir 
un precio infer:or al del mercado. mientras que, justament~. los 
prop:etarJOS de las fincas colindantes van a mantener indemne 
su patrimonio? En el preámbulo de !a Ley de 21 de julio de 1962 
se habla, entre los propósitos de 13 misn:a, de la debida atención 
a los principios derivados de la igualdad de los administrados. 
Y, sinceramente, no nos explicamos cómo se han tratado de rea­
lizar esos principios. Porque ia aplicación de la Ley supone llegar 
a unas indemn;zaciones notoriamente inferiores a.J valor del mer­
cado. Lo que se traduce en un trato de manifiesta desigualdad 
respecto de aquellos propietarios de terrenos que no han tenido la 
desgracia de ser expropiados. 

Y ¿quiénes son unos y otros? Este es otro capítulo sobre el que 
vale la pena meditar. Y vale la pena meditar sobre él porque las 
razones invocadas a favor de estos sistemas de tasación están te­
íiida.s de no poca demagogia. 

S-2 habla de los especuladores de la tierra, de la urgen te nece­
Sidad de suelo urbano para la casa de los humildes, de la expan­
sión de la ciudad, etc. En definitiva, se nos pinta el panorama con 
unas tintas en las que se nos aparece la Administración como una 
fuerza bienhechora que impide los ilícitos negocios de los pode­
rosos y crea suelo urbano para los que tienen sed de viviendas. 

Si esto fuera así, aun cuando se reconociera que la indemniza­
cién que se paga al propietario no refleja el valor real del suelo, 
los órganos urbanísticos deberían despertar la simpatía que des­
pertaban aquellos viejos y castizos bandoleros que robaban a los 
:·.ces para dárselo a los pobres. 

Pero, en el fondo, todo es d~magogia. Y puestos a hacer dema­
gogia, creemos que se puedf' hacer mucho mejor en contra que a 
favor del sistema legal. Vamos a demostrarlo. 

Como antes dijimos, la expropiación urbanística supone que 
unos cuantos-los menes-, los afectados, reciben por su terreno 
un precio muy inferior al valor del mercado, mientras que otros, 
Jr¡s más. los que no han tenido aquella desgracia, conservan ínte-

12 
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gro el valor del mercado de sus terrenos. Existen, por tanto-y 
uquí rad1ca la tremenda injusti::ia que supone un trato desigual-, 
C:u.<> clases de ciudadanos propietanos de terrenos: lOs sacnfica­
dcs-y sacrificados en considerable cuantía-y los que permanecen 
intocables. 

5. El régimen especial de la expropiación urbanística se con­
tiene (2): 

a) En el articulo 121, la regulación de los sujetos de la expro­
piación, objeto y acto que legitima la expropiación. 

b) En los artículos !l5 a 101, Ley de 21 de julio de 1962 y De­

creto de 21 de febrero de l 963, los criterios de valoración. 

e) En los artículos 122, 123 y 151, el procedimiento y la re­
versión, con las modificaciones introducidas por la Ley de 21 de 
julio de 1962 y Decreto de 21 de febrero de 1963. 

6. El legislador no ha sabido resistir la tentación que le ofre­
cía el cómodo y-aparentement.e-barato sistema expropiatorio de 
la LS y ha extendido su aplicación a otras esferas y a otras causas 
distintas de la estrictamente urbanística. En especial, pueden se­
ñalarse las expropiaciones pan•. las instalaciones o '·ampliacwnes 
d¿ las industrias que se establezcan en los Polos de Promoción y 
Desarrollo Industrial (DecretQ-ley de 23 de abril de 1964), lo que 
ha dado lugar a verdaderas especulaciones, fom€m'tadas por vía 
lt-gal. Pues no ha sido infrecue!1te el caso de empr~sa que al tras­
ladarse ha vendido los terrenos en que se encontraba a verdadero 
precio de me!·::ado, mientras que en el nuevo erri~lazamiento ha 
pagado precios inferiores, como consecuencia de la expropia­
ción»-por llamarlo de alguna manera-a precios tasados a los. 
pobres administrados que tuvieron la desgracia de tener ter'renos 
~~1 el sector situado en el lugar en el que se encapricharon unos 
po!it:cos o funcionarios para situar un «polo» (3). 

(2) La peculiaridad de la mstltUclón ha despertado el interés de la doc­
trina. Cfr , en especial, MARTÍN GAMERO, Expropiaciones urbanísticas, Ma­

drid, 1967. 
(:1) Cf~·. DiclC11"ten sollre e~p1'fJpiaC?ón de terrenos y uso de ferrocarril par­

llCillW, a! amparo del régimen cspectal previsto en los polos de promoción JI 
dc.<arrollo industrzal, RAP. núm 4!!. págs. 415-450 
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II 

SUJETOS 

l. Expropiante. 

El párrafo 1 del artículo 121, LS, con una redacción no muy 
afortunada, dice que «los Ayuntamientos y demás Corporaciones. 
públicas y personas privadas a quienes autorice la Comisión Cen­
tral de Urbanismo podrán . expropiar:». ¿Supone esto un reco­
nocimiento de la potestad expropiatoria a todas las entidades y 
personas enumeradas? Indudablemente, no. La potestad expro­
piatoria sélo corresponde a la Administración territorial (art. 2, pá­
rrafo 1, LE). Las demás entidades y los particulares podrán ser 
beneficiarios, pero no expropian tes ( 4). Expropian tes sólo pueden 
serlo: 

a) La Administración del Estado, a través de los distintos ór­
ganos con competencia para ello. Cuando sea expropiante el Esta­
rte no es aplicable el párrafo 1 del artículo 121 al exigir la autori­
zación de la Comisión Central de Urbanismo, que sólo es requisito 
legitimador de la actuación de los Ayuntamientos y demás Cor­
poraciones públicas (sentencias de 13 y 23 de febrero y 8 de abril 
ele 1965, 27 y 28 de enero y 20 de diciembre de 1966). Cuando se 
aplique el procedimiento especial del artículo 3. 0 de la Ley de 21 de 
julio de 1962 tiene importancia decisiva el Consejo de Ministros, 
en cuanto le corresponde, mediante pecreto, la delimitación de los 
polígonos de actuación, la modificación de las previsiones del plan 
general y la aprobación de precios máximos y mínimos. No obsta 
a la competencia de los órganos centrales la existencia y facul­
tades de entidades como el Consejo General de la Corporación 
Administrativa Gran Valencia (sentencia de 28 de febrero de 1966). 

b) Las demás Corporaciones públicas terrttoriales pueden ser 
expropiantes, si bien s~ exige la !)revia autorización de la Comisión 
Central de Urbanismo. 

(4! En Pl mismo sentido, MARTÍN BLANCO, El tráfico de bienes inmueble~. 
Madrid. 1964, pag. 227. GoNÚLEZ-BERENGUER, Teoria y práctica. de· la LS, 
Madrid, 1964, págs. 109-110. 
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2. Beneficiarios de la expropiació-n. 

Pueden serlo, además de los entes públicos territoriales, cual­
quier ente público o el particular que lleve a cabo la urbanización. 
El artículo 121, párrafo 1, se refiere, con carácter general, a las 
«personas privadas~. 

Por tanto, no ofrece duda que los particulares pueden ser be­
neficiarios de la expropiación. Así se reconoce, además de en los 
preceptos generales, en el artículo 34, RAM, en cuyo párrafo 1 dis­
pone: «La aprobación de un plan parcial de ordenación implicará. 
en su caso, a petición razonada de los interesados y previo acuerdo 
de la Comisión del Area, la aplicación del sistema de expropiación 
forzosa en beneficio de aquéllos» .. A tal efecto, actuarán como 
expropiantes <<los Ayuntamientos» y la gerencia municipal de ur­
banismo de Madrid, sin perjuicio de las facultades de la Comisión 
de planeamiento del área metropolitana. 

En las expropiaciones de terrenos comprendidos en los <<polos 
de promoción y desarrollo industrial» podrán ser beneficiarios «las 
industrias de interés preferente, conforme a la Ley 152/1963, de 
2 de diciembre, y las nuevas industrias y activi~ades que se esta­
blezcan en los polos» (artículo 1.0

, Decreto-ley de 23 de abril 
de 1964). 

3. Expropiado. 

Se aplicarán las reglas generales (arts. 3.0 -7.0
, LE; art. 6. 0

, RE). 

III 

OBJETO DE LA EXPROPIACION 

1. L::t expropiación urbanística se extiende a los terrenos, al 
suelo necesario para la urbanización. Asi se establece en el artícu­
lo 121, párrafo 2, LS, si bien, como después veremos, la exigencia 
de que estén comprendidos en sectores del plan general ha sufr!do 
modificaciones que desvirtúan la elemental norma de garantía del 
·artículo 52. 
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2. Ahora bien, como en el terreno necesario para la urbani-
7.aclón pueden existir otros e!¿mentos, la razón que jü.St'u"ica la ex­
!Jfüp;ación exig~ que se extienda a estos otros elementos. Así lo 
señaia el párrafo 2 del articulo 121. Ahora bien, si respecto de estos 
bienes se aplica el régimen especial de las expropiaciones urba­
nís~;cas en cuanto a procedimiento, no se aplica en cuanto a valo­
r?.c.é n: se valorarán con arreglo a los criterios de la legislación 
general (art. 8.". Decreto de 21 de febrero de 1963; sentencias de 
10 de febrero, 29 de octubre y 5 de noviembre de 1964, 2 de fe­
brero y 11 de marzo de 1965) (5). 

IV 

ACTO LEGITIMADOR DE LA ExPROPIACION 

l. En principio, el articulo 121, párrafo 2, exige la existencia 
dP.! plan general de ordenación. Si el plan es 110 que determina la 
declaración de utilidad pública (art .. 52, LS), es lógico que la ex­
propíación sólo sea admisible respecto de terrenos que estén in­
cluidos en algún sector del plan. No es necesario plan parcia·!, 
según el párrafo 1 del artículo 121 (6), pero sí el plan general. 
Como dice una sentencia de 11 de junio de 1965, «de los términos 
en que aparece redactado el articulo 121 estii bien claro que a estos 
efectos expropiatorios no es necesaria la previa aprobación del 
plan parcial y exigiéndose tan sólo que los terrenos que se deli­
miten con tales fines habrán de corresponder a sectores compren­
didos en el Plan General de Ordenación Urbana». En el mismo 
sentido, las sentencias de 15 de febrero, 15 de marzo, 14 de mayo,. 
19 de junio y 16 de diciembre de 1965; 18 de enero, 7, 11 y 28 de. 
febrero de 1966, y 14 de enero, 7 de marzo, 13 de abril y 8 y 17 de 
JUnio de 1967. 

Ahora bien, este régimen general de la LS ha sufrido un aten­
tado por la nefasta Ley de 21 de julio de 1962, en cuyo artículo 3.0 

tú) GoNZALEZ PÉREZ, Las expropiaciones por ;azón de urbanismo, cit., pá­
ginas 39-52. 

(6) PÉR~.z Onnz, Sobre los polígonos de expropiación urbanística, «Revista 
de Derecho Urbanístiro», núm. 2 (1967), págs, 27-29. 
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autoriza al Gobierno para que, «:1 propuesta del Ministerio de la 
V1vienda, y previo informe de la Comisión Interministerial de Va­
l8ración del Suelo, pueda llevar a cabo la delimitación de polígo­
nos de actuación, existan o no confeccionados y aprobados los 
r<:spectivos planes de ordenacién urbana» (.sentencias de 23 y 28 de 
febrero de 1967). 

2. Ahora bien, lo que sí se mantiene en todo caso es la exi­
gencia de deEmitación del polígono, para lo que, a tenor del pá­
rrafo 4 del articulo 121, ha de seguir;se «idéntica ritualidad que 
la 6eií.alada para la aprobación de los planes» (sentencias de 9 de 
diciembre de 1965 y 2 de abril de 1966). 

En sentencia de 20 de diciembre de 1966 (ponente: EsTEVA) se 
dice: «S~ lógicamente debe aprobarse primero la deHmitación del 
polígono y luego el expediente de valoraciones para la expropia­
ción de fincas comprendidas en el mismo, en concordancia con la 
Ley de 16 de diciembre de 1954, que señala como parte de toda 
actuación expropiatoria la declaración de utilidad pública primero 
y la necesidad de ocupación en segundo lugar, siendo la tercera 
part€ de ellas el justiJ?recio, l.o que implicitamente se corrobora 
en el párrafo 4 del artículo 121 de la Ley de 12 de mayo .de 1956, 
::i! exigir para la aprobación de un polígono la existencia de un 
proyecto, aprobado según el procedimiento que establece su .ar­
tículo 32 al reseñar en el artículo 122 la forma de efectuar las 
valoraciones, que sólo puede tener efectividad una vez declarado 
el polígono; sin embargo, no existe impedimento legal, pues no 
c~nst'a prohibición expresa de ello, para que, en méritos de logr'lr 
un¡¡, mayor celeridad administrativa, en beneficio del mejor servi­
cio, puedan llevarse ::r cabo simultáneam.ente amb~s proc~dimien­
tos, sie.mpre que se cumplan todos los r~quisltos y trámites exigidos 
en cuant~ a ellos, a condición de que 110 se ultime o produzca la 
Úsolución aprobatoria de las valoraciones con anterioridad a la 
del polígono y su delimitación o determinación, pues .sé·lo en este 
caso, a11 subvertir los trámites del expediente, p~dr'ía producirse 
sU: nulidad; ya que no se mantendría el ·orden legal preestablecido, 
circunstancia que no se ha producido en el caso presente desde 
que la aprobación de la delimitación del polígono y de las valo­
raciones de las fincas comprendidas en él se ha efectuado en la 
misma fecha y por la propia resolucién administrativa.'> 
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Otra de 10 de marzo de 1967 (ponente: EsTEVA) establece: «Que 
según el número 4 de'l artículo 121, LS, el. polígono se determina­
rá medi::J.r.te proyecto aprobado con sujeción al artículo 32, que 
dispone cómo ha de tramitarse el expediente y exige, en obligada 
correlación y concordante con el 35, que los acuerdos referidos al 
mismo sean public~dos en el Boletín Oficial ~el Estado o en el de 
la respectiva provincia, requisitos de aprobación y publicación que 
no estaban aún cumplidos cuando, en 5 de agosto de 1961, se so­
metió a información pública el proyecto de expropiación, puesto 
qae el de delim1tación se aprobó en 30 de septiembre de 1961 y se 
notificé· el 30 de octubre siguiente, por lo cual el polígono no esta­
ba legalmente declarado dentro del sistema a que se refiere la 
sección tercera del capítulo 2. 0 de la LS, y como el artículo 122 
dispone a sensu contrario, que hasta que se declare un polígono 
rlentro del sistema a que se refi¿re esta sección no se podrá optar 
entre los sistemas de tasación individual o el de tasación conjun­
ta, e::. obvio que la Administrac1ón infringió estos preceptos de 
derecho necesarios al disponer que se pasase a la fase de formali­
zac:ón del proyecto de expropiación por el sistema de tasación 
conjunta sin estar aún aprobado formalmente el de delimitación.» 

Ahora bien, en ningún precepto se exige que para poder incoar 
el procedimiento expropiatorio haya que esperar a la firmeza de 
la orden de aprobación del polígono (sentencia de 16 dé febrero 
de 1965), siendo admisible la aprobación simultánea de los expe­
dientes de delimitación y de expropiación (sentencias de 23 de 
febrero y 5 de abril de 1965 y 28 de enero de 1966). Una sentencia 
de 23 de febrero de 1967 (ponente: MERINO VELAsco) dice: « ... los 
cua·les se determinarán teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar­
tículo 1." de dicha Ley de 1962, es dec:r, ajustándose estrictamente 
a los criterios valorativos que se regulan en el Acp. IV del título II 
ele la mencionada LS, y teniendo presente, además, cuanto se pre­
VJene en la citada de 1962, habiéndose dado, mediante Decreto de 
21 de febrero de 1963, las normas complementarias precisas para 
d desarrollo de los preceptos de la misma y en su capítulo XIV. 
artículos 15 a 23, los concretamente referentes al procedimiento 
especial antes mentado en su artículo 3. 0

, entre •las que es de citar 
ld. ·del artículo 19 del Pecreto, conforme al cual, a los efectos de 
su tramitación y subsiguiente aprobacié n, podrán incluirse en un 
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&olo expediente o tramitarse simultáneamente la delimitación del 
poligono de actuación y la determinación del cuadro de precios 
máximos y mínimos de los terrenos, habiéndose aplicado la expre­
sctda normativa con justificación adecuada de las razones que la 
fundamentan, a la delimitación del polígono de "La Solana", de 
Talavera de la Reina, y a la fijación del cuadro de precios máxi­
mos y mínimos a tener en cuenta para el mismo, llevado a cabo 
por el Decreto de 27 de agosto de 1964, previa la tramitación de 
..;xpediente sometido a información pública y con emisión de los 
p<eceptivos informes por el Ayuntamiento, la Comisión Provincial 
de Urbanismo y la Comisión Interministerial de Valoración del 
Suelo. Decreto que ha sido recurrido por los actores, sin que en 
cuanto a la delimitación sea objeto ahora de impugnación, efec­
tuándolo sé•lo en lo concerniente a la valoración de los terrenos 
contenidos en el cuadro de precios máximos y mínimos incluido en 
ei mismo y que fue realizada por 1a Administración con aplicación 
del valor expectante y razonando esa clasificación del suelo con arre­
glo a lo prescrito en la Ley de 12 de mayo de 1956 y en el artícu­
io 21 del Decreto de 21 de febrero de 1963 al principio menciona­
dos, aunque ciertamente sin aducir en rigor los recurrentes las 
razones o fundamentos en que asientan esa impugnación del indi­
cado cuadro, toda vez que ni siquiera sostienen la procedencia de 
que dicha tasación debió efectuarse por valor comercial o por el 
urbanístico, según los preceptos de la LS y -las normas del anexo 
de coeficientes, dado autorizadamente para su aplicación por De­

creto de 21 de agosto de 1956, sobre cuya no pertinencia se razona 
suficientemente en el expediente con invocación y análisis dete­
nido de lo preceptuado en relación con tales valores superiores en 
los artículos 63, 3. 0 , 91 y 93, LS, y artículo 7.0 de la de 21 de julio 
de 1962, pues no se justifica la condición de solar de los terrenos 
conforme al primero, que haría indicada legalmente la tasación 
por valor comercial, si, además, demostraban hallarse aquéllos en 
alguna de las dos situaciones que señala el artículo 93, lo que. evi­
dentemente, no se alega ni resulta tampoco del expediente, como 
igualmente aparece se hizc por la Administración en lo que atañe 
a la determinación del valor expectante, con arreglo a las carac­
terísticas c.lel polígono, extremos todos ellos acerca de los cuales no 
se aporta otra contradicción que la de estimar procedente la apli-
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c:1ción del justiprecio de todas las parcelas integrantes del polígo­
no, como justo precio unitario, el de 200 pesetas metro cuadrado 
fija do por !os actores no como consecuencia de la aplicacié n de los 
criterios valorativos de la LS, según establece el articulo 1. 0 de la 
c!e 21 de julio de 1962, sino con v1sta de los precios de venta en la 
misma ciudad, de terrenos que reputan análogos y que basan en 
certificaciones expedidas por el Registro de la Propiedad sobre va­
rias compraventas, olvidando al hacerlo que ello es irrelevante al 
efecto comprendido, ya que dicha LS y su anexo de coeficientes 
sostienen normas precisas en orden a la.s valoraciones de los terre­
ItOS y tienden a evitar la especulación sobre los mismos según pre­
cios libres de mercado, por lo que no existen términos hábiles para 
acoger en Derecho tal pretensión.» 

JESÚS GQN:ll.ÁLEZ PÉREZ. 
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Crónica legislativa 

SuMARIO: I. Ley modificativa de determinados artículos del Código de ComPrCJo 
relativos al protesto de letras de cambio: l. Su fundamento. 2. Requisitos 
del protesto. 3. Notüicación del protesto al librado. 4. Letras con indicaciones 
o varios librados. 5. Retención de la letra por el Notarlo : su plazo, derechos 
que pueden ejercitar los interesados durante el mismo, y extremos y dili­
gencias que deben figurar en el acta de protesto. 6. Derechos del tenedor 
de la letra y deberes del Notario y de los bancos, una vez transcurrido el 
plazo de retención de la letra. 7 Requisitos para el ejercicio de la acción 
cambiaría ejecutiva.-II. Decreto sobre aumento de rentas en los arrenda­
mientos urbanos.-III. Orden ministerial que regula el ingreso del 5 por 100 
para derechos pasivos de los Registradores de la Propiedad. 

I 

1. El Boletín Oficial del Estado de 24 de julio de 1967 publicó 
la Ley 47/1967, de 22 de julio, la cual modifica los artículos 504 
a 507 y 521 del Código de Comercio, relativos al protesto de letras 
de cambio. 

La reforma obedece a Ia necesidad de adaptar la regulación del 
protesto a las actuales transformaciones sociales y económicas. 

El número de protestos, como consecuencia del uso masivo y su 
~celeración creciente que se hace de la letra de cambio, se ha ele­
vado en forma tan cuantiosa que se imponía una modificación 
ce las normas legales establecidas en la triple finalidad de faci­
ii tar la realización del protesto en cuestión, de reforzar la posición 
del tenedor y de otorgar, al librado de buena fe, mayores posibi­
lidades de defensa. 

La discusión en las Cortes del proyecto gubernamental fue ex­
eepcionalmente fácil, debido al reconocimiento unánime de la ne­
C'esidad de la reforma, al cuidadoso estudio del asunto que culminó 
en la redaccién del oportuno anteproyecto y a los valiosos infor­
mes aportados por eminentes especialistas, por :a Comi.s'ón de 
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Notarios del Ilustre Colegio de Madrid, por las Cámaras de Comer­
cio, Industria y Navegación y por el Consejo Superior Bancario. 

No se presentó enmienda alguna a la totalidad y fueron p_ocas, 
aunque muy meditadas, las formuladas al articulado. 

Para facilitar· la realización del proyecto se acogió en el mismo 
la distinción entre el protesto propiamente dicho y su comupica­
ción al librado. La ponencia y la Comisión de las Cortes no hicie­
ron objeción alguna a dicha distinción implícita en el texto legal, 
exigiendo la intervención personal y autenticadora del Notario ·en 
el protesto propiamente dicho, por tratarse de un acto formal de 
reserva de derechos, pero aceptando que la notificación de dicho 
protesto al obligado pudiera ser realizada por el mismo Notario o 
delegada por éste en persona de su confianza y de cuyos actos res­
ponderá, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.903 del 
Código civil, era inevitable admitir esta solución para llevar a cabo 
el número tan elevado de protestos y se encontró justificado con 
sólo tener en cuenta que las notificaciones judiciales llegan a los 
justiciables no directamente del fedatario, sino a través de fun­
cionarios subordinados. 

En cuanto a los requis;tos del protesto propiamente dicho se 
ctdmitió una enmienda señalando los dias inhábiles con doble cali­
ficación: feriados o festivos. 

Respecto a la notificación se aceptaron enmiendas relativas: a 
la negativa de dar su nombre al requerido, y al domicilio donde 
se ha de realizar el protesto, cuidando de distinguir en la designa­
ción domiciliar hecha en la letra entre el protesto por falta de 
~ceptación y por falta de pago, pues mientras la fecha del pago 
puede y debe conocerla el deudor diligente, la presentación a la 
aceptación puede ser el primer conocimiento que del giro de la 
letra tenga el deudor. 

Para conceder medios de defensa al librado el proyecto amplió 
el plazo para que aquél pueda pagar la letra o alegar lo que tuviera 
por conveniente, incluso la falsedad de la firma, plazo que aún 
~iendo todo lo breve que el tráfico mercantil exige, representa para 
el librado un trato más equitativo que el anteriormente en vigor. 
También la ponencia y la Comisión prestaron su conformidad a esta 
.nnovación estimando la ampliación del plazo suficiente, puestO 
que aquél se dilata hasta las catorce horas del primer día hábil 
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s1guiente y no del protesto o de la notificación, que pueden ser 
hechos el mismo día, sino del plazo máximo en que la notificación 
puede hacerse. 

En interés del librador se inc:uyeron en el proyecto reglas con­
ducentes a que aquél tenga noticia en breve plazo de que la letra 
resultó inatendida. A tal fin se admitió una enmienda señalando 
un plazo de cinco días, a contar desde la expiración del fijado para 
la retención de la letra, para que el Notario devuelva el documento· 
objeto del protesto y entregue copia del acta correspondiente al 
tenedor protestante. La Comisión admitió esta enmienda que había 
sido rechazada por la ponencia por estimar que el precepto era 
nás propiO de un Reglamento por referirse a la diligencia del No-
tario en el cumplimiento rle su función. Otra enmienda con la 
misma fina 'idad siguió la misma suerte: rechazada por la ponen­
e ia fue admitida por la Comisión. Es la relativa al deber de las 
entidades dedicadas habitualmente a operaciones de descuento o 
cobro de letras de cambio, de comunicar al librador la existencia 
ae protesto por falta de pago dentro de los cinco días hábi:es a 
aquel en que se reciban del Notario la letra y la copia del prot.esto. 
f!e alegó en favor de la enmienda el que la ignorancia de :a situa­
ción puede llevar a un proveedor a seguir girando letras a cargo 
del insolvente con el consiguiente daño de regreso. Se objetó a esta 
Hgumentación que la obligación de notificación entre los bancos 
y sus clientes ya existía en virtud de !a relación causal establecida 
al descontar o entregar la letra para el cobro y que no era con­
veniente' regular obl·igaciones causales cuando se contempla la 
letra en su sentido abstracto. 

Para corregir las imperfecciones apreciadas en cuanto a :a ta­
cha de falsedad de la letra de cambio el nuevo texto no concede el 
efecto impeditivo de la ejecución más que cuando la falsedad de 
la firma es formulada de torma categórica y rotunda, y al propio 
tiempo, procura que ~a posibilidad de alegar la falsedad sea efec­
tiva, cosa muy dificil en el sistema anteriormente en vigor. 

Las modificaciones del proyecto fueron aceptadas unánimemen­
te por la ponenc!a y la Comisión de las Cortes, las cua'es recono­
cieron que la tacha de falsedad era con frecuencia utilizada por 
deudores de mala fe y ma1 aconsejados para impedir o, por la. 
meno~, dilatar la realización del derecho del acreedor; que la re-· 
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forma de la Ley de 16 de diciembre de 1954 ha resultado insufi­
ciente en la práctica; que era inexcusable disponer que la tacha 
só:o se puede alegar en las diligencias de protesto y que ha de ser 
categórica la negación de la autenticidad de la firma. 

También se aprobó por !as Cortes que la notificación del pro­
testo se hiciera asimismo al avalista. Surgió la dificultad técnica 
de que no se podía modificar el artículo 517 porque e! proyecto no 
Jometía este precepto a reforma, pero se salvó la dificultad ha­
(:iendo referencia especial al mismo en el 521. 

Con ello no sólo se atendía a razones de estricta justicia, sino 
que se ponía nuestra legislación en consonancia con las normas 
:nternaciona'es contenidas en el articulo 45 de la Ley Umforme 
de Ginebra. 

Los debates en la Conusión pusieron más de una vez de relieve 
la deficiencia actual del Código de Comercio, que no regula el con­
trato de cuenta corriente, ni la apertura de crédito. ni el des­
cuento, ni otros contratos calificados de bancarios, ni los de publi­
cidad, edición, etc. Pero se objetó a estas criticas que muchas m_,­
tituciones están contemp:adas y previstas por disposiciones aisla­
das, recordándose por vía de ejemplo el Estatuto de Publicidad. 

La Comisión, en vista de estos divergentes puntos de vista, acor­
dó por unanimidad elevar una moción a la Presidencia de las Cor­
tes para pedir al Gobierno una revisión a fondo del Código de 
Comercio. 

En los siguientes epígrafes se recoge el texto legal reformado. 

2. El protesto quedará vá'ida y eficazmente formalizado si 
reúne los siguientes requisitos: primero, hacerse antes de las vein­
te horas del día siguiente al en que se hubiere negado la acepta­
ción o el pago, y si aquél fuera feriado o festivo, el primer día 
hábil: segund<?, autorizarse por Notario; tercero, con tener copia 
literal de la letra, de la aceptación si la hubiere. y de tod'os los 
endosos, avales e indicaciones comprendidos en la misma: cuarto. 
declarar protestada la letra expresando la conminación de ser los 
gastos y perjuicios a cargo de quien hubiere dado lugar a ellos 

3. El protesto realizado se notificará a1 librado antes de las 
veinte horas del dia de su autorización o entre las nueve y las 
veinte horas del siguiente hábil. 
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La notificación se practicará por medio de entrega de c$dula 
!'xtendida en papel común, firmada por el Notario y cumpliendo 
las siguientes formalidades: primera, en 'a cédula de notificación 
se expresará: nombre, apellidos y despacho del Notario, fecha del 
libramiento y de vencimiento de la letra, su importe y lugar de 
pago, nombre, razón o denominación social del tenedor. libr3.dor 
y librado, y p·azo para formular las manifestaciones a que el Có­
digo autonza: segunda, la cédula de notificación será entregada 
por el Notario o por quien éste designe para ello a la persona a 
<'UYO cargo estuviese girada la letra, en el domicilio que después 
"e señala si en éste fuere habida y no encontrándose en él a sus 
<lependientes, criados o más próximos parientes o a cualquier per­
sona que se encuentre en e~ mismo; y en defecto de todos ellos, 
~11 portero del inmueble. y si no lo hubiere, al vecino a que el 
Código se refiere. 

El domicilio legal para practicar la notificación del ¡:rotesto 
será el designado en la letra, si no hubiera más que uno para 
toda clase de protestos. 

Si fueran varios los domicilios designados, se notificarán los 
protestos por falta de aceptación en el señalado como domiciliO o 
dirección del librado o en el primero, si son varios los fijados. 

Los protestos por fa·ta de pago o por otra causa distinta de la 
aceptación se notificarán en el domicilio señalado en el cuerpo 
de la letra para el pago; si éste no figurase en ella se notificarán 
en el designado en la aceptación; si tampoco éste figurase, en el 
.c;eñalado en cualqUier otro lugar de la letra, amparado con la 
firma del librado: y si no hubiese domicilio designado para pago, 
en el que figure en la letra como domicilio o dirección de librado. 

Si en cualquiera de los domiCilios mencionados no se encontrase 
a persona hábil a quien efectuar la notificación ésta se practicará 
en otro domicilio de los designados en la letra, por el orden ele 
prE:~2rencia ;:.eñ:cllad'J antenormente. 

No constando el domic!"IO del librado en ninguno de los domi­
cilios anteriormente señalados o no siendo posible hallarlo por 
cualquier causa, se acudirá a sus vecinos con casa abiert3. de la 
¡'.:>blación donde hubiere de tener efecto la aceptación o el pago, 
con quien se entenderá la notificación y a quien se entregará la 
.:édu'a. 

13 
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En todo caso, la notificación del protesto será vállda y ef.caz 
t=-n cualquier sitio en que la hiciese €1 Notario a la persona que 
debe ser notificada si se prestare a ello y fuera conocida o iden­
:.Jflcada por el Notario. 

4. S1 la letra protestada contuviese indicaciones o fueren va­
nos los librados se €nviara cédula de notificación a todos los que 
residiesen en la misma plaza, en la forma y con ~os efectos antes 
~eñalados. 

Si residieren en plaza diferente, podrá reproducirse de nuevo el 
protesto en la localidad de que se trate dentro de los ocho días 
hábiles siguientes a la fecha del protesto precedente. 

5. Sea cual fuera la hora en que se hub1ere hecho la notJfi­
::ación, el Notario retendrá en su poder la letra sin entregar ésta 
ni testimonio alguno del protesto al tenedor hasta las catorce ho­
ras de: pnmer día hábil siguiente al término señalado para la no­
tificación. 

Durante ese tiempo y en horas de despacho podrán los intere· 
.:-actos examinar la letra en la Notaria y hacer manifestaciones 
congruentes con el protesto. Si éste fuese por falta de pago y el 
pagador se presentase en dicho plazo a satisfacer el importe de la 
·,etra y los gastos de protesto, e: Notario admitirá el pago, hacién­
c',ole entrega de la letra con diligencia en la misma y en ·el acta. 
de haberse pagado y cancelado el protesto. De análoga manera, si 
el protesto fuera por fa:ta de aceptación, la cancelación se anotará 
en el acta, si la letra fuese aceptada. 

En el acta de protesto se consignará el lugar y fecha de entrega 
rte la cédula, así como a la persona a qmen se le haya hecho, y si 
~sta se hubiese negado a hacerse cargo de la misma o a dar su 
nombre, se hará constar as1 y se tendrá por hecha la notificación. 
Se reproducirán también las manifestacwnes que se hagan ante 
el Notario dentro del plazo prevenido. 

6. Transcurrido el plazo fijado para la retención de la letra 
por el Notario, el tenedor tendrá derecho a obtener inmedLüa­
'11ente la ·etra y cop'a del protesto. En otro caso, el Notario pro­
Cf'derá a dicha devo·ución dentro de los cinco días hábiles SI­

guientes. 
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Las entidades bancarias dedicadas habitualmente a operaciones 
de descuento o cobro de letras de cambio quedan obligadas a co­
municar al librador la existencia del protesto por falta de pago, 
dentro de !os cinco días hábiles siguientes. La omisión de lo dis­
puesto en este sentido afectará a los derechos y acciones que, re­
conocidos en el Código, se deriven de la letra de cambio. 

7. La acción que nace de las letras de cambio para exigir en 
sus casos respectivos del librador, aceptante, avalista y endosante, 
el pago o el reembolso será ejecutiva, debiendo despacharse la eje­
cución en vista de la letra y del protesto, levan tacto y notificado 
con arreglo al Código, sin otro requisito que el reconocimiento que 
cl.e su firma hagan ante el Juez el librador, avalista, o endosantes 
demandados. Igual acción con1esponderá al l!ibrador contra el 
aceptante para compelerle al pago. 

Las prescripciones del artículo 517 serán también de aplicación 
a los avalistas de las letras de cambio. 

No será necesario el reconocimiento de f1rma para despachar 
la ejecución contra el aceptante que, en el plazo prevenido no 
hubiese puesto tacha de falsedad, negando categóricamente la 
autenticidad de la firma. 

Tampoco será necesano el reconocimiento de firma para des­
.oachar la ejecución ante el librador, aceptante, avalista y endo­
santes, ni aún en el caso de haberse puesto tacha de falsedad en 
la aceptación cuando el libramiento, la aceptación, el aval o el 
endoso hayan sido intervenidos, con expresión de la fecha, por 
Agentes de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, o 
las respectivas firmas estén legitimadas por Notario. 

TI 

E! número 12 del artículo 96 del texto refundido de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos dispone que en las viviendas no com­
nrendidas en el número 2 del artícu'o 6.", el Gobierno, teniendo 
en cuenta la evolución de las circunstancias económicas del país, 
determinará los porcentajes de incrementos de la renta, así como 
la forma y plazos en que los mismos han de ser abonados por el 
inqui'ino, sin que en ningún caso pueda exceder la suma de tales 
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\ncrementos de la cantidad que resultaría de aplicar a dichas vi­
viendas los índices de revalorización que fija la Ley. 

Las viviendas comprendicias en el número 2 del articulo 6. 0 son 
las ocupadas por primera vez en las fechas que se indtcan y de­
vengarán mensualmente en !a respectiva fecha tope como renta 
de inquilinato una canttdad no inferior a la que seguidamente se 
expresa, hasta 30 de septiembre de 1939, 500 pesetas; del 1 de octu­
,bre de 1939 al 1 de enero de 1942, 1.000 pesetas; del 2 de enero 
de 1942 al 31 de diciembre de 1946, 2.000 pesetas; del 1 de enero 
de 1947 al 31 de diciembre de 1956, 3.000 pesetas: del 1 de enero 
de 1957 al 31 de diciembre de 1959, 5.000 pesetas; y .a part1r del 1 
de enero de 1960, 6.000 pesetas. 

En cump!imiento de dichos preceptos por Decreto de 13 de ju­
lio de 1967-publicado en el Boletín Oficial c!el Estado del día 24 
de dicho mes--se incrementará, a instancia del arrendador, a par­
tir del 1 de agosto de 1967, la renta de las viviendas no compren­
didas en el referido número 2 del artículo 6. 0

, cuya locación esté 
sujeta a la Ley de Arrendamientos Urbanos y se encuentre en si­
tuación de prórroga legal. 

Los porcentajes autorizados constituyen una escala que co­
mienza en los contratos celebrados hasta el 17 de julio de 1936 y 
para los que autoriza un aumenio del 20 por 100, y que termina 
<:n los contratos ce~ebrados desde el 1 de enero de 1952 hasta el 11 
de mayo de 1956, que pueden ser incrementados en el 2 por 100. 

III 

El Boletín Oficial del Estado de 1 de agosto de 1967 publlcó una 
Orden del Ministerio de Hactenda de fecha 11 de julio de 1967 que 
regula el ingreso del 5 por 100 para derechos pasivos que deben 
Rbonar los Registradores de la Propiedad. 

Acompaña a dicha Orden ministerial un modelo del certificado 
que: para el primer ingre.3o debe ser expedido por la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, y ordena que deben los 
interesados, para mgresos posteriores presentar declaraciones iu­
radas que expresen las variaciones que se hayan producido. 

FRANCISCO DE COSSÍO CoRRAL. 
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Resoluciones y sentencias 

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

Por GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO. 

VECINDAD REGIONAL.---ISU JUSTIFICACIÓN.-LA PRÁCTICA DEL EXPE-

DIENTE, CONFORME AL ARTÍCULO 96 DE LA LEY DEL REGISTRO CIVIL, 

PARA SU PRUEBA, CON SIMPLE VALOR DE PRESUNCIÓN, NO AGOTA OTROS 

MEDIOS, NI QUE NO PUEDA JUSTIFICARSE A TRAVÉS DE ACTA DE NO­

TORIEDAD. 

ESTO SENTADO, Y APARECIENDO EL INMUEBLE INSCRITO A NOMRE DE LA 

MUJER, SIN QUE RESULTE PREJUZGADA SU NATURALEZA COMÚN O PRI­

VATIVA, POR HABERSE PRACTICADO EL ASIENTO CON ANTERIORIDAD A 

LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, EN SU ARTÍCULO 95, PER­

MITE LA VENTA E INSCRIPCIÓN DEL CITADO INMUEBLE POR ELLA, YA 

VIUDA, PROBADA SU REGIONALIDAD CATALANA DESDE ANTES DE CON­

TF.AER MATRIMONIO, AL IGUAL QUE LA DE SU FALLECIDO ESPOSO (QUE 

LA ASISTIÓ Y DIO LICENCIA AL COMPRAR), Y PUESTO QUE EL RÉGIMEN 

ECON-ÓMICO CONYUGAL ES INALTERABLE DURANTE EL MATRIMONIO (SAL­

VO EN LOS CASOS QUE LO PERMITE LA COMPILACIÓN). 

Resolución de 3 de julio de 1967 (<<B. 0.» de 20 de igual mes y año). 

Doña C .. vecina de Barcelon~. contrajo matrimonio en dicha capital el 20 
dt' octubre de 1941 con don L. residente también en la misma ciudad desde 
hacia más de diez años, por lo que, como aforados, su. matrimonio quedó some­
tido a la legislación especial de Cataluña bajo el régimen de separación de 
b1enes, por no haber otorgado r apitulaciones ni hecho alegación en contrario 
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ante el Registro civil. Por escritura autorizada en Santa Cruz de Tenerüe el 24 
de marzo de 1952, doña C., con licencia y asistida de su esposo, compró a don M. 
un solar sito en dicha ciudad. En la escritura se atribuía a los comparecientes 
la vecindad en La Laguna, y la ingcripción se realizó sin hacer referencia a nin­
guna cualidad foral. Fallecido el marido de la compradora, a requerimiento de 
ésta, se autorizó en Barcelona, el 27 de mayo de 1963. un acta de notoriedad 
r~creditativa de su vecindad foral. y el 15 de junio del mismo año, mediante 
escritura otorgada ante el Notano de d1cha c1udad, don NIColás Verdaguer Cor­
tes. doña C. vendió a don S. la finca a que se ha hecho referenc1a con ante­
rioridad. 

Presentada en el Registro de S!tnta Cruz de Tenerife primera copia del citado 
documento y denegada verbalmente la inscnpción, se formalizó ante el Notario 
autorizante acta de notonedad, en que comparecieron la vendedora, sus dos 
úmcos hijos, seüores B. C., y tres testigos, considerando el fedatario acreditada 
1a vecindad catalana de los interesados y la pertenencia exclusiva como para­
fernales, a la viuda compareciente, de la finca vendida, según reconocieron sus 
!lijos, que declararon a este respecto no tener nada que reclamar; y presen­
tada nuevamente en el Registro copm de la escritura de venta, junto con los 
aludidos documentos complementarios, fue calüicada con nota del tenor literal 
siglllente : «No practicada operación alguna con el precedente documento y con­
~:guientes actas de 27 de mayo Je 1963 y 27 de febrero de 1964, ambas ante el 
111151110 Notario, señor Verdaguer Cortes, por las causas siguientes: 

1 o F1gurar la fmca vendida mscrita a nombre de doña C. por compra en 
rl'tado de casada con don L., con vecindad en La Laguna. 

2.0 No constar expresamente adjudicada la propia finca a la seií.ora ven­
dedora, por consecuencia de la dl'iOlución de la sociedad conyugal que la m1sma 
e onstituyera con su finado marido 

3.0 Y no acreditarse por los hermanos señores B. C. la cahdad de herederos 
c'el fmado don L. No se toma anotación preventiva por no haberse solicitado.>> 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Dirección, 
con revocación del auto apelado y la nota del Registrador, declara 
inscribible el documento, mediante la interesante doctrina si­
guiente: 

Que la cuestión que plantea este expediente consiste en dllucidar Sl aparece 
JUStificada la vecindad regional catalana de la vendedora, que permitiría ins­
cribir la escritura de compraventa discutida o si, por el contrario, de las de­
claraciones o documentos presentados no resulta probada tal vecindad. 

Que la prueba de vecindad, como base para la determinación del estatuto 
personal, reviste gran importancia hoy dia, en que por las corrientes migratorias 
y facilidad de comunicaciones es frecuente el cambio de domicilio o residencia, 
sin que esta lleve consigo aparejada, en su caso, la modüicación de la regiona­
L;dad, hasta tanto no se hayan producido las circunstancias exigidas por el ar­
ticulo 15 del Código civil; pero las düicultades para su prueba son, como puso 
de relieve la resolución de 23 de junio de 1964, de las más arduas que puedan 
presentarse, ya que, en términos generales, no hay datos suficientes para estimar 
positivamente o basar en la inscripción del Registro civil estas circunstancias, y 
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por ello sería necesario acudi: o a las declaraciones que los interesados puedan 
hacer ante aquel organismo para la conservación de la misma a la posesión de 
E.Stfldo o. en último término, a presunciones como 13. cst3.blccida en el articulo 63 
de la Ley de 8 de junio de 1957 o la que deriva del expediente autorizado por 
el articulo 96 de la misma disposición legal. 

Que tanto el articulo 14 del Código civil, al disponer que los artículos 9, 10 
~ 11 se apliquen a las personas, actos y bienes de los españoles en territonos 
de diferente legislación civil, como el articulo 15, al establecer el sistema de reci­
procidad. no formulan ninguna presunción de que la falta de declaración de 
1 egionalidad en un acto o contrato pueda interpretarse como síntoma de que 
'·a persona es no aforada SI el otorgamiento tuvo lugar en el territorio de 
c'erecho común o viceversa, aforada SI se verificó en provincia foral, ya que la 
;'resunción de vecindad no depende exclusivamente del lugar del otorgamient<> 
del acto, smo que se determmará en base a las normas reguladoras de esta 
matena para, una vez lograda, saber la legislación aplicable en cuanto a sus 
rierechos y deberes de fam1lia. así como a su estado, condiCión y capacidad. 

Que todo ello revela la trascendencia que la vecindad tiene en la capacidad 
cte la persona, y por eso el articulo 161 del Reglamento notarial establece que 
se hará constar necesanamente en la comparecencia de la escritura cuandc se 
otorgue fuera del territorio de su región, si bien-y dadas las dificultades antes 
v!stas-el articulo 160 del mismo Reglamento indica que su expresión se hará 
por lo que le conste al Notano o resulte de las declaraciones de los otorgantes 
y de sus documentos de Identidad, lo que no sucedió en Já escritura primera 
de compra de la hoy vendedora, pues se omitió por el Notario tal circunstancia, 
'Imitándose a establecer la licencia del marido a tal acto, y de esta forma se 
;nscrlbió en el Registro, lo que, de otra parte. no quiere decir que tal b1en sea 
común de ambos cónyuges. pues las normas del articulo 1.401 del Código c1vil 
;¡ la presunción del 1.407 del mismo Cuerpo legal sólo juegan frente a esposos. 
wmetidos al régimen de gananciales, pero no en relación a aquellos que pudie­
ran estar sujetos a otro diferente. 

Que de acuerdo con los artículos 1.320 del Cód1go civil y 7 de la Compilación 
Catalana, el rég1men econónuco conyugal es malterable durante el matrimonio, 
salvo aquellos casos en que la referida Compilación autoriza su modifiCación, 
s!n que la posterior alteración dP vecindad civil arrastre también el cambio de 
rég1men económico matnmomal, según ha reiterado la ¡urisprudencia del Tri­
bunal Supremo, especialmente en las sentencia& de 24 de octubre de 1955 y 18. 
L'e no\ iembre de 1964, por lo que la falta de manifestación de conservación de 
reg10nalidad catalana que pudieran haber hecho los mteresados ante el encar­
gado del Registro civil de La Laguna tendrá, a efectos de este caso concreto, 
escasa trascendencia-máxime cuando parece que sólo residieron unos meses-, 
dado que lo que interesa saber no es la que pudieron ostentar en el momento 
de realizar la compra del inmueble en Canarias, sino la que efectivamente tenían 
;;n el momento de contraer matrimonio, que determinaría, caso de ser catalán 
el mari:l:J, el S::Jmetimiento al régimen de separacwn de bienes, al no haber 
~ctpitulos matrimoniales. 

Que, con arreglo al artículo 68 de la Ley del Registro CIVil, habria que pre­
sumir la vecindad común del marido al ser hiJO de padres sometidos a esa 
legislación, más, como quiera que aparece probada a través del acta de noto­
riedad autorizada la residencia continuada de dicha persona desde los ocho 
años hasta los cincuenta y ocho. momento en el que, según certiflcado que se 
acompañó, contraJO matrimonto. sin que resulte declaración alguna de querer 
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conservar su estatuto de origen, el transcurso de más de diez años en Barcelona, 
'<l. partir de su mayoría de edad, obliga a considérarlo como aforado de esta 
región catalana, y lo mismo su cónyuge, de conformidad con el artículo 15 del 
·Código CIVil. 

Por último. que al establecer el art1culo 96 de la Ley de Registro civil para 
la prueba de vecindad con simple valor de presunc1ón la práctica del expediente. 
cuyos trámites se contienen en los artículos 325 y siguientes del Reglamento, no 
agota los medios de prueba de res1dencia a estos efectos, ni que no pueda justi-
1icarse a través del acta de notoriedad regulada en el articulo 209 del Regla­
mento notarial. y que, poco más o menos. exigen formalidades similares. en 
f.Spec1al la prueba de posesión de estado, por lo que hay que concluir que al 
·~er idóneo el mediO empleado y probada la regionalidad catalana de los espo­
sos procede la inscnpc1ón de la escntura de venta calificada, dado que el m­
mueble aparece inscnto en el Registro a nombre de la muJer, sin que resulte 
']:rejuzgada su naturaleza común ú privativa por haberse practicado la inscrip­
ción con anterioridad a la reforma por Decreto de 17 de marzo de 1959 del 
.artículo 95 del vigente Reglamento Hipotecario. 

* * * 

Ya en otra ocasión (esta REVISTA, págma 629, año 1964, comen­
t::mdo la resolución de 23 de junio de igual año) nos hemos hecho 
.e.:o de la notable ponencia pam. el Congreso Registra!, con mot-ivo 
del centenario de la Ley Hipotecaria primitiva, que formulara 
HERMIDA LINARES, sobre la «Reforma de los Reglamentos hipote­
,cario y notarial en relación con la mscripción de los bienes de la 
sociedad conyugab. 

Con fina perspicacia intuyó el caso que nos ocupa, y por lo 
m..smo, tras el examen de los articulas pertinentes-159 a 161 del 
Reglamento notarial, 15 del Código civil, 95 del vigente Reglamento 
hipotecario, reformado, etc.-, y reconociendo que los Notarios no 
están obligados a consignar en las escrituras la regionalidad de 
los comparecientes, deducía las confusiones y dudas que por ello 
pudieran derivarse, por lo que estimaba que-entre otros-debía 
modificarse el articulo 159 del repetido Reglamento notarial en el 
sen ti do de que se hiciera constar por los fedatarios «el régimen 
E:Cúnómic:J de la soc:edad conyugal>>, y si el acto o contrato no 
·afectase a los derechos presentes o futuros de ésta, por regir entre 
los cónyuges la separación de bienes, se haría constar esta cir­
cunstancia. 

Acaso rígido, inflexible, el Registrador en la calificacién y de­
fensa de la misma, hay que reconocer lo ortodoxo de su postura, 
pues, como afirma al final de su dictamen, <<no haciéndose a-lusión 
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-alguna a la procedencia del importe del precio, practicada en con­
secuencia la inscripción ccn la presunción legal de que la finct\ 
es ganancial, sin ninguna manifestación en contrario del marido. 
no es posible la rectificación del asiento practicado ... >> A esto repli­
ca la Dirección «que las normas del articulo 1.401 del Código civil 
y la presunción del 1.407 del mismo Cuerpo legal sólo juegan 
frente a esposos sometidos al régimen de gananciales, pero no 
en relación a aquellos que pudieran estar sujetos a otro diferente, 
(in fine, Considerando cuarto). Si a esto agregamos la relatividad de 
valor de las declaraciones registrales, según se desprende de sen­
tencia de nuestro Alto Tribunal de 9 de febrero de 1967, «que en 
nuestro sistema inmobiliario el principio de legitimación registral 
que consagran los artículos 1.0

, párrafo tercero; 38, primer inciso, 
y 97 de la Ley Hipotecaria, a diferencia de lo que ocurría con la an­
tigua Gewere germánica, no atribuye a sus transcripciones la facul­
tad de producir por sí mismas efectos traslativos del dominio o 
derechos reales, ni los inviste de sustantividad propia para que puri­
f¡quen erga omnes el objeto de la in matriculación ( ?), sino que, 
por el contrario, las considera como meros órganos de publicidad 
cte Jos expresados derechos, y salvo en lo que afecta a las hipote­
eas, las niega eficacia constitutiva (sentencia de 10 de noviembre 
de 1954), y en ningún caso les permite convalidar los contratos 
que sean nulos con arreglo a las Leyes (art. 33), y lo concatenamos 
ron lo que se dice en el quinto de los Considerandos transcritos: 
«que, de acuerdo con los artículos 1.320 del Código civil y 7 de la 
Compilación Catalana, el régimen econémico-conyugal es inaltera­
ble durante el matrimonio, salvo aquellos casos en que la referida 
Compilación autoriza· su modificación, sin que la posterior altera­
ción de vecindad civil arrastre también el cambio de régimen eco­
nómico matrimonal.. »; puede admitirse la doctrina sentada por 
nuestro Ilustre Centro Pirectivo en sus bien conjuntados Conside­
randos; pero, insistimos, sin dejar de reconocer que en puro campo 
hipotecario los antecedentes en que se basara y la situación tabular 
del inmueble justifican sobradamente la postura del Registrador 
máxime si, como el mismo al final de su informe indica, «adquiri­
do-según el RegistrO-€! inmueble con carácter ganancial, una 
vez fallecido uno de los cónyuges, se podia enajenar con el con­
sentimiento del sobreviviente y los herederos del premuerto». 
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A:hora bien-y he aquí, además, cuestiones de orden práctico-,. 
ello hubiera supuesto una declaración de herederos, que se ha 
evitado en economía de tiempo y dineraria, con esas actas de· 
notoriedad, si bien nos extraña que en la segunda comparezcan 
les únicos hijos para declarar que nada tienen que reclamar. ¿Re­
clamar viviendo su madre, que justifica--o al m'enos en ello radica 
la médula de la cuestión-que por virtud del régimen matrimonial 
de separación de bienes -única y exclusivamente la titular registra! 
y vendedora es la dueña? No parece smo que lo que se pretende 
éS disipar todo temor de lesión de derechos. Y esto así, ¿no podría 
interpretarse como un tácito reconocimiento de considerar ga­
nancial la finca vendida por la hoy viuda catalana? Sinceramente, 
creemos que la comparecencia de los hijos en la segunda acta más 
bien es un motivo de perturbación y duda que de justificación y 

prueba como se pretende (1). 

(1) Ultimando la precedente nota, llega a nosotros el número de junio 
(1967) de «Revista de Derecho Pnvado», en cuya primera página aparece un 
""Xcelente trabajo de ANGEL MAP.TÍNEZ SARRlÓN, titulado Limitaciones del De­
recho: Las antinomias jurídicas. 

Sin ánimo de polémica y con el respeto que nos merecen todas las opinio­
nes, dada la íntima relación que con lo expuesto tiene y no por nosotros, sino 
por la Dirección en el citado Considerando quinto, nos lleva a rechazar la 
afirmación sentada por el Notario de Barcelona. de que «Una familia caste­
llana que pase a Cataluña y adquiere vecindad catalana habiendo contraído 
matrimonio bajo el signo presuntivo de la sociedad legal de gananciales, puede 
cambiar de sistema económico matrimonial otorgando capitulaciones matrimo­
ruales» (pág. 503, supuesto segundo). 

Su principal argumento-según nosotros, por lo que impresiona-para sen­
dir tal afirmación es el que señala con la letra a), cuando dice: «Porque la 
prohibición de otorgar capitulaciones después no nace de la presunción (pá­
rrafo 2.'' del artículo 1 315 del Código civil), sino de las capitulaciones ya cele­
bradas antes del matrimonio (art. 1.320)». 

Es argumento literal, de texto, que como hemos dicho, impresiona, pero 
que a nuestro juicio-modesto JUicio-se viene abajo con una serena lectura 
del púrrafo 1.0 del repetido artículo 1.315: «Los que se unan en matrimonio 
podrán otorgar sus capitulaciones ... », y su enlace con el párrafo 2.o, que al 
decir: «A falta de contrato sobre los bienes se entenderá ... » Nada de <<Pre­
sunción». sino afirmación rotunda utilizando el verbo entender para evitar 
toda duda. Estamos, pues, a presencia de un acatamiento (u otorgamiento 
t:'tcito si se prefiere) que ofrece la Ley a aquellos que por conveniencia o cos-. 
tumbre se abstienen de «formalizan> capitulaciones. 

Y sobre todo ello. a mas, tenemos el artículo 1.319 del mismo Código, las 
sentencias a que alude la Dirección en el repetido Considerando quinto, de 29 
de octubre (no 24, como en éste se expresa, sin duda por error de Imprenta) 
de 1955 y de 18 de noviembre de 1964 (pueden verse en «Revista de Derecho 
Privado», que nos ha servido de guía, en las páginas 258, año 1956, la primera, 
Y 136, año 1965, la segunda), así como la Resolución de la Dirección ue los 
Registros (que tomamos de unos valiosos apuntes de contestaciones al Cuerpo 
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ocle Abogados del Estado, inéditos, de nuestro compañero MARCELINO PrÑEL), 
-de 5 de mayo de 1932. cuyo penúltimo Considerando reza en parte así: .. ¡¡que 
-del examen de diversos preceptos del Cód1go civil y principalmente del capi-
tulo 1.", titulo 3.o de su libro IV, se deduce claramente que la Ley ha tenido 
el pensamiento de que el rég1men económico familiar no se altere una vez 
<.elebrado el matr!II1onio». 

Lo expuesto no quiere decir que no veamos con Simpatía la postura de MAR­
TÍNEZ SARRIÓN. Al contrario. De prosperar. con un simple cambio de residen­
Cia 1 cuánta imprev1sión se remediaría sobre todo después de la discunda 
reforma del artículo 1.413 del Código civil! 

PROPIEDAD HORIZONTAL.-1.° COEFICIENTE DE LAS VIVIENDAS INDEPEN­

DIENTES Y LOCALES: LA EXPRESIÓN <<CUOTAS DE COMUNIDAD O DE 

PARTICIPACIÓN ATRIBUIDOS A CADA UNO EN QUE SE HA DIVIDIDO LA 

FINCA, CON LA NATURALEZA, EL CONTENIDO, Y A LOS EFECTOS DE LA 

LEY DE 21 DE JULIO DE 1960». ES ADMISIBLE CONFORME A LO YA 

AFIRMADO EN LA ~ESOLUCIÓN DE 23 DE JULIO DE 1966. 

2." DESCRIPCIÓN DE LAS VIVIENDAS QUE SE FORMAN COMO FINCAS INDE­

PENDIENTES POR LA DIVISIÓN HORIZONTAL.-SIENDO TODAS EXACTA­

MENTE IGUALES Y DEL MISMO TIPO Y CARACTERÍSTICAS QUE LA QUE SE 

DESCRIBE, SIN MÁS DIFERENCIA QUE LA PLANTA A QUE PERTENECEN, 

BASTA LA REMISIÓN O REFERENCIA A AQUÉLLA EN LAS RESTANTES. 

Resolución de 20 de abril de 1967 (<<B. O >> de 29 de mayo de igual 

año). 

En escritura autorizada el 21 de diciembre de 1965. don J. y don F .. con 
oronsentimlento de sus respectivas esposas, formalizaron la declaración de obra 
nueva hecha constante matrimonio sobre un solar de naturaleza jurídicamente 
ganancial, perteneciente a ambos por mitades indivisas, y la división horizontal 
de la casa resultante en locales dE' negocio y vivienda que se atribuyeron igual­
mente por mitades indivisas: en la declaración de obra nueva se describe el 
mmueble formado dicienr!o que es una «casa en Madrid, sector de El Calero, 
"ntiguo término de Camllas. calle de Manipa, número 48, con vuelta a la calle 
de Miguel de la Iglesia. en la que no tiene asignado número de gob1erno. Su 
figura es cuadrangular, determmada por una línea de fachada a la calle de 
M.anipa, por la que tiene su entr¡.da, de 20 metros y una línea media de fondo 
de veinte metros. Linda: por la derecha, entrando, con los lotes números 80 
v 82; por la izquierda, con la calle de Miguel de la Iglesia, y por el fondo, con 
el lote número 85. Su superficie es de 400 metros cuadrados Consta la casa de 
planta de sem1sótanos, destinada en toda :;u superfiCie, excepto en una parte de. 
ángulo del frente derecha, que ~stá sin vaciar, a local de negocio o almacén 
con acceso en rampa desde la calle de Miguel de la Iglesia; de planta baja, con 
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portal, caja de escalera, servicios, entrada de la rampa de acceso del local de· 
negocio de la planta de semisót~nos. un local de oficina y un local comercial 
que ocupa el resto de la planta, rebajado en el :ingulo del frente derecha en 
1,10 metros de la rasante de la c-alle para acceso y muelle de carga y descarga, 
y de cuatro plantas sobre la ba¡a, con accesos y cuatro viviendas por plant:J.. 
más un patio terraza en la planta baja, con acceso desde la meseta de la esca­
lera. para luces y vistas cte las VIviendas hmieras y tendido de ropas de los. 
locales de VIvienda de la casa, sin excepción. Valoran la obra nueva en 3.031.665.48. 
resetas.» En la división horizontal se advierte previamente que «Varios de los 
locales de la viv1enda que se forman como fincas independientes por la divis1ón 
horizontal que en esta disposición segunda se formaliza. son del m1smo tipo; es. 
decir, de idénticas característiCas descriptivas, sin más diferencia que la de la 
planta a que pertenece. En taleG casos se hará la descripción completa de la. 
!inca sólo la primera vez, o sea, en la planta más baja, y por referencia o remi­
sión a ella en las demás». Luego se describen en la forma normal los locales. 
del sem1sótano, planta ba¡a y primera, indicándose en todos ellos que «SU cuota 
de comunidad es de (tantos) enttros por ciento»; al describir las VIViendas de· 
las.restantes plantas sobre la baja, después de darles una denominación, como, 
por ejemplo, vivienda A. se dice · «Es idéntico al correlativo de la planta pri­
mera. número 4, de esta divisióm>; y el artículo 2.0 del Reglamento de la Comu­
mdad, incluido en la escritura, contiene las cuotas de comunidad o de parti­
cipación atrib•1idas a cada uno de los locales en que se ha dividido la finca, 
«con la naturaleza, el contenido, ·¡ a los efectos de la Ley de 21 de ¡unio de 1960». 

Presentada en el Registro pnmera copia de la anterior escritura, fue califi­
cada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscnpción del pre­
cedente documento, por los defectos subsanables siguientes: Primero, no deter-· 
mmarse la cuota de participación correspondiente a cada una de las viviendas 
o locales comerciales, en función al valor total del inmueble, sino en relación 
¡::arcial con los elementos indivisibles o que no se dividan 

Segundo. no describirse conforme a la Ley Hipotecana y su Reglamento y a. 
la misma Ley de Propiedad Horizontal, con sus legales circunstancias, cada uno 
de los locales o viviendas de las plantas segunda, tercera y cuarta, sino por 
referencia o remisión a las viviendas o locales del mismo tipo de la planta pri­
mera. No se ha tomado anotación de suspensión por no haberse solicitado». 

Interpuesto recurso por don José González Palomino, Notario· 
autorizante de la escritura reseñada, la Dirección confirma el Auto 
del Presidente de la Audiencia, revocatorio de la nota calificadora 
en méritos de la doctrina sigui en te: 

Que en este recurso se discute acerca de dos cuestiones. una de ellas, si la 
expresión «cuota de comunidad o de participación atribuidas a cada uno de los 
locales en que se ha dividido la finca, con la naturaleza, el contemdo. y a los 
efectos de la Ley de 21 de julio de 1960» es a¡ustada a lo ordenado en el ar­
ticulo 3 ,, b> de dicha Ley, que exige la fijación de la cuota de participación con 
«relación al total del valor del mmueble», y la otra. SI cuando en un edificio 
en el que se va a establecer el régimen de propiedad honzontal hay varios pisos. 
Idénticos, cabe describir uno solo como tipo, con todos los requisitos legales, 
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y los restantes mediante una simple referencia, con objeto de evitar repetiCIOnes. 
m útiles 

Que la primera cuestión fue ya ObJeto de debate y resuelta por este Centro 
en las Resoluciones de 7 de ¡unio de 1963 y 23 de JUbo de 1966, en la última­
de las cuales se declaró que al haberse indicado expresamente en la escntura­
que la cuota en los elementos comunes c<se fijaba a los efectos del artículo 396. 
del Código civil y párrafo cuarto del artículo B.o de la Ley Hipotecaria»-Y re­
ferirse este último precepto a la cuota «en relación con el ilmmeble»-quedaba· 
fuera de toda duda cuál fue la mtención de los otorgantes, y que el pretendido 
nefecto se reducía a no haberse ajustado el fedatario a los términos literales 
del precepto legal, pero sí a su recto sentido, criterio que debe aplicarse al pre­
:.~nte caso, en donde la cláusula discutida, correctamente entendida a través de· 
una mterpretación lógica, lleva a la conclusión de que las cuotas centesimales 
rcstablecidas en cada local, seii.aladas «a los efectos de la Ley de 21 de julio 
de 1960», se refieren indistintamente a la participación de los propietarios en. 
beneficios y cargas; en el total valor del inmueble y en los elementos comunes, 
si otra cosa no se dice en la escritura. 

En cuanto al segundo defecto, que según lo dispuesto en los artículos 9.0 de 
la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento los títulos inscribibles habrán de con­
signar la descripción de los mmuebles a que los mismos se refieran, al objeto 
ae que los Registradores puedan llevar a cabo la identificación de las fincas 
-exigencia primordial de nuestro sistema hipotecario-y sin que normalmente su. 
Clll!Sión pueda SUplirse por la referencia a otros dOCUmentOS, COnfOrme reitera­
damente tiene declarado este Centro, y también porque así los terceros pueden, 
sin tener que recurrir a otros medios, conocer con exactitud todo lo relativo a: 
su descripción· y demás circunstancias físicas o materiales. 

No obstante que ya desde antiguo se vino reconociendo, para evitar repe­
ticiones innecesarias, la posibilidad de que, siempre que no se entorpeciera la 
labor de los encargados del RP-gistro ni se dificultase el conocilmento de la 
situación para todos los interesado~n relación a las partiCiones de herencia, 
permutas, divisiones de cosa común y otros supuestos análogos (art 237 del 
Reglamento notarial)-, que los Notarios podrían expedir copias parciales en 
las que se insertase todo el contenido del documento. con excepción de la 
parte o partes del mismo que hagan relación a la descripción de los bienes. 
adjudicados o adquiridos por otros interesados, y de ahí la misma practica 
en las escrituras matrices relativas a la división de operaciones particionales, 
de descnbir los inmuebles de la herencia sólo en el cuerpo del inventario y 
hacerlo por referencia en la parte relativa a las ad¡udicaciones a los herederos, 
sin que ello suponga una vulneración de lo preceptuado en los artículos 9.o de· 
la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, ya que las fincas apa­
recen claramente descritas y delimitadas. 

Que los artículos 9.0 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, ya cita­
c'os, exigen que las inscripciones en el Registro expresen determinadas cir­
cunstancias, y el artículo 172 del Reglamento notarial dispone que la des­
cripción de los inmuebles en los documentos sujetos a Registro se haga expre­
sando con la mayor claridad posible los requisitos y circunstancias imprescin­
dibles o convenientes para realizar la inscnpción, sin que esto últmo implique 
que la descripción de cada !inca deba repetir datos que consten ya en la de 
las otras, pues lo único necesario es que en el titulo se contengan todos los. 
élementos necesarios para la mscripción, pero no en determinado orden 0> 
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¡·epitJéndoles tantas veces cuantas sean las m:;cripciones a practiCRl en el 
Registro. 

Que el presente caso--<livlswn de una casa en regm1en de propiedad hon­
~ontal-tiene evidente analogía con los supuestos enumerados en el mencionado 
2rtículo 237 del Reglamento notarial para la expedición de copias parciales, 
y de otra parte, por la fórmula adoptada en la escritura de advertir previa­
mente que las viviendas formadas como fincas independientes, consecuencia de 
la división horizontal practicada, son exactamente iguales y del mismo tipo 
y características que la descrita, sin más diferencia que la planta a que perte­
necen. aparecen. no sólo cumplidas las exigencias de los artículos 8. 0 , 9" y 21 
de la Ley Hipotecaria y 5.o de la de Propiedad Horizontal, sino que la concisión 
y sencillez con que se han plasmado en el titulo permiten lograr una mayor 
claridad que beneficia la rapidez en el despacho y la facilidad de compren­
~:ión del documento calificado. 

* * * 

Muy breve ha de ser nuestra glosa a la resolución que antecede. 
En cuanto al primer defecto, nos remitimos a lo ya expuesto 

-.=n la nota a la resolución de 23 de julio de 1966, página 1.588, nú­
mero noviembre-diciembre de igual año de esta REVISTA (que re­
mite, a su vez, a la apostilla sobre la decisión de nuestro !ilustre 
Centro de 7 de junio de 1H63). 

Respecto al segundo defecto, reconociendo cuanto de ortod0xo 
h1potecarismente contiene la alegación de ambos cotitulares del 
Reg~stro número 8, de Madrid, en defensa de la calificación es­
tampada en el documento, como los mismos expresan en su in­
fr•rme, «Si bien la naturaleza y situación del edificio comprendido 
efl la escritura calificada serán iguales para todas las plantas y 
locales, no pueden serlo los linderos, porque la vivienda de la 
~lanta primera izquierda lindará con la de la misma planta dere­
cha; pero la de la planta tercera no puede lindar con la de la 
planta primera, como literalmente expresa la descripción, y aun­

que esta deficiencia la supla el buen sentido .. ·" Y este buen sen­
t~do, ¿no lo previó expresamente el Notario cuando en la división 
horizontal advierte que «varios de los loca~es de la vivienda que 
se forman como fincas independientes por la división horlzontal 
que en esta disposición segunda se formaliza, son· del mismo tipo; 
es decir. de idénticas características descriptivas, sin más di;eren­
cia que la de la planta a que pertenece ... ?1>. 

Con toda seguridad, creemos que en los sucesivos documentos 
de transmisión o constitución de gravámenes se precisará este 
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detálle de la planta ccn que cada local colinda, que hasta con 
l.iimpl·e inQtancia-art. 110 del Reglamento hipotecario-pudiera 
hai.>er quedado arreglado, y no decimos subsanado, pues para nos­
otros ese buen sentido que invocan los Registradores y la previ­
sión notarial al respecto, una calificación menos rigurosa no lo 
hubiese estimado como tal. 

REGISTRO MERCANTIL.-!NDICAGIÓ!~¡ «SOCIEDAD ANÓNIMA», EN FORMA DE 

SIGLA.-SE HALLA BIEN REDACTADA LA ESCRITURA EN QUE, TRAS MA­

NIFESTAR LOS INTERESADOS EN LA CLÁUSULA PRIMERA QUE CONSTITU­

YEN UNA COMPAÑÍA MERCANTIL ANÓNIMA, SEÑAL'AN SU NOMBRE Y, 

CUMPLIENDO LO ORDENADO EN LOS PRECEPTOS LEGALES, AÑADEN LA 

INDICACIÓN «SOCIEDAD ANÓNIMA» EN FORMA DE SIGLA. 

Resolz¿ción de 19 de junio de 1967 (<<B. 0.» de 17 de julio de igual 

ai'ío). 

Mediante escntura autoriZada en Barcelona. el 25 de octubre de 1966. se 
ronstituyó, según la cláusula primera, «Una Compañía Mercantil Anónima, de 
!1acionalidad española, que se regirá por los Estatutos», incluidos en la misma, 
cuyo artículo Lo dice así: «Articulo Lo La Compañia se denominará "La­
boratorios Labiana, S. A.", siendo su nacionalidad espaflola. Se regirá por los 
presentes Estatutos, y, en lo en ellos no previsto, por la Ley de 17 de julio 
de 1951 y demás disposiciones de aplicación>>. 

Presentada en el Registro prunera copia del anterior documento, fue cali­
ticada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripción del documento que 
:mtecede por observarse el defecto subsanable de mfringir el articulo Lo de los 
Estatutos, el artículo 2.o de la Ley sobre Régimen Jurídico de las Sociedades 
Anónimas, y el apartado letra a) del articulo 102 del Reglamento del Registro 
Mercantil, que preceptúan que en la denominación de la Sociedad deberá figu­
rar, necesariamente, la mdicación "Sociedad Anónima", sm perJuicio de que 
SI se utilizare la abreviatura "S. A." deba seguir a la denominación.-No se 
ha tomado anotación de suspensión por no haberse solicitado.-Esta nota se 
extiende a petición del presentante » 

Interpuesto recurso por don Luis Félez Costea, Notario autori­
zante de la escritura, la Dirección revoca la nota del Registrador 
metüante la lógica y razonada doctrina siguiente: 

Que los claros y expresivos términos en que aparece redactado el párrafo a) 
del articulo 102 del Reglamento del Registro Mercantil al ordenar que la 
nbreviatura «S. A.», si se utilizare, haya de seguir necesariamente a la deno-

14 
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minación de la Sociedad que como requisito esencial señala el articulo 2.0 de 
la Ley que regula esta clase de Compañías, no permiten otra interpretación 
que la que se desprende de las propias palabras empleadas, que viene a coin­
cidir con el sentido lógico que, por otra parte, se deduce de las mismas y, en 
consecuencia, ha de entenderse bien redactada la escritura en que, tras mani­
festar los interesados en la cláusula primera que constituyen una Compafiia 
mercantil anónm1a, señalan su nombre, y cumpliendo con lo ordenado en los 
preceptos legales, añaden la indicación «Sociedad Anónima», en forma de s1gla. 

* * * 

Escimamos que aun en una interpretación rigurosa, literal, de 
la Ley (art. 2. 0

, 1.0 de la de Anénimas), el desenvolvimiento que 
en su parte segunda o apostilla a aquélla y a lo que el mismo 
indica precedentemente, del Reglamento del Registro Mercantil 
(párrafo a), art. 102), dejan las expresiones o fórmulas empleadas 
nítidas, sin posibles dudas, como lo ha entendido la Dirección y 
cual alegé- el Notario es de uso en el comercio en materia de So­
Ci€dades mercantiles. 

Ciertamente que, como alega el Registrador-y su nota tiene la 
bondad de conducir a una jurisprudencia que disipa toda duda-, 
a veces se presentan casos, como él mismo expone, que el empleo 
de la sigla tras la denominación de la Sociedad, tan sintética, como 
es la de letra I, puede llevar a confusión al poderse interpretar fácil­
mente como letras iniciales de patronímicos o apellidos. e incluso 
siglas de otros entes . .Pero sobre la rareza del caso, o casos, que se 
puedan presentar y que en sano criterio de interpretación solicitan­
do la aclaración pertinente, puede dejar toda duda disipada, está lo 
que indica el Reglamento [párrafo a), art. 102, repetimos], que 
al decir: <<La abreviatura S. A., si se utilizare, deberá necesaria­
mente seguir a la denominación», desenvuelve y matiza, cual es su 
misión, el articulo 2. 0 de la. Lf!Y de Sociedades Anónimas. 

G. C. C. 



IL Sentencias del Tribunal Supremo 

Por BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ. 

l.-JURISPRUDENCIA CIVIL 

.SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1967.-Retracto familiar O gentilicio en DerechO 
Foral Navarro. Aplicable a los bienes adquiridos y transmitidos por el padre, 
Sl lo ejercita un hiJO. 

Doiia D., la demandante, es de condición civil navarra, por ser hija de padres 
navarros, por haber nacido en Corella, por haber casado con navarro y en Co­
rEolla, donde conserva vecindad y domicilio, haber residido siempre, si bien unos 
meses antes de la demanda, por razones de trabajo temporal, se trasladó con 
su esposo a París. 

El padre de doña D., don A., también navarro, adquirió durante su matrimo­
nio con doña J. una casa en Corella, la que, al fallecimiento de su esposa, le 
fue adjudicada, mitad por gananciales y mitad por herencia; la misma que 
"endió a don J. 

Doña M.-J., otra hija de don A., no es aforada navarra. Casada con un 
gallego que desde su infancia reside en Barcelona, la contestación a la demanda 
<1dmite que esta señora y su esposo son «Catalanes». 

Enterada doña M. J. de la venta que su padre había hecho a don J., inte­
resó de éste la retroventa de la casa mencionada, en virtud, dice la contestación, 
de su derecho de retracto gentilicio amparado por las leyes forales navarras, a 
lo que accedió voluntariamente el requerido, y le otorgó escritura pública de 
venta. 

Doña D., la actora, demandó a don J. y a su esposa, y a doña M. J. y a su 
esposo, ejercitando su derecho de retracto gentilicio. Alegó que esa segunda 
escritura de don J. a dOlía M. J. tenía por finalidad burlar sus derechos, los 
derechos de la demandante. 

Doña M. J. sostuvo en su contestación que el carecer del carácter de aforada 
navarra no le privaba del derecho de retraer. 

El Juzgado de La Instancia dictó sentencia, por la que estimando la demanda 
de retracto gentilicio, declaró haber lugar al retracto en favor de la actora, sin 
"~Presa condena en costas. 
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La Audiencia revocó dicha sentencia ~ absolvió a los demandados sm hacer 
imposición expresa de costas. 

El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de la Audiencia y dicta otra 
ronfirmando la del Juzgado de La Instancia 

Son sus Considerando&· 
Considerando: Que si bien es cierto que el Fuero General de Navarra en su 

l.bro 3.o, titulo XII, capitulo XV, aplicaba solamente el retracto familiar a los 
bienes de patnmoruo o abolorio, o sea, a los que por lo menos procedan del 
nbuelo, siendo lógica tal determinación. que precisa dos transmisiones heredi­
tarias para estimar entroncados los bienes a la familia, no es menos cierto que 
la Novísima Recopilación hizo extensivo el derecho de retracto en su libro 3 °, 
título III, Ley 2, pe!"o sólo entre hermanos a los bienes adquiridos por el padre, 
P.n cuya interpretación este Tribunal en sus sentencias, entre otras. de 28 de 
mayo de 1928, 6 de mayo de 1953 y 19 de diciembre de 1960 determinó la apli­
cación de este derecho sobre los bienes conquistados o adquiridos por el padre 
y que este mismo vendiera a tercera persona, Siempre que fuera ejercitado por 
alguno de los hermanos, hijos del transmltente. 

Considerando: Que sentada la antenor doctrina y concurriendo en el caso 
contemplado todos los requisitos formales y materiales para que prospere la 
acción entablada, la sentencia recurrida, al entender lo contrano, ha violado los 
preceptos citados que se denuncian en el pnmer motivo del recurso y debe ser 
casada y anulada; sin que sea obstáculo para ello el hecho cierto de que la 
rlemandada sea también hi¡a del transrnitente, puesto que la acción se ref1ere 
a la venta realizada por el padre al otro demandado, don J. S. P., y no a la 
que éste verificó a su codemandada libremente y no por vía retractual: todo 
lo que obllga a ·admitir el segundo motivo articulado. también por el mismo 
cnuce procesal del número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, en que se denuncia la violación de las sentenciaS de esta Sala, que cita 
y que sancionan la ineficacia de las ulteriores transmisiones, producto de la 
voluntad de los contratantes, para enervar el retracto. 

Considerando: Que, por último, se alega un tercer motivo, por el mismo cauce 
procesal que los anteriores, denunciando la VIOlación en la resolución impugnada 
de la doctrina legal contenida en las sentencias de este Tnbunal que cita y que 
determinan la necesidad de demandar a los compradores sucesivos del Irunueble 
retraído, sin que tales ventas afecten al derecho de retracto y sm que sea preciso 
solicitar su nulidad; motivo que también debe prosperar en cuanto tales ventas 
posteriores no son nulas y tuvieron eficacia, aunque queden sin efecto en v1rtud 
del retracto; por lo que tampoco es preciso que se solicite la nulidad o cance­
lación de las inscripciones registrales de tales ventas, en cuanto si el retracto 
prospera se precisa el otorgamiento de nueva venta a favor del retrayente por 
el titular del domimo y de la mscnpc1ón que originará un nuevo asiento en el 
Registro. 

SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1967.-Resolución de contrato de compraventa de in­
muebles por falta de pago. Compattbilidad entre los artículos 1.124 y 1.504 
del Código civil. 

Se pactó la compraventa de un p1so. La demandante pidió se tuv1era por 
resuelto el contrato. por incumplimiento del demandado al no pagar la cantidad 
que completaba el preclO y que le fue reclamada notanalmente, y se le abonaran 
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rlaii.os y perJuicios, con devolución por parte de la actora de las 100.000 pesetas 
recibidas al formalizar el contrato. 

El Juez de 1 "" Instancia dictó sentencia por la que, estimando la demanda, 
declaró resuelto el contrato por incumplimiento imputable al demandado, conde­
nando a éste, a quien ha de devolverle la actora las 100.000 pesetas que de él 
t;ene recibidas por parte de precio, a estar y pasar por tal declaración, a que 
i:1demnice a la actora los daños y perjuicios que le causó, que se concretarán en 
periodo de ejecución de sentencia, y a que desaloje y deje a la libre disposición 
~e la demandante el piso, sin hacer expreso pronunciamiento de costas. 

La Audiencia confirmó dicha sentencia. 
El Tribunal Supremo no accedió a la casación. 
Considerando: Que el primer motivo del recurso y al amparo del número ·1 

del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento se denuncia aplicación indebida 
del 1.124 del Código civil y doctrina legal que cita, así como violación del 1.504 
ce! nusmo Código, por entender que tratándose en este caso de una venta de 
bienes inmuebles lo que se intenta resolver, era este segundo precepto, como 
Pspecíf!Co de la materia. el que debió haber sido utilizado por el juzgador y no 
el pnmero, dado su carácter y alcance dentro de la teoría general de las obliga­
cwnes que le hace mcompatible con aquél, olvidando el recurrente que el ar­
tículo 1.504, dentro de su colocación específica, tiene un valor igualmente gené­
r-co, no reducido a la regulación del llamado pacto comisario o de Ley comisaria, 
en cuanto sus reglas tienen vahr!ez en esta clase de ventas, aunque dicho pacto 
nubiera sido establecido («aun cuando se hubiese estipulado que por falta de 
pago del precio en el tiempo convenido, tendrá lugar de pleno derecho la reso­
lución del contrato>>), lo que signifiCa que deberá observarse en todos los casos 
de resolución, es decir, tanto cuanto se convino una condición resolutoria ex­
presa, como cuando lo convenid;¡ haya sido el referido pacto. que no es, en 
defimtiva, smo una forma de la misma, la manera como llegó a nuestro Código 
desde el Derecho romano, a través de Las Partidas (Ley 38 del título 5. 0 de la 
Partida 5.•) y se declaró por esta Sala, especialmente en las sentencias de 28 
de enero, 5 de JUmo y 9 de noviembre de 1944, y lógiCamente también en los 
supuestos en que no se previene cláusula alguna del género relativa a la reso­
lución contractual; pero eso sí, requiriéndose en todo caso, por su propia natu­
raleza, que haya mediado el establecimiento de un plazo o término de carácter 
resolutono, para el cumplm11ento de las obligaciones derivadas del contrato 
concertado entre las partes contratantes. 

Considerando: Que al no existir en el contrato que da lugar al litigio de 
que trae causa este recurso ninguna condición resolutoria expresa, ni haberse 
introducido el antes mencionado pacto comisario, la única vía que podía tener 
a su alcance la vendedora para pedir la resolución contractual ante el incum­
plimiento de quien compró, no podía ser otro sino la de la facultad resolutoria 
tácita válida para todos los contratos bilaterales con prestaciones recíprocas, 
contenida en el articulo 1.124 del Código civil, que leJos de ser incompatible con 
el a:·tículo 1 504 del mismo texto legal, podía haberse complementado con las 
reglas que en el mismo se establezcan, si hubiese existido el plazo o término que 
dicho precepto exige ; con la particularidad, por otra parte, de que este régimen 
PSpecial está establecido exclusivamente en beneficio del comprador, que pudo 
haberlo utilizado enervando la acción resolutoria con el pago de lo debido, cosa 
que no hizo, mientras que, por el contrario, la sentencia recurrida declaró pro­
bado-sin que el recurrente haya ni siquiera intentado desvirtuar esta declara­
ción por el úmco cauce adecuado del número 7 del propio artículo 1.692 de la 
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Ley procesal-que se efectuaron los requerimientos notariales por la vendedora 
con la debida antelación como igualmente, un mes antes de iniciarse el corres­
pondiente juicio declarativo de mayor cuantía, se había demandado de conci­
liación al referido comprador, todo lo cual está JUStificado, digo justificando, el 
proceder del Tribunal a qua al aplicar el procedimiento del artículo 1 124 del 
Código civil y obliga a la desestimación de este motivo. 

Considerando: Que en el segundo y últlmo de los motivos formulados, a 
través también del cauce del ordinal primero del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento, se alega interpretación errónea del 1128 en relación con el 1 504, 
ambos del Código civil y doctrina legal que cita, de imposible prosperabilidad, 
porque Jo que dice el primero de los menciOnados preceptos sustantivos es que 
<•Si la obligación no señalare plazo, pero ele su naturaleza y circunstancias se 
r.<:dujese que ha querido conceder3c al deudor, los Tribunales fijarían la duración 
de aquél», como igualmente lo determinarán, según se añade en el párrafo 2.o, 
<<cuando haya quedado a la voluntad de dicho deudor», alegación que se con­
tradice con la norma del artículo 1.504 que el recurrente quiere relacionar, 
puesto que aquí, partiendo de la necesidad de existencia de un término en la 
forma antes expuesta, se prohibe al Juez que conceda otro nuevo; pero, además, 
porque esa naturaleza y sobre circunstancias de las que el articulo 1.128 hace 
deducir la presencia del plazo con puras cuestiones de hecho y de hermenéutica 
contractual, en relación con las cuales el Tribunal sentenciador declaró con 
acierto que no podía deducirse la existencia de un plazo de más de siete años, 
dw·ante Jos cuales el recurrente se abstuvo de pagar el resto del precio debido, 
que lo único que demuestra es la voluntad deliberadamente rebelde al cumpli­
miento de Jo pactado. frente a la natural satisfacción de sus obligaciones con­
tractuales por quien pide la resolución, declaraciOnes respaldadas por la prueba 
c.ue se practicó en instancia y no combatidas por las vías pertinentes del ar­
tículo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento; a causa de todo lo cual es forzosa la 
desestimación del recurso en su totalidad, con los consiguientes pronunciamien­
tos legales contenidos en el artículo 1 748 de la Ley procesal. 

SENTENCIA DE 25 DE ABRIL UE 1967.-El heredero voluntario no puede accionar 
sobre simulación referida a un contrato otorgado por su causante, ¡mes ca­
rece de interés jurídico protegible. 

La demanda decía, en síntesis: 

1.<• La excelentísima seflora doña F. M. F., por su matrimonio, condesa 
•;iuda de B. y baronesa de A., en virtud de la adJudicación que se le hizo al 
practicarse las operaciones particionales de bienes provinientes de las herencias 
de los condes de B, barones de A, en escntura protocolizada otorgada ante un 
Notario de Pamplona, el 1 de abril de 1936 era dueño de varios bienes mmue­
bles y censos, sitos en los términos municipales de Pamplona, Esperun, Otaño, 
Yarnoz, Lumbier y Carear. 2.o Doña F. M. F., en el ai'ío 1956, y cuando a la 
sazón contaba ochenta y dos aii.os de edad, sin ningún conocimiento del espaüol 
Y de muy rudimentaria cultura, vino a Pamplona con intención de vender sus 
propiedades, para con su producto invertirlo en Francia. Y así contrató la venta 
del coto de Esperun Y Otaflo en documento privado, suscrito el 27 de septiembre 
de 1956 y confeccionado por el entonces Notario de Pamplona don E. P. del R. 
~." Que en VIrtud de las dificultades surgidas por las trabas que por entonces 
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('Xistían por parte del Instituto de Moneda Extranjera y el temor de que el 
dmero obtenido por la venta de sus bienes no le fuera pos1ble introducirlo en 
Franela, donde residía, se desistió de la operación antes dicha Esta circuns­
tancia fue aprovechada por don S. E. T., Agente de la Propiedad Inmobiliaria, 
dedicado al tráfico y mediación de fincas rústicas y urbanas, quien le hizo ver 
que se podía encubrir la compraventa mediante la fórmula de la donación, con 
lo que evitaba todo posible riesgo. Convencida doña F. M F. por el demandado. 
cecidió realizar con éste la oper lCión de compraventa, compareciendo a tal fin 
en la Notaria de don .. , de Pamplona, donde en escrituras otorgadas los 
c'.ías 13 y 16 de octubre de 1956, aquélla hacía donación de los bienes que en las 
mismas se concretan, a favor d~ don S. E. T., y que encubrían una compraventa 
por el precio cierto de un millón de pesetas 4 o Las propiedades vendidas alcan­
zaban en la época de confección del contrato la importante c1fra de 10 000.000 
de pesetas, y hoy día se calcula su valor en 17.815.000 pesetas, no mcluyéndose 
el importe de los censos al objeto de esta demanda. 5.o Doii.a F. M. F. fallecw 
~n Niza (Francia) el 3 de marzo de 1963, bajo testamento otorgado el día 27 
CE junio de 1960, ante el Notano de N1za Mr. D., por el que instituía heredero 
universal de sus bienes a su sobrino el actor. 6 o Se celebró el 1 de JUnio de 1964 
-~r: el Juzgado municipal número :.: de los de Pamplona, acto de conc!i1acwn con 
<:l demandado, reclamandole la lllfercncia entre el precio satisfecho y el JUSto 
respecto a la compraventa a que se ha hecho mención, o a su elección, la devo­
lución por nuestra parte del dinero cobrado y entregado por la suya, de las 
fmcas. Cltó el derecho que consideró de aplicación y terminó suplicando que en 
;,u dm y previo el recibimiento a prueba se d1ctase sentencia en los térmmos 
:;iglllentes: 1.0 Se declarase que la donación otorgada por doña F. M. F. a favor 
ae don S E. P. en escrituras de 13 y 16 de octubre de 1956 ante el Notario 
<ion . . de Pamplona, encubre un contrato de compraventa de los bienes en 
ellos reseñados por ~1 precio de un millón de pesetas. 2.0 En su consecuencia. se 
condene al demandado a su ele¡;ción, a entregar a su representado los bienes 
;)bJeto de la compraventa con devolución por su parte de un millón de pesetas 
1 ecibido por la vendedora o a satisfacer la diferencia que ex1ste entre el precw 
JU~to de 10.488.500 pesetas. 3.° Con independencia de los pedimentos anteriores 
y para el supuesto de su desestimación y alegación por el demandado de que 
se trata de una donación pura y Simple el negoc1o JUrídico a que se contrae 
esta htls, se declare que la nusma, otorgada por doña F. M. F. a favor del 
0emandado en escritura pública de 13 y 16 de octubre de 1956 ante el Notario 
de esta ciudaj, don , es radical y absolutamente nula, por el defecto funda­
mental de carecer de testigos instrumentales y estar ausente de liberalidad. 
Todo ello con impos1ción de costas al demandado. Acompañó a su escnto los 
documentos a que el mismo hace referencia. 

El demandado cont2stó en resumen: 
Efectivamente, el 27 de febrero de 1956 doüa F. M. F. concertó con sus 

colonos la venta del «Coto de Esperum> y fincas de Otaii.o, por prec1o de un 
millón de pesetas, cantidad expresada en ese documento, auténtico a efectos 
procesales como traído por el demandante y admitido por esa parte, y que el 
actor silencia en su escrito inicial. Con este documento como elemento bás1co 
se promovió una demanda por doña S. G. contra doüa F. M. F. y don S. E. P., 
que terminó por sentencia absolutoria de 9 de diciembre de 1961 del Juzgado 
ae Primera Instancia. número l. Fracasada al fin aquella operación por supues­
tas interferencias del Instituto de Moneda Extranjera, los cinco arrendatarios 
de «Esperun» no se pusieron :le acuerdo en la formalización del documento 
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«comprensivo de la parte que cada cual iba a adquirir de Esperun y Otaüo», 
por lo que ante su falta de formalidad la vendedora doña F. M. F. se desligó 
del convenio que no llegó a cuajar en contrato definitivo. El señor E. no tuvo 
arte, ni parte, en todo eso, si el día 27 de septiembre de 1956 doña F M. F. 
y sus colonos-que supone conocerían bien el valor de las tierras-fijaban 
como pos1ble precio de venta de «Esperun» y fmcas de Otaño esa suma de 
l .800.000 pesetas, como quince días más tarde su precio el de los 4 602.500 pese­
tas que fijan ahora para «Esperum>, más las otras 60.00 de las de Otaño. Que 
en los días 13 y 16 de octubre de 1956 doña F. M. F., en acto de libérrima vo­
luntad, otorgaba ante el Notario esas dos escrituras de donación en favor de 
don S. E. P. Todo lo demás es pma fantasía y bastante mala fe. Don S. E. P. 
satisfizo a la excelentísima Diputación, en concepto de derechos reales, por 
una de ellas la cantidad de 619 494 pesetas más 1.732,50 pesetas por exceso de 
timbre. Por otra satisfizo en iguales conceptos la cantidad de 330.044.91 pese­
tas por derechos reales y 1 732,5:> pesetas por timbre. Total satisfizo 953.000.91 
pesetas. Aceptó la condición que se atribuye al actor. de sobrino de la testa­
dora, aun cuando les consta que doña F. M. F. carecía de mmediatos parientes, 
Y cuando ru siquiera el nombre y vecmdad parecen coincidir. 

Solicitó sentencia absolutoria con Imposición de costas al actor. 
En la réplica, la parte actora añadió que la venta era lesiVa Y. por tanto, 

1 escindible con arreglo a la legislación foral navarra. por ser les1ón superior 
a la mitad del justo precio que el Pento fijó en la época del contrato en 10.488 500 
pesetas, y que si se estimase se trata de efect1vas donaciOnes, las m1smas son 
nulas por el defecto fundamental, igualmente de Derecho Navarro, de carecer 
de testigos. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la demanda y declaró: 
1.o Que las donaciones otorgadas por dm1a F. M. F. a favor de don S. E T, 

en escrituras de 13 y 16 de octubre de 1956, encubren un contrato de compra­
venta de las fincas que se reseñan por el precio de un millón de pesetas. 2.o Que 
condeno al seüor S. E. T. a que a su elección entregue al demandante los 
b1enes objeto de la compraventa con devolución por parte del actor del millón 
de pesetas recibido por la vendedora o, a que satisfaga la diferencia que existe 
entre el precio ¡usto de 8.492.000 pesetas y el percibido de un millón de pesetas, 
absolviendo al demandado de las restantes pretensiones que contra él se formu­
ian y sm hacer pronunciamiento sobre costas. 

La Audiencia estimó la falta de acción del demandante y absolvió de la 
demanda al demandado. 

El Tribunal Supremo falló no haber lugar a la casación. Razonó así: 
Considerando: Que contestes las partes en la existencia de una simulación 

relativa sobre la que el Tribunal a quo funda la falta de legitimación activa 
(Considerando séptimo), el motivo tercero Impugna esa declaración, no pu­
diendo prosperar, pues según reiterada doctrina de esta Sala, recogida entre 
otras, en las sentencias de 30 de junio de 1944, 3 de abril y 26 de octubre 
de 1962, 22 de abril de 1960 y 3 y 5 de julio de 1966, los herederos voluntanos 
no vienen legitimados para la impugnación de la Simulación relativa por no 
:JSJStir este derecho a su causante, según resulta del articulo 1.302 del Código 
civil y, por consiguiente, no habérseles podido transmitir mortis causa, y en 
este sentido debe entenderse que para el ejercicio eficaz de la acción de Simu­
lación de contratos no basta justificar que el negocio en litigw se ha efectuado 
rle modo aparente, con ausencia real de los requisitos esenciales del contrato. 
~ino que es preciso, además, que quien actúa procesalmente con dicha finalidad, 
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t• nga un interés jurídico tutelable por el órgano jurisdiccional, esto es, que 
sea tJtular de un derecho subjetivo o de una situación Jurídica que el negocio· 
sunulado vulnera o amenaza, no siendo parte legítima en los autos el here­
dero voluntario, por falta de mterés jurídico para accionar sobre la simulación, 
pues lo que la Ley tutela no es la mera conveniencia, sino el derecho actual' 
del accionante, que necesita ser defendido frente al acto simulado que lo 
lf-S!Ona Es mamfiesto que en el caso de autos no hay posibilidad de lesión 
de rungún derecho del actor, porque no teniendo su causante herederos for­
zosos ni ninguna otra restricc1óP en la facultad dispositiva, pudo transmitir 
l·bremente la propiedad de sus bienes por acto oneroso o lucrativo ínter vivos 
rJ mortts causa, y la posición jurídica de su sobrino, como, heredero voluntario, 
no le atribuye otro derecho que el comprendido en el marco de su institución, 
r~ue le impone acatam1ento a la voluntad real y verdadera de enajenar que 
tlivo la causante, siquiera fuera encubriendo la compraventa en una donación. 

Considerando: Que la desestimación de este motivo acarrea la de los demás. 
al no darse el recurso de casación contra los Considerandos que no sean 
base mdispensable del fallo. 

La posibilidad del ejercicio de la accwn de simulación por los herederos 
del autor de ella ha sido objeto de estudio matizado y meticuloso por la juris-
1'1Udencia. 

Nada ?IWJOr que copiar el resumen que de ella hace el profesor De Castro 
en su libro de reciente aparición, «El negocio jurídico» llamado, sin duda, a 
marcar hito en nuestra llteratura JUrídica. Se lee en el parágrafo 442: «Doc­
trina del T. S. sobre la legitimactón activa. Cualquiera de las partes en el: 
acuerdo ~imulatorio tiene interés legítimo en "patentizar la ficción mediante 
la acczón de nulidad" (sentencia 6 febrero 1964), por ejemplo, la misma an­
cwna que vende sus btenes y luego se ve abandonada o maltratada por los· 
e;Lmpradores que en verdad eran donatarios (sentencia 17 diciembre 1960). 
AcciJn de simulación contra la que no puede oponerse que se trata de lo· 
hecho por el propio actor (veníre contra factum propríum), por ser actos in-· 
existentes o nulos (sentencta 22 febrero 1946, 6 abril 1954). Los herederos de 
los mzsmos pueden también mterponer la acción, pues "resulta evidente que, 
('07nO tales, pueden ejercitar las acciones JUdiciales en demanda de la inexis­
tencza de los actos realizados por aquél, dado que la herencia a ellos transmi­
tida comprende el conjunto de bienes, derechos y obligaciones del "de cuius"; 
que no ~e extinguen por su muerte, según el artículo 659 del Código civil y· 
suceden en toda titularidad que el óbito no termina, como lo expresa el ar­
tzculo 671 del mismo cuerpo legal"» (sentencia 27 noviembre 1958). 

Este criterio general, claro y lógico, se ha puesto en duda, respecto de la . 
. 5ínwlación relativa. Ha parecido chocante que un heredero cualquiera pueda. 
~ontradecir la voluntad del causante y pedir se cteclare nula la clonación de 
una finca, ocultada bajo la forma de una escritura pública de venta. Se dis­
tingue entonces, entre los herederos legitimarios, que actúan ex iure pro;:mo, 
en defensa de su legitima y los demás herederos. Esto¡;, se ctice, «deben acata-· 
miento a la voluntad real y verctadera de enajenar que tuvo la causante» y se· 
?!lega el interés jurídico en la acetón, pues, «no hay posibilidad de lesión de 
mngzm derecho del actor» (sentencia JO junio 1944, J abril 1962, 22 abril 1963). 
Doctrina que ha parecido tan consolidada. que para justificar, en su caso, la 
/egztimación del heredero, se acude al expedtente de atencter a que la simula-
01Ón afectaba también a un legatario, y que los legatarzos «tienen la conside-
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ración de terceros para estos efectos» (sentencia 11 marzo 1960). Consecuencia 
·lógica de esta premisa será la de dzstinguzr entre donaciones ojtctosas e inofi­
C?osas (sentencia 19 diciembre 1957); de modo que la donación de fmca encu­
bzerta en escritura pública de compraventa válida ., pero mo/tciosa ha de 
reducirse en lo que lo sea (sentencia 22 marzo 1961, que en esto casa la del 
1njenor). La legitimación de los herederos legttzmarios se equipara «en ese 
.aspecto a la de los terceros interosados en la zmpugnación» (sentencia 12 abril 
1944, 30 mayo 1958, 31 marzo 1959, 2 mayo 1959). Mas, para que caiga todo el 
negocio -simulado parece, temendo en cuenta lo antes dicho, que será necesano 
.que el negocio szmulado se tache de causa ilícita, aquí la de frustrar los dere­
chos de los legitzmanos (sentencia 7 octz!bre 1958, 4 abril 1961). 

Pero con lo dicho no se tendrá una idea completa de la doctrina del Tri­
bzmal Supremo sobre la legztimación del heredero. Al lado de los dos motwos 
.{¡lle impulsaron a reducir el alcance de esta legitimación, han jugarlo otras dos 
f'Onszderaciones. El hecho insoslayable de que el heredero, como tal, es el su­
cesor en general de las facultades de su causante, y, entre ellas, en la de pedir 
~~ declare la simulación; cuyo qercicio quizá pudo dejarse al arbitrio del 
heredero. La tendencia del Tribunal a considerar inmediata e irremediable­
.7!/ente nulo el negocio simulado. Asi, partiendo de la reiterada doctrina de la 
casación, que reconoce la acción de zmpugnación a «QUien tenga un interes en 
ella», se precisa que «éste es indiscutible en el heredero de la vendedora, pn­
t·ado de la herencia por szmulación, interesado en establecer la verdad JUridzca 
para poder entrar en su disfrute» (sentencia 22 mayo 1956, tambzén sen­
tencza 28 octubre 1964). Afirmación que se matiza en sentencias posteriores, 
dzczendo: «Que los herederos voluntarios no vienen legztzmados para la im­
¡mgnaczón de la simulación relativa por no existir este derecho a su causante, 
Begún resulta del articztlo 1.302 del Código civzl y, por consiguiente. no habér­
scles podido transmitzr "mortis causa" (sentencza 3 abril 1962); por aplzcaczón 
del principio del respeto a los actos propios, el heredero no podrá atacar los 
<(!Ctos del causante, que por ser jurídicamente eficaces en si mismos, resultan 
inatacables por el propio causante, mientras actúe simplemente en ejercicio de 
los derechos del causante y no cuando invoque derechos propios (sentencw 26 
octubre 1962). De lo que resnlta que se hace depender la legitimación del 
heredero voluntano de que correspondiera o no a su causante el e}erczcio de 
la acción de nulidad. La fluctuación de la doctrina jurisprudencia! puede espe­
rarse termine ahora. El heredero legitimario, como el heredero voluntario, pue­
.den imp·ugnar los negocios tachados de simulación absoluta. El heredero legz­
timano podrá impugnar el negocio disimulado válido si está hecho en can­
tidad que afecte a su Zegituna, en lo que aquél resulte inoficioso. El heredero 
.voluntario no podrá impugnar el negocio disimulado válido. Cualquier clase de 
,heredero podrá impugnar el negocio disimulado inválido. Conforme a la doc­
trina dommante, de que la donación de casa inmueble encubierta por escritura 
de venta es radicalmente nula, cualquier clase de heredero podrá pedir se 
aeclare la simulación de venta y la nulidad de la donación disimulada. En 
.('aso de szmulación relativa (escrito privado de venta que encubre una dona­
c.ón) se dzce que el heredero está legitimado para impugnar, dada la inexísten­
.cia de la donación por carencia de forma (sentencia 17 febrero 1966). 
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:~n:"i'ENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1967.-Prescripción: Momento a partir del cual se 
cuenta el plazo de presC"'ipción de la acció11. para exigir C1tlpa extracon­
tractual o aquiliana. Diligencias sumarialee no dirigidas contra persona 
determinada. 

Afirma esta sentencia: 
Considerando : Que el transcurso del plazo establecido por el artículo 1.968 

<del Código civil para la prescripción de las acciones que, según el 1.902 y con­
cordantes de dicha Ley sustantiva emanan de la culpa extracontractual o 
<;quiliana. debe contarse a partir del momento en que los hechos que la pro­
·ducen llegaron a conocrmiemo del penud1cado, como con toda claridad ind1ca 
el segundo párrafo del primero de e~tos preceptos, por ser entonces cuando 
surge el dieói a quo determmante de la situación jurídicll! de inactividad o merc1a. 
.de su titular, que sirve de fundamento a dicho instituto y el que marca el 
instante en que la acción puede ser ejercitada, salvo que ex1sta algún impedi­
mento legal que lo obstaculice, lo que necesanamente habría de ocurrir si se 
hub1ese seguido causa criminal sobre los mismos hechos sometidos a la juris­
dicción civil, porque en tal supuesto és~a no podría emitir decisión JUdiCial 
alguna sobre ellos, hasta que en aquella causa recayese sentencia firme o auto 
ele sobreseimiento (sentencias 7 octubre 1899, 24 diciembre 1941, 21 noviem­
bre 1955 y 16 diciembre 1961), o se declarase extinguida la responsabilidad en­
minal (sentencia 12 mayo 1960), de acuerdo con lo que preceptúan los articu­
las 111 y 114 de la Ley proces<tl punitiva y el principio general de derecho 
Actiom nondum natae non praescribitur, en cierto modo recogido en el ar­
ticulo 1.969 del Cuerpo legal citado y por la doctrma de esta Sala consignada, 
Pntre otras, en sus sentencias de 1 de JUma de 1900 y 27 de abril de 1925. 

Considerando : Que la circunstancia de que las diligencias sumanales no 
se hubiesen expresamente dirigido contra persona individual o Corporación 
pública determinada, no sustrae a éstas de los efectos suspensivos que los 
rrticulos 111 y 114 1mponen para la prescnpción aquí estudiada, ni imp1de que 
la correspondiente acción se utll!ce eficazmente contra ellas, cuando concu­
rran los requisitos necesariOs para su ex1g1bilidad, porque el obst<i.culo que los 
referidos preceptos representan para la m1c1ación del proceso c1v1l, no denva 
de la coincidencia de los elementos subjetivos mtegrantes de las relacwnes 
jurídicas ventiladas en ambas Jurisdicciones, que mcluso pueden desconocerse 
en la represiva, como enseña el número 2 del articulo 641 de la oportuna Ley 
de Trámites, smo que se produce en atención a la identidad de los hechos 
.PnJuiciables en las dos, según los términos gramaticales del repetido artícu­
lo 114, por responder su finalidad al designio del legislador de evitar la posi­
ble divergencia que pudiera existir entre los fallos procedentes de los Organos 
~ ~diclales. 

Considerando: Que sentado 10 anterior, no puede prosperar el primer mo­
tivo del presente recurso, formulado al amparo del número 1 del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento CIVil, en el que se acusa al Tribunal a qua de 
haber incidido en la <<interpretación errónea del articulo 1.968, número 2», del 
Código mencwnado, porque aparte de que en la resolución impugnada no se 
realiza ninguna labor exegética con relación a dicha norma, lo que imposi­
bilita la comisión de ese v1cio in judicando, es lo cierto que, al declararse 
probado por el juzgador de instancia que el demandante conoció la intrusión 
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llevada a efecto en la cantera litigiosa el día 6 de diciembre de 1960, sin ex­
presar quiénes fueron las personas físicas o jurídicas que la realizaron, y al 
afirmar, además, que los sumarios que se siguieron sobre tales hechos fueron 
oobreseídos en 2 de febrero y 17 de junio de 1961, respectivamente, celebrándose 
e; oportuno acto de conciliación. el 29 de enero siguiente, la deducción a que 
la Sala llega en orden a la aplicación del referido artículo 1.968, es perfecta­
mente correcta, y se deduce con toda claridad de la comparación y cómputo 
áe esas fechas, lo que, unido a que la presentación de las denuncias por parte 
del actor exterioriza su deseo de destruir la apariencia del futuro inejercicio 
de las acciones de que es titular, en que la prescripción extintiva exclusiva­
mente se funda, provoca el dE-caimiento del motivo. 

Considerando: Que igualmentE' claudica el segundo motivo, dirigido por la 
misma vía formal del anterior, porquE' la falta de aplicación del artículo 10 de 
la Ley de Montes de 8 de junio de 1957 y de la doctrina legal que se cita, 
cuya pretendida infracción le sirve de base, carece de soporte fáctico en que 
apoyarse, por partir del supuesto de que el Municipio recurrente es propietario 
de la cantera litigiosa, por hallarse enclavada en la Sierra de Filabrés. y estar 
inscrita a su favor e incluida en el catálogo correspondiente, sin tener en 
cuenta que tales hechos los niega rotundamente la sentencia impugnada, al 
expresar que las fincas de los litigantes y sus respectivos asientos registrales 
«no comciden en denominación, extensión, poligono y número», y que no 
habiéndose destruido estas manüestaciones por el cauce procesal establecido 
en el número 7 del indicado artículo 1 692. debe desestimarse el motivo y con 
él la totalidad del recurso. 

B. M. B. 



111. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ-VILLAMIL. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 23 
de septiembre de 1966. 

Presentada en la Oficina liqmdadora una carta de Butano, So­
ciedad Anónima, a la Empresa «Matenal y Construcciones», por la 
que la primera hacía a la segunda un pedido en firme sobre cons­
trucción de seis depósitos esféricos de 1.000 metros cúbicos de ca­
pacidad en un precio de 21.600.000 pesetas, con la condición de que 
la constructora babia de incorporar la obra a medida que se fuera 
construyendo en los terrenos de la propiedad de la compradora, 
la cual facilitaría la energía eléctrica necesaria, el agua precisa 
para a prueba hidráulica y el peonaje. detallándose plazos de en­
tl-ega de los tanques y de montaje y las condiciones de pago del 
precio. 

La Oficina liquidadora giró a cargo de la constructora la liqui­
dación del impuesto por el concepto de 4:muebles>>, número 46 de 
la Tarifa sobre las expresadas 21.600.000 pesetas al 3 por 100. 

La constructora interpuso recurso econémico-administrativc 
ante el Tribunal provincial, alegando que el contrato debía cali­
ficarse como mixto de ejecución de obras, liquidable al tipo de 
2,25 por 100, y no al 3 por 100, al no concurrir en el caso la condi­
ción de habitualidad en el contratista respecto a la confección de 
obras o productos análogos, ya que los depósitos mencionados eran 
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construcciones desconocidas en España, y, en cambio, concurría la. 
circunstancia de que la obra contratada quedaba incorporada en 
una cosa que no era de la propiedad del contratista; y, en su con­
secuencia pidió la nulidad de la liquidación y que se sustituyese 
por otra al tipo del 2,25 por 100 sobre la base del precio estipulado. 

E1 Tribunal provincial desestimó el recurso fundado en que si: 
bJen la habitualidad e~ la confección de obras análogas era negada 
por a nocurrente, sus argumentos no desvirt.uaban la realidad de 
tal analogía, sin que, por otra parte, fuera de aplicación la salve­
dad del párrafo cuarto del artículo 18 del Reglamento, referida 
a los supuestos en que la obra contratada haya de ejecutarse y 
quedar con ello incorporada a una cosa que no sea de la propiedad 
del contratista, puesto que para ello era necesario que tal incor­
poración se realice a medida que se ejecute la obra, circunstancia 
no concurren te en el caso, puesto que los depósitos, una vez cons­
truidos, se entregaban a pie de fábrica, siendo el transporte hasta 
el emplazamiento por cuenta de la compradora, a cuyo cargo co­
rría la instalación, aunque con la ayuda de la constructora. 

Esta, no conforme con la resolución, recurrió en alzada ante 
el Central, insistiendo en los razonamientos d€ primera instancia. 
y en la súplica de que se aplicase el tanto [;Or ciento del 2,25 
por 100. 

El Central empieza por decir que la única cuestión debatida 
consiste en decidir si el contrato discutido debe liquidarse como 
compraventa, como entendieron la Oficina liquidadora y el Tribu­
nal provincial, o si e.s procedente aplicar el tipo de 2,25 por 100 
establecido en el número 22 de la Tarifa. 

Esto sentado, añade que el párrafo segundo del apartado VIII 
del artículo 2.0 de la Ley dispone que los contratos mixtos de 
suministro con ejecucicn de obras se liquidarán por el tipo de 
compraventas si el contratista pone la totalidad de los materiales 
y se dedica habitualmente a la construcción de obras o productos 
análogos, salvo el caso en que la obra contratada haya de eje­
cutarse y quedar con ello incorporada en una cosa que no sea la 
propidead del contratista en ei que tributarán por el concepto de 
contrato mixto. 

Esto dicho, añade que del contenido del documento en el que 
se fijaron las condiciones del contrato se ve claro que la Sociedad 
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recurrente quedó obligada a la construcción de los seis depósitos 
de características determinadas y a su montaje en la factoría de 
Butano, S. A., «sin que pueda admitirse que ese montaje corría a 
cargo de Butano, S. A.», con la ayuda de la contratista, afirmación 
ésta inexacta, porque la mera circunstancia de que aquélla facilite· 
a ésta la energía eléctrica y agua precisa para la prueba hidráulica 
y el peonaje necesario, no permite la consecuencia absoluta a que 
llega dicho Tribunal, antes, por el contrario, esa condición venia 
1mpuesta por el hecho de que la prueba hidráulica había de tener 
lugar en la factoría de la Sociedad propietaria de la obra, mien­
tras que los materiales de la instalación propiamente dicha se 
obligaba a suministrarlos el contratista. 

A continuación, la resolución analizada invoca las de 15 de 
diciembre de 1953, 6 de abril . de 1962 y 28 de enero de 1966, en 
las que se estima que para poder nacer el contrato mixto de eje­
cución de obras con suministro de materiales se requiere: a) pre­
e;;.Istencia de cosa que esté comprendida en el objeto de contrato; 
b) que la cosa preexistente no sea de la propiedad del contratista; 
e) que los trabajos y suministros del contratista se realicen en la 
cosa preexistente, transformándola, reparándola o modificándola 
en sus cualidades esenciales o accidentales, y d) que por ello la· 
obra, con el suministro correspondiente, quede incorporada a la 
cosa preexisten te; y €Sto sentado, en el caso del recurso se ve que 
lo contratado es el conjunto de los trabajos y materiales necesa­
rios para la construcción y su definitiva instaación en la factoría 
de los seis depósitos, los cuales queda.n incorporados y en servicio 
ele la dicha factoría, y en virtud de ello, la modifica con sus cuali­
dades esenciales, y, por consiguiente, de acuerdo con el artículo 2.0 , 

apartado VIII de la Ley del impuesto, procede la liquidación por 
el concepto de contrato mixto, y no por el tipo de la compraventa. 

En conclusión, el Central, en su acuerdo, revoca el del Tribunal 
inferior, ordenando que se aplique el número 22 de la Tarifa al' 
2,25 por 100, con derecho ::t la devolución del importe de la liqui­
dación anulada. 

Comentarios.-Nos parece tan claro el caso y tan obvios los 
razonsmientos de la resolucién que creemos innecesarios cualquier 
c·lase de comentario~ por nuestra parte, puesto que es maniftesro 
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.que las construcciones contratadas no quedaban incorporadas en 
cosa ajena a medida que se construían, sino posteriormente, que 
es lo que caracteriza la existencia del contrato mixto. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 23 

de septiembre de 1966. 

El Tribunal Central tiene competencia para conocer de la ne­
gativa del provincial a aplazar el ingreso de una liquidación, aun­
·que la negativa sea de carácter discrecion:.ü, ya que las decisiones 
de este tipo tienen acceso a la jurisdicción contencioso-administra­
tiva, según la doctrina del Tribunal Supremo. 

Antecedentes.-En escritura de 3 de noviembre de 1964 se ven­
dió una finca rústica, gravada con varias hipotecas y un embargo, 
tndo ello por importantes cantidades, todas las cuales quedaban 
?. cargo del comprador, el cual entregaba una parte del precio, el 
q1le, en su totalidad había de ser entregado una vez hecha la 
medición pericial de la finca, ya que el precio se fijaba en relación 
con la cabida de la misma, no precisada en la escritura de compra, 
eomo tampoco las cargas, de modo que el pago quedaba supeditado 
a la determinación de tales extremos. 

Practicada la medición de la finca y levantada acta notarial 
de la medición, arrojó el contrato el precio de 1.600.000 pesetas, y 
se prorrogó el pago hasta que se Eleterminasen todas las cargas 
que, según el contrato, pesaban sobre la finca, que eran de cuenta 
<iel comprador, según lo pactado. 

A la vista de la escritura y acta dichas, la Oficina liquidadora 
c·omprobó el inmueble por el índice de los precios medios y giró 
el impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados al 7,40 por 100, que produjo una cuota de 309.245 
11esetas, oportunamente notificada. 

La liquidación fue recurrida impugnando la comprobación, asi 
como la adición al precio del importe de las cargas, dado que ya 
babia sido detraída del precio, reteniendo su importe los compra­
d()res, como constaba en la aludida acta notarial y en los propios 
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términos del contrato. Al mismo tiempo, y en escrito separado, 
pidieron los recurrentes la suspensión del ingreso de la liquidación, 
al amparo del artículo 83 del Reglamento de procedimiento, siendo 
denegada la suspensión por el Tribunal provincial y notificado el 
acuerdo sin instrucción del recurso que procedía contra el mismo. 

Seguidamente, los interesados presentaron escrito recurriendo 
en alzada ante el Central contra tal acuerdo, pidiendo su revoca­
ción y que se cediese a la suspensión del ingreso de la liquidación 
.!mpugnada .. 

El Central se plantea en primer término la cuestión previa de 
su competencia por razón de la materia y de la cuantía para cono­
cer €n segunda instancia de los actos denegatorios por los provin­
c:ales de la suspensión de la ejecutoriedad del acto administrativo 
de ingreso de la liquidación controvertida. 

Y ya en esta trayectoria, dice que, si bien el artículo 83 del 
Reglamento procesal establece que los érganos competentes para 
conocer las reclamaciones podrán acordar a instancia de parte 
13. suspensión del acto administrativo impugnado mientras dure 
la sustanciación del procedimiento económico-administrativo, el 
carácter facultativo de la norma no impide que contra el acto 
denegatorio de la petición pueda entablarse el recurso de alzada, 
cuando así lo permite la cuantía del acto cuestionado, con arreglo 
al articulo 129 del propio texto, y ello por virtud del carácter 
Tevisor de la jurisdicción, consagrado en el articulo 46 y por la 
doctrina del Tribunal Supremo, con base en la Ley de 27 de di­
ciembre de 1956, en sentencias de 13 de diciembre de 1958, 24 de 
octubre de 1950 y 14 de julio de 1962, según la cual lo discrecional 
t.lene exceso a la vía contencioso-administrativa, como lo demues­
tra el que precisamente la última sentencia citada se dictó en 
recurso contra fallo de este Central y se sostuvo criterio contrario 
::~1 conocimiento de los actos de administración dictados en uso de 
la potestad discrecional. 

En méritos de lo dicho, afiade la resolución, se impone a firmar 
la competencia para conocer el presente recurso, así como por la 
cuantía, ya que lo discutido no es inferior a la cantidad sefialada 
en el artículo 127 del Reglamento de esta jurisdicción para las 
resoluciones recurribles. 

Admitida la competencia, afiade el Central, ha de establecerse 
15 
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que la notificación del inferior al recurrente fue defectuosamente 
hecha por no haberle instruido de la precedencia de la alzada, si 
bien en este caso no le ha causado indefensión, la única conse­
cuencia en el orden procesal es la declarar que el acto del infe­
rior debe estimarse legalmente dictado en primera instancia. 

Añade después la resolución reseñada que, por otra parte, y 

de conformidad con el artículo 119 del repetido Reglamento pro­
cesal, la cuestión controvertida debe calificarse como de especial 
pronunciamiento, porque no puede entenderse del asunto al cono­
cer de alzada sobre el fondo de la reclamación, porque en dicho 
momento terminaría la suspensión de la cuestién incidental, lo 
que, a su vez, implica, según el párrafo 10 del artículo 83, en 
relación con el tercero del articulo 116, que el acto recurrido­
carece de firmeza y, consiguientemente, perdura el efecto sus­
pensivo del párrafo octavo del precepto citado hasta la notifica­
r!ón del presente fallo. 

Termina la resolución diciendo, en cuanto al problema plan­
teado, no especifica el Reglamento en qué casos debe excederse a 
la suspnsión, dependienndo de la circunstancia que en cada caso 
concreto ha de estimar el órgano competente que deben aconsejar 
la suspensión, las cuaes la resolución cree que se dan, y por ello 
cree procedente la suspensión cuestionada y, en definitiva, revoca 
el acuerdo recurrido y declara procedente la suspensión solicitada, 
s>empre que se preste la caución prevista en el artículo 83 del 
Reglamento procesal, retrotrayendo la suspensión al momento en 
que se solicitó del Tribunal provincial. 

Comentarios.-Dada la amplitud y detalle de la resolución estu­
diada, breves han de ser los comentarios. Está claro que la cues­
tión, como nueva que es, puede ser examinada y resuelta, porque 
así lo autoriza el Reglamento de procedimiento en su articulo 46, 
al disponer que la reclamacién económico-administrativa atribuye 
al órgano competente en cualquier instancia la revisión de todas 
las cuestiones que ofrezca el expediente, hayan sido o no plan­
teadas por los interesados. 

En segundo término, es de destacar, como apuntábamos en el 
encabezamiento, que el tratarse de una decisión discrecional no es 
obstáculo para la procedencia del recurso, porque, tanto la juris-
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prudencia como la doctrina admiten que las discusiones de carác­
ter discrecional tienen acceso a lo contencioso, como afirman las 
sentensias que la resolución anota y como lo reconoce claramente 
el preámbulo de la Ley procesal de la materia de 27 de diciembre 
de 1956 en el número 3 de su apar-tado IV. 

En él se trata el tema con claridad y admite y razona el por 
qué el estudiar el objeto del recurso contencioso-administrativo. 

Como ampliación de lo expuesto nos referimos expresamente al 
comentario nuestro de Ia resolución del Central de 18 de noviem­
bre de 1964 en el número de esta Revista de diciembre del mismo 
año y páginas 1.977 y siguientes, en el cual se plantea el tema con 
precisión y nosotros, por nuestra parte, lo analizamos con cierta 
amplitud. 

J. M.• R.-V. 





LiB!ROS 





CoTTA, SERGIO: Primi Orien~amenti di Filosofía del diri.tto. G. Giap­

pichelli, editor. Torino, 1966, 176 págs. 

Aun cuando el autor, catedrático de filosofía del derecho en la 
Universidad de Roma, advierte modestamente que trata sólo de 
¡Jresentar a los jóvenes los problemas iniciales de la reflexión fi­
losófica del derecho, la obra es lo suficientemente importante con:o 
para merecer su lectura por parte de todo jurista preocupado por 
las cuestiones que encierra esta disciplina. 

En el preámbulo afirma cómo, antes de determinar qué cosa es la 
filosofía del derech::>, se debe responder a dos pregun t3s: 

1.a ¿Es posible hablar de un conoc•miento filosófico, o más 
bien, !:-e debe reducir a una forma de conocimiento más rigunsJ. 
o sea, a la ciencia? 

2." ¿Existe e~ derecho como actividad humana insustitu;ble o 
€S reducible a la moral o a la economía? 

E_n cuanto al primer problema (págs. 15-57), tras señal:J.r les 
<• taques que se dirigen hoy al pensamiento filosófico, afirma que la 
c·enc:a nJ ~~uede resolver e: problema del significado de la vida, 
r.i siquiera el de la elección respecto a las diversas posibilidades 
de acción ofrecidas por ella misma, es decir, en cuanto al empleo 
de ,:·,¡s descubrlm' en tos. De otro lado, la verdad de la ciencia no 
resulta ser la única forma de verdad, dado que cubre sólo una 
parte de la experiencia humana. 

Resulta imprescindible, por ello, defender hoy la antigua con­
cepción de origen principal, pero no exclusivamente cristiano de 
la filosofía como prudencia, en vez de como sabiduría (pág. 27). 
Una filosofía como sabiduría orientada hacia el conocimiento de 
dato.<: e.:tá ex:ouesta peligrosamente a 'a concurrencia y a la critica 
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de la ciencia. En cambio, una filosofía como prudencia no es le­
jana de una mentalidad científica hoy dominante, no repudia las 
c·onquistas técnicas del mundo moderno e incluso las hará objeto 
de una reflexión filosófica. 

A la atención por :os datos ofrecidos por la ciencia, la filosofía 
(·omo prudencia une una atención es:;:¡ec:al por la experiencia inte­
nor del sujeto y por una experiencia histórica de la humanidad. 
Son estas experiencias las que ofrecen a la filosofía el específico 
:riterio de verificabilidad de sus aserciones y que hacen insusti­
~uible su obra. 

El autor pasa a estudiar la pretensión de la ciencia del derecho 
de sustituir a la filosofia del derecho. Varias causas han contri­
buido a ello, el éxito de las ciencias físico-matemáticas y el posi­
tivismo jurídico de los juristas motivado por dos hechos funda­
mentalmente: el mito de la soberanía popular y el de la racionali­
zación del derecho. Sin embargo, tal tendencia está hoy s1endo 
.<;uperada. De una parte, la experiencia de los regímenes totalita­
rios y de la guerra han mostrado el carácter problemático del prin­
cipio de la soberanía de la ley y la necesidad de replantear la 
antigua cuestión de los límites de la obediencia a las leyes válidas 
y vigentes. De otra, se ha advertido la insuficiencia de la dogmá­
tica formalista, ya que siendo las normas de origen humano no 
deben ser tratadas como dogmas, sino que se debe investigar las 
··azones histórico-sociológicas de su existencia. 

Estas exigencias han debilitado la confianza de los juristas en 
:a capacidad de su ciencia de agotar toda investigación sobre la 
E:Xperiencia jurídica y los han dispuesto de nuevo a un diálogo con 
.os filósofos (pág. 41). Esto autoriza a replantear el discurso sobre 
fUS relaciones y separación. 

Presenta las soluciones propuestas para la distinción entre fi­
losofía del derecho y ciencia del derecho. No acepta que ésta estu­
die tan sólo el ser del derecho mientras aquélla considera el deber 
Per; puesto que la labor del jurista no se puede considerar como 
mera descripción o interpretación automática del derecho vi gen te 
(pág. 48), sino que se presenta como un trabajo en el cual es pre­
eminente el aspecto critico en dos sentidos: comprensión critica 
c.el significado y del contenido. De otro lado, _la labor del filósofo 
del derecho consiste también en conocer el derecho positivo. 
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En ambos casos, concluye el profesor Cotta, el método seguido 
consiste en interrogar a 'a experiencia y en atenerse a ella, renun­
ciando a trazar demasiadas arbitrarias distinciones entre ideal y 
real (pág. 52). 

La distinción, según él, está basada en la diversidad de pers­
pectiva en la cual es examinado el objeto de las dos investigacio­
.r1es, es decir, el derecho, y por tanto sobre la diversidad del campo 
de referencia en el cual viene encuadrado. 

La ciencia del derecho estudia el derecho en una perspecti·¡a 
naturalistica. Puede verlo con diversos modos, restringido al as­
pecto normativo (teoría pura del derecho) o ampliado a una com­
~·leta dimensión social (jurisprudencia sociológica o realismo j u­
ridico ang~osajón). Esta perspectiva no implica que la ciencia ig­
nore el carácter humano del dato que estudia. Sin embargo, las 
razones por las que la vida entra en esta forma que es el derecho, 
escapan a un estudio del derecho que quiera permanecer dentro 
de los .limites de la ciencia jurídica. Por esto, el campo de refe­
rencia en el que !a ciencia del derecho encuadra su objeto es ei 
constituido por los comporU.mientos jurídicos (norma, institucio­
rces, relaciones). En cuanto a su misión, consiste en definir la exis­
tencia imperativa y estab~ecer la aplicabilidad del derecho. 

La filosofía del derecho, en cambio, considera el derecho como 
actividad del hombre, como una modalidad de expresión de su 
pxperiencia; de ahí que venga considerado en conexión con las 
varias exigencias del obrar humano general, dentro del cuadro 
conjunto de una antropología filosófica (la cual es e!aborada so­
bre la base de la experiencia¡. La misión de la filosofía del derecho 
es investigar qué es el derecho como actividad humana, para tra­
tar de comprender su existencia. 

Establecida la diferencia entre Ia filosofía y la ciencia del de­
recho, se manifiesta cómo ambas investigaciones se completan en­
tre sí. En efecto, la misión de la filosofía jurídica no puede ser 
<:umplida por la ciencia jurídica, puesto que siendo conocimiento 
de un determinado dato, no tiene medios para seguir y penetrar 
la vida del hombre en una completa dimensión existencial (pági­
na 56). Tampoco la filosofía del derecho puede pretender sustituir 
a la ciencia del derecho, ya que su representación del derecho es 
Inaplicable, puesto que mira a determinar qué es el derecho y 
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por qué, y no qué prescnben en concreto los Ordenamientos jurí­
dicos. Además de ello, privada del auxilio del conocimiento cien­
tífico, correría el riesgo de no tener una representación adecuada 
y fiel de !a realidad jurídica, que constituye un elemento esencial 
íle su discurso. 

Plantea el problema de las relaciones entre filosofía y filosofía 
del derecho. Parte de la consideración de la filosofía como cono­
cimiento ref:exivo de la experiencia humana en su efectiva re;¡Ji­
dad; de ahí que no pueda admitir la concepción filosófica siste­
~ática, según la cual existe una parte general (metafísica, ló­
:gica) que es el fundamento de varias partes especiales, las cuales 
son mero desarrollo de aquélla, ya que ello supone ignorar que 
P.sta experiencia es el producto de la energía vital y creativa del 
hombre, que se polariza en torno a exigencias, que surgen o asu­
men distinta importancia, según los tiempos. Así el siglo XVIII apa­
rece preocupado por la política y su filosofía es esencialmente po­
lítica; el xrx se caracteriza por su desarrollo científico-económico­
socia~ y su filosofía se orienta hacia una concepción dinámica de 
la vida, inspirándose en problemas de la Historia o de la evolución 
biológica. 

Tampoco puede aceptar la filosofía especializada, según la cual 
las distintas ramas de la filosofía quedan separadas entre si, sin 
-comunicación, pues no parece posible resolver un prob!ema del 
hombre sino tratando de entender la experiencia humana, en la 
unidad y variedad de su actitud observándola en la totalidad de 
perspectivas, puesto que toda experiencia puede aparecer en grado 
-r!e iluminarla en manera no obtenib:e en otra perspectiva. 

Hoy particularmente resulta esencial para conocer al hombre 
Pstudiar el derecho, pues acabada la época de los mitos, de las 
posiciones de sangre, la sociedad contemporánea se viene confi­
gurando c·ada día más como regida principalmente por el derecho. 

La parte segunda, <<el derecho desde el punto de vista de la fi­

losofía>>, está dividida en dos capítulos (págs. 73-174). 
El primero de ellos lleva por tít'..llo «negaciones y reducciones 

-del derecho». Afirma el autor cómo a lo largo de :a Historia ha 
1>stado puesta en duda la insustituibilidad del derecho como acti­
vidad humana por diversas razones. Las teorías, que podrían lla­
marse negativas, reconocen la existencia del «hecho del derecho 
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1:omo dato histórico real, pero propugnan su abolición a favor de 
ctro principio de acción. Este consiste en la moral, en la concep­
ción de determinadas sectas cristianas y anarqui<;tas; la economía, 
según los fisiócratas o los marxistas. Otras teorías, las reduccio­
ristas, afirman que el derecho tiene realidad sólo si al conside­
rarlo nos cerramos a la pura apariencia empírica, pero observado 
profundamente se reduce a la moral (Genti'e) o a la economía 
(Croce). 

Advierte que la respuesta que se propone dar al problema plan­
teado, no será de tipo apriorístico, obtenida por deducción del con­
cepto de hombre, sino de un examen de la experiencia (pág. 77). 

Presenta el concepto del derecho en las tres teorías generales 
del derecho más importantes, la normativa (Kelsen, Bobbio), la 
institucional (Hauroiu, Renard, Romano), la relacionista rKant, 

Levi). Según él, todas ellas tienen en común: 

1. 0 Aplicar las doctrinas procedentes de la experiencia jurí­
dica de un campo determinado a todo el derecho. 

2. 0 No negar la categoría opuesta por las otras, sino conside­
rarla subordinada a la pres·entada por elia. 

3.° Constituir más que una teoría jurídica, una concepción de 
'3. vrda y de la política absolutista, comunitaria y liberal. 

El estudio de las teorías generales revela ciertos caracteres pri­
marios del derecho: 

l. Ser una actividad práctica, un hacer, no un pensar. 
2. Tener un carácter social. 
3. Ser una actividad imperativa. 
4. Ser una forma de la acción en cuanto establece aquello que 

en ella debe ser frenado y aquello que debe ser protegido. 

Todos estos caracteres se encuentran íntimamente entrelaza­
dos. En cuanto es una actividad práctica, es social; en cuanto se 
mtroduce en la vida de re·ación y registra sus exigencias, se ex­
presa en imperativos; en cuanto es imperativo, imprime una forma 
a la acción. Este último asppcto resume todos los anteriores. 

Es necesario, no obstante, distinguir el derecho de la moral y 

de la economía que constituyen igualmente formas de la acción en 
cuanto que la limitan y ~a potencian. 
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Rechaza aquí las tesis reduccionistas de los dos filósofos, má­
ximos repn~sentantes del hegelismo italiano, al no aceptar la for­
zosa división de la actividad práctica en dos momentos, particu­
;ar (economía) y universal (ética), como pretendía Croce; ni su 
~micidad (ética), como afirmaba Gentile. 

Tampoco le resulta convincente señalar (como se ha hecho en 
Italia por oposición a los dos filósofos antes citados) la sociabi­
lidad como nota del derecho, ya que la moral, al prescribir con­
ductas que hacen relación al otro, y la economía, al exigir el cam­
bio, son sociales. 

En el capitulo segundo de la segunda parte, «El derecho como 
actividad específica» (119-173), la experiencia jurídica se le apa­
rece como aquella actividad que tiene por fin la creación y la con­
servación de la sociedad como necesaria condición de la vida del 
hombre (pág. 122). De ahí que la actividad jurídica no se distinga 
de la moral y la economía por la diversidad de su contenido, sino 
por la diversidad de su fin. 

El presentar el derecho como actividad que tiene por fin la 
conservación de la sociedad, hace necesarias dos aclaraciones: 

En primer lugar permite comprender mejor las razones de la 
multiforme variedad de contenidos de la experiencia jurídica en el 
curso de la Historia o en las diversas áreas de civilización (pá­
gina 124). En efecto, lo único que es inmutable de la experiencia 
jurídica es el aparecer como categoría que informa las acciones 
con el fin de mantener la sociedad. 

En segundo lugar, ello no imp:ica el primado de la sociedad 
sobre el individuo. La sociedad es un nosotros que no puede no 
ser constituido por tantos yo. 

Este fin del derecho imprime ciertas notas a la acción jurídica, 
oue la distinguen de la moral y de la economía. Son: 

A) Publicidad: es esencial al derecho, en cambio la acción eco­
nómica y la moral sólo necesitan ser públicas cuando persiguen 
fines jurídicos. 

B) Imperatividad-atributividad: mientras la moral sólo señala 
deberes. 

C) Socionomía: no admite la distinción kantiana, moral (au­
tonomía), derecho (heteronomía), ya que sin duda la moral cris-
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tiana es heterónoma, y en cuanto al derecho, la heteronomía se 
daría sólo si la sociedad fuera un ente naturalístico, distinto y 

contrapuesto al individuo. Pero de hecho, cualquier tipo de estruc­
tura social tiene necesidad de un mínimo de consenso. 

D) Tipicidad de la acción y del agente. 

E) Garantía, mientras lo característico de la moral y la eco­
nomía es el desinterés y el riesgo, respectivamente. 

F) Coordinación. 

Considerando la acción jurídica en su totalidad, constata dos 
exigencias; de un lado, la necesidad de certeza en las relacione~ 
humanas y al cump:imiento de la misma se orientan las notas de 
pub1icidad, tipicidad y garantía. 

De otro lado, la exigencia de la justicia que expresa la idea de 
una organización eqmlibrada de las relaciones sociales, sin la cual 
r.inguna sociedad podría mantenerse; es el resultado de: carácter 
socionómico, imperativo-atributivo y de coordinación. 

De ahí que rechace l:lentro de su perspectiva fenomenológica 
todo concepto de justicia como valor por encima del derecho, es­
tableciendo su identificación, puesto que las exigencias a las que 
responde el derecho y la justicia son idénticas. 

~ace .resaltar, sin embargo, cómo la identidad del derecho y la 
justicia no significa que todo derecho sea éticamente aceptab:e. 
Un ordenamiento inhumano, en cuanto es coordinamiento de las 
acciones, realiza la justicia, pero no es moral. 

Esta inmanencia de la justicia a la actividad jurídica permite 
resolver la cuestión de sus relaciones con la seguridad de manera 
más satisfactoria. Así se ha dicho que para satisfacer la certeza el 
rlerecho acaba por sacrificar la justicia, como sucede en la cosa 
juzgada, la prescripción usucápica, etc., sino que la contradicción 
justicia-seguridad desaparece al considerar la justicia como sis­
tema coordinado de· acciones, que es impensable sin la certeza. 

Pasa a estudiar los ataques que se han dirigido al derecho, con­
siderándolo una actividad despersonalizante (pág. 161). No los 
¡¡cepta, ya que el fin del imperativo jurídico es precisamente sal­
var la acción del riesgo a que !a somete la voluntad malvada del 
individuo. De otro lado, las intenciones y los proyectos, cuando son 
regulados jurídicamente, no por esto dejan de tener carácter per-
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sonal, así el hecho de la regulación jurídica de la familia no im­
pide que ésta sea vivificada interiormente por el amor. 

Concluye la obra estableciendo la insustituíbílidad del derecho. 
Una sociedad en la que sólo rigiera la ley moral sería una sociedad 
basada en la sola confianza, y las consecuencias, dada la Imper­
fección humana, serian la falta de seguridad en todas las relacio­
nes socia·es, la rémora para la acción, y en suma, el desarrollo de­
las fuerzas inmorales (pág. 168). También la sola VIgencia de la 
iey económica es impensable. La misma economía no podría sub­
sistir. Un riesgo absoluto la anularía. 

Estamos en presencia de una obra muy bien e:aborada. Sin 
desconocer la absoluta independencia de pensamiento del profe­
sor Cotta. podríamos afirmar que se encuentra dentro de !a ac­
tual corriente de la filosofía jurídica italiana, que suele llamarse­
ele la experiencia jurídica, cuyo máximo exponente es Giu-?eppe­
Capograssi (t 1956), caracterizada fundamentalmente por tener en 
cuenta la experiencia humana total, abandonando toda vinculación 
al sistema hege'iano (dominante en Italia por largo tiempo) y por 
la conexión que predica entre el derecho y la vida superand0 la 
escisión entre forma y contenido, propia del pens-:~miento neokan­
tiano. 

JESÚS BALLESTEROS. 

GARCÍA CANTERO, GABRIEL: El concubinato en el Derecho civil fran­
cés (Prólogo de Ignacio Serrano). Cuadernos del Instituto Ju­
rídico EspañoL Consejo Superior de Investigaciones Científicas. 
Delegación de Roma. Roma-Madrid, 1965, 212 págs. 

En la valoración doctrinal de las ventajas e inconvenientes de­
la codificación acaso haya pasado inadvertida una consecuencia 
que, no por refleja y secundaria, deja de tener interés; con menor 
intensidad, la misma consecuencia se produce en cualquier sistema 
Jurídico de preeminencia de la norma escrita, aunque no esté co­
dificada. Me refiero a la polarización y consiguiente riesgo de limi­
tación temática que tal fenómeno produce en la doctrina. No es 
casual que la escuela de la exégesis floreciese con la promu·gación 
del Code. 
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La doctrina debe dirigir su atención y su quehacer científico a. 
lo jurídico todo: la Ley y la costumbre, 1a norma y la vida, :a jus­
Li cía y el interés; pero es :ógtco que, cuando existe reglamentación 
escnta-y más si ésta es sistemática y pretende ser exhaustiva­
tienda a la exégesis; tome como punto de partida la norma y sólo 
desde ella lucubre sobre el supuesto fáctico, analice los resultados· 
en función de la justicia y de los intereses en juego; con la pro­
mulgación de un Código civil es exp·icable la inversa proporciona­
lidad que a veces se conserva entre la atención doctrinal y la fre­
cuencia estadística respecto de fenómenos reg:ados y no reglados,. 
contratos típicos y atípicos. por ejemplo. 

Por ello es de subrayar especialmente cualquier esfuerzo doc­
trinal aplicado a realidades vi ta ·es, de alguna manera jurídicas~ 
¡,>ero no legales, para analizarlas a fondo, someterlas a la técnica 
~urídica, proporcionarles cauces o sugerir tajaderas. Si, además de 
ello, el estudio en cuestión abre ventanales hacia experienc!as aje­
nas (cada día más fácil y frecuentemente intercambiables), y reúne· 
c-ondiciones intrínsecas de seriedad y criterio, preparación, dedi-· 
.~ación y esfuerzo, bien puede ser calificado de acontecimiento. 

Me atrevo a afirmar que esto, cabalmente, es lo que sucede con 
t>l libro de GARCÍA CANTERO, El concubinato en el Derecho civil fran­

cés, libro dedicado al minucioso-casi diría meticuloso-estudio de 
vna realidad vital tan antigua como de difícil tratamiento jurí­
dico, pues siempre ha tenido perplejos (en un sentido u otro, con 
:.:..ctitudes y so·uciones, expresas o tácitas, opuestas) a los Ordena­
mientos jurídicos. Una rea"idad que-como ahora gusta decir, sin 
ronocer, muchas veces, la procedencia germánica de la expresión­
<'está ahí>> ... , aunque no esté en la Ley; una realidad directamente· 
referible a la moral y a la justicia y en la que entran en juego· 
intereses y valores extremadamente delicados. 

Para ello GARCÍA CANTERO, pensando siPmpre en el Derecho es­
pañol, ha tomado como campo de aná'isis el Derecho francés, que 
t•frece un cercano parentesco con el nuestro y en el que-por 
fortuna para nosotros-la extensión y frecuencia del fenómeno es: 
más alarmante ·que en España, lo cual, por otra parte, ha deter-· 
minado una copiosa e interesante jurisprudencia que es-me atrevo. 
a decir-como la protagonista de este excelente libro. 

Las virtudes científicas de la monografía me parecen evidentes,. 



1192 LIBROS 

aunque no me sorprenden conociendo al autor; como dice el pro­
Jesor SERRANO en e! prólogo «el libro del doctor ÜARCÍA CANTERO 
resulta apasionante, y la materia, como siempre, en toda la ya 
extensa producc~ón del autor, está tratada con la agudeza de con­
cepto y la finura de té~nica que son habituales en él». Sirva. como 
botón de muestra, en el aspecto bibliográfico, las tesis doctorales 
"francesas que aparecen puntualmente consultadas por el autor. 

Una característica más de este libro quiero resaltar antes de 
pasar a su descripción aunque el tema sea de Derecho de familia 
-de Derecho de no familia, debiérase decir~, su exhaust1vo tra-
1amiento, su método realista sin agobios sistemáticos. y !a hon­
radez científica del autor, que no elude ni disimula los problemas 
concomitantes, hacen que en :a secuencia del estudio del tema 
:-.parezcan instituciones patrimonia~es en las que GARCÍA CANTERO 
demuestra, sin pretenderlo, pleno dominio. 

El libro se inicia con una introducción en la que el autor ana­
liza, para adoptar finalmente el término «concubinato», la termi­
nología-lega', doctrinal, jurisprudencial-usada en la materia. Se 
adopta también una noció:1 provisional y se analiza la mstitu­
ción a la luz de la moral católica, en el Derecho canónico y en 
la legislación comparada. 

E' capítulo I trata de los aspectos sociológicos e ideológtcos del 
.-oncubinato en Francia; se completa, en el capítu'o II, con un 
tino análisis de la trascendencia jurídica de las ideologías ,favo­
rables al concubinato, el nuevo planteamiento que determin':ln les 
nuevos hechos-principalmente la 'egislación de pensiones con el 
nuevo concepto de personne a charge-y la posición de la mo­
<lerna doctrina francesa. Ambos capítulos resultan de extraordin:l­
rio interés y sitúan al libro en la mejor línea, a mi juiciO, de la 
actual metodología jurídica. El capítu'o III trata del concepto~en 
lo. doctrina y en la jurisprudencia-, especies y naturaleza juríd1ca, 
entendida ésta como fundamentación jurídica del concubin'lto. Y el 
capítulo IV, de la ineficacia del concubinato, en general. en las 
nlaciones persona:es, y en las patrimoniales, y de las correcciones 
2- esta ineficacia en el orden patrimonial. 

Con ello termina lo que pudiéramos llamar, convenciona1mente, 
la <<parte generab. La <<parte especial» se inicia en el capitulo V, 
que trata de las sociedades entre concubinos (con especial refe-
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rencia a la doctrina de las sociedades de hecho), de :a remunera­
<.:ión laboral de la concubina y de la comunidad de bienes entre 
Jos concubinas. El capitulo VI-de los más interesantes, a mi jui­
cio-trata el problema de las libera'idades ent.re concubinas. El ca­
pítulo VII, de la filiación procedente de concubinato (incluida la 
«investigación de la paternidad»). Y el capítulo VIII, de Jos pro­
blemas en re·ación a terceros. 

Termina el libro con el estudio, en el capítulo IX, de la cesa­
(.ión del concubinato: las causas y los efectos (el problema de la 
2xistencia de una obligación natura~ y el de la legitimación de la 
<·oncubina para reclamar en nombre propio mdemnización al ter­
cero responsable de la muerte del concubina). 

Monografía, como se deduce de esta abrevtada reseña. compleí:a 
y terminada, excelente. Só'o me resta añadtr, para quien no co­
nozca al autor, que trasciende a todo el libro la sólida formación 
dogmática y mora~ de este destacado civilista. Y felicit~~rle con 
toda sinceridad. 

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA. 

!Étu.des juridiqu.es ottertes a Léon Jnlliot de la Morandtére, Par ses 
éleves et ses amis. Publlé avec le concours du Centre Nationa1. 

de la Recherche Scientifique. París, Dalloz, 1964, 669 págs. 

Esta obra, dedicada en gran parte a cuestiones de Derecho com­
¡Jarado, nos ofrece en una apretada prosa materias de gran mte­
Tés jurídico, precedidas de una semb!anza del homenajeado. 

Su contenido es como signe: 

GEoRG ES VEDEL: El decanato de Julliot de la Morandiere (pági­
nas 1-18). 

Evocación de su figura y de su fecunda y varia actuación. 

16 
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:vlARC ANCEL: Reflexiones so!;re la utittzación del método compara­
tivo en Derecho penal (págs. 9-22). 

Presenta primero el artículo algunas consideraciones generales: 
:;obre el carácter y papel del Derecho comparado. Este, sin embargo, 
parece de poco a·cance en Derecho penal, dado su particularismo y 

•;ariabi"idad de un país a otro. Mas realmente nada impide la utili­
':ación de un método comparativo, tendente, no a una uniformlza­
:·ié.n, .:::~no a un estudio ponderado, especialmente en el campo de la. 
política· criminal. Ello explica perfectamente la labor estadíst:ca y 
sistematizadora de la O. N. U., por ejemplo (Section de déjens.'J so­
cia'le, «Revue Internationalc de Poli tique criminelle» ). No hay que 
olvidar tampoco cómo se produjo en Europa, a partir del siglo XVIII, 

el nacimiento de un verdadero <.:Derecho penal común», que culmi­
nará en movimientos de escuelas gemelas en distintos países. Urge. 
pues, volver hoy a posiciones comunes. lejos ya de algunas exagera­
ciones nacionalistas de la época de la codificación; no es ello ta11 
difici": así la muestra e1 propio viraje de la legislación soviética. 
(1958-1960). Por otra parte, es aquí menor que en otras ramas la. 
oposición entre sistemas cont'nentales y de «Common Law»; las 
experiencias son aprovechables por todos. Naturalmente, el método 
comparativo tendrá su más adecuada aplicación en las instituciOnes 
0minentemente técnicas como las de la parte general; el Derecho· 
penal especial es de inevitab'e variabilidad. 

DANIEL BASTIAN y ALEX WEILL: Una tentativa de unijica.-.:ión legis­
lativa entre el Derecho francés genera·l y el De·recho local de 
Alsacia y Lorena · el registro matrimonial (págs. 23-36). 

Dada la vigencia de la legislación alemana tras el retorno del 
~erritorio a Francia en 1918 y Juego en 1944, planteábase el pro­
blema del reingreso ordenado y paulatino del Derecho francés; 
pero a la vez coordinado con una reforma general del mismo, en­
tonces imperiosa. 

Entre las nuevas cuestiones a solucionar figuraba el de la in­
~uficiente publicidad del rég'men matrimonial, apenas paliado tra-
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tándose de comerciantes. En cambio, en los departamento anexa­
uos manteníase el registro matrimonial de BGB, con un sistema 
e ompleto y con sanciones efectivas en caso de incumplimiento 
Planteóse entonces su introducción en toda Francia. A tal fin se 
debatió el lugar en que tal publicidad debía realizarse. Se estableció 
a.l fin el del lugar del nacimiento del marido. Acerca de su con­
tenido, decidióse que había de hacerse un extracto del contrato 
matrimonia'. Por otra parte. todos los antiguos medios de publi­
::idad quedarían suprimidos. 

Aprobado el proyecto por la Comisión de unificación legislativa 
y por la competente Dirección General, fue sin embargo rechazada 
por el Consejo de Estado francés, por estimarse «prematura e in­
útil» y por comportar excesivos dispendios. Todo ello no resultaba 
justificado, según los autores, malográndose así un oportuno mo­
mento de reforma. 

nENRr BATIFFOL: Reflexiones en torno a un prefacio (págs. 37 -46). 

Recordando a su maestro, autor del prólogo a su tesis doc­
tora·, hace BATIFFOL una exposición del método objetivo y realista 
de aquél, tendente a aproximar las cuestiones de Derecho ínter-· 
.1acional privado a las de Derecho privado interno, aunque siempre 
ronsiderando su mayor flexibilidad. 

noarsLAV T. BLAGOJEVrc: La legítima (Réserve) en el Derecho suce­
sorio yugoslavo (págs. 47-72). 

De interés para el estudioso del Derecho comparado, por las 
amplias consideraciones de ese orden que hace en todo momento 
(distintos criterios en que se basa la sucesión legal, papel respec­
tivo del individuo y la familia y de la sociedad, diferencias en orden 
a la filiación, etc.). 

Pártese de un punto inicial: la libertad más o menos ilimitada 
del individuo para disponer de su patrimonio. En ello, tanto los 
Derechos occidentales como socialistas han adoptado una posiClOn 
equidistante de ambos extremos bajo una modalidad u otra. OPé-
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rase la restricción de esa libertad a través de la institución de la 
legítima. Ahora bien, varía considerablemente el número de per­
sonas llamadas en cada sist.ema, si bien propende a ampliarse. Ast 
¡;e manifiesta en la Ley yugoslava de 25 de abril de 1955 lo son los 
descendientes del de cuius, los htjos adoptivos y sus descendientes, 
los ascendientes, los herm::..nos y el cónyuge, si bien se preci.sa 
siempre tener además la condición de heredero ab intestato. 

Estas personas se distnbuyen en dos grupos: A) Las que tienen 
derecho a la legítima sin más requisitos (descendientes, htjos 
adoptivos y descendientes, padres y cónyuge). B) Las que precisan 
condiciones suplementarias (carencia de medios e incapacidad per­
manente para el trabajo). O sea, que el Derecho yugoslavo com­
bina dos criterios, uno subjetivo y otro subjetivo-objetivo: de esta 
fo~ma, al aplicarse el segundo se seleccionan automáticamente los 
llamados en principio a la sucesión. Ello da ocasión al autor ·para 
sistematizar todos los supuestos posibles en cuatro categorías de 
legitimarios. 

También varia en los distintos Derechos la cuota de la legitima: 
su moderna tendencia es que sea aumentada, ya en pro de una 
~onservación del patrimonio en completa integridad, ya para me­
jor atender a las necesidades de la persona cumpliendo así un f1n 
social. Establece el Derecho yugos:avo cuotas distintas en cada su­
puesto, a diferencia, por ejemplo, del soviético; su cálculo se hará 
por relación a lo fijado para la sucesión intestada. 

Estúdianse luego los casos de exclusión del derecho a legítima. 
También tras una consideración de los diversos ordenamiento.s, 
expónense las causas taxativas fijadas por el articulo 47 de la Ley 
yugoslava: infracción grave de obligación legal o moral; delito 
contra el causante, sus hijos, padres o cónyuge; dellto contra el 
Fstado o la comunidad socialista; vagancia o inmoralidad. Se pre­
cisa que la declaración del causante, apartándolo de la sucesión, 
revista forma testamentaria. 

En conclusión, en Derecho yugoslavo es la legitima el derecho 
a recibir una parte determinada de la herencia (con la consi­
guiente facultad particional). En relación con este principio fun­
damental examinase un buen número de casos que pueden apa­
recer en la práctica, finalizando con ello el trabajo. 
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JEAN-DENIS BREDIN: Notas sobre la enseñanza del Derecho (pági­
nas 73-87). 

Resulta la colaboración de actualidad, dado el plan experimen­
tal de Valencia y Sevilla, con sus grupos de especialización jurídica. 
Expónense los pros y contras de toda especialización y de !os sis­
:.emas optativos de disciplinas. 

G. H. CAMERLYNCK: La revisión del contrato de trabajo (págs. 89-98). 

Dividido en tres secciones: Naturaleza y fundamento j uridico 
de la revisión, Formas de revisión y consentimiento de las partes, 
t"~ontrol jurisdiccional de la legitimidad de la revisión. 

RENÉ CAPITANT: La naturaleza de los actos de gobierno (pági­
nas 99-116). 

Aborda el articulo el conocido problema de los actos de gu 
bierno, tan debatido por la doctrina y la jurisprudencia adminis­
trativas, dada su diferenciación de los actos administrativos, sus­
ceptibles de recurso contencioso, frente a la insusceptibilidad de 
<:tquéllos. 

Dicha distinción ha sido [J.tacada por la doctrina, por estfmarla 
t.ontraria al principio de legalidad y propicia a la arbitrariedad. 
Viene así a ser como una sombra entre la general alabanza dedi­
cada a jurisprudencia administrativa francesa. O sea, que para di­
chos autores el acto de gobierno es un acto administrativo como 
L tro cualquiera, sin poseer una diferente naturaleza. 

Ultimamente, sin embargo, ha querido CHAPUS esbozar otro plan­
teamiento, como ya antes lo habían intentado CÉLIER y VIRALLY, 
con su teoría del «acto mixto»: el proveniente a la vez del Go­
bierno y de otra autoridad no sometida a la jurisdicción adminis­
trativa (Parlamento, Gobierno extranjero). Dicho más claramente: 
existe incompetencia del Tribunal administrativo para aplicar De­
recho mternacional o Derecho disciplinario. También EINSENMANN 
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se ocupó del tema, opinando que era inexacto hablar de una 
(teoría del acto de gobierno», por no existir una categoría única. 
5implemente se da una incompetencia dados los principios jurí­
dicos generales imperantes en F'rancia. Ciertamente, no son actos 
administrativos los actos diplomáticos, ni los de colaboración con 
el Parlamento. No puede utilizarse una noción tan amplia de act0 
administrativo. 

Con todo, CAPITANT entiende que es ésta una caracterización 
puramente negativa. 

CHAPUS quiere encontrar una diferencia entre actividad guber­
namental y actividad administrativa. Mas resulta muy difícil de­
l :near una noción autónoma de función gubernamental, como una 
cuarta entre las fundamentales del Estado. Por ello entiende CA­
PITANT que lo preferible será analizar separadamente los distintos 
,~ctos de gobierno. Es clara, en efecto, que ni los actos del Gobierno 
en sus relaciones con el Parlamento (por ejemplo, presentación de 
un proyecto de Ley), ni los actos diplomáticos (como un decreto de 
ratificación de un tratado), ni un decreto de gracia del Presidente 
de la República conmutando una pena, son actos administrativos. 
Pues ni se trata de actos de ejecución de las Leyes ni están subor­
dinados a éstas ni dimanan de la potestad reglamentaria. Así, pues, 
han de encuadrarse necesariamente o en la función legislativa o 
en la jurisdiccional. Para CAPITANT trátase de actos de participa­
ción del Gobierno en la función legislativa. Resulta esto sumamen­
te claro en la actividad de gestión diplomática (negociación de 
tratado), pero también en la actividad de moción y dirección del 
legislativo y en el decreto de gracia (a manera de Ley individual). 
E<>ta es la conclusión del autor, aun advirtiendo que se aparta ,_ on 
ello de una concepción rigurosamente formalista a la manera de 
las de KELSEN O CARRÉ DE MALBERG. 

RENÉ CASSIN: Las actividades legislativas de Julliot de la Moran­
diere, Profesor y Consejero de Estado (págs. 117-126). 

Nos describe el autor como jalones importantes, entre muchos, 
de la obra del profesor DE LA MoRANDIERE: su atención por las cues­
tiones del Derecho internacional privado, fuesen conflictos inter-
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·1acionales o mterprovinciales, siempre con un deseo de €qui!ibno 
distante del personalismo ilimitado y del territorialismo excesivo; 
Ja revisión del tratado de CoLIN y CAPITANT: su int€rvención en la 
Ley sobre ampliación de la capacidad de la mujer casada; la revi­
sión del Código civil colombiano; sus intervenciones en el Comité 
Jurídico y en el Consejo de Estado; la preparación del Código de 
la Nacionalidad de 1945; la actuación en las Conferencias de La 
Haya de Derecho internacional privado; su Decanato en la Facul­
tad de Derecho de París: la pr€sidencia de la Comisión de Revisión 
del Código civil; sus tareas constitucionales en el Consejo de la 
República y en la reforma de la norma fundamental francesa; sus 
trabajos sobre el estatuto personal y famnar de los musu'manes. 
Todo va as1 desfilando rápidamente, a manera de un cuadro de la 
Teciente historia jurídica francesa. 

JEAN CHABAS: Reflexiones sobre la evoluczón del Derecho senegalés 
(págs. 127-146). 

Muestra las dificultades que un país nuevo encuentra para lle­
gar a la unificación legislativa y a la codificación, especialment€ 
€n un caso como éste, en que coexistían tres jurisdicciones: la 
francesa, la indígena y la islámica. Tras ofrecernos un esquema de 
la nu€va organizactón judicial delinead3., el autor se refiere a la 
codificación civil y mercantil: de la misma se exc·uyó al menos para 
una primera etapa el Derecho de personas y familia por dificul­
tade;::. religlJ.::as. El Derecho de ob'igacionoes siguió en general las 
huellas de la tradición francesa, si bien no consagra la transfe­
Tencia de propiedad por e~ mero consentimiento. En materia de 
·esponsabilidad, !:uprimese la distinción entre la contractual y la 

€xtracontractual. y se sustituye la noción de dominio por la de 
~ustodia en la pr€sunción de responsabilidad por hecho de las co­
sas o animales. Por otra parte, se intenta servir siempre a -:3S ne­
cesidades del comercio. 
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RENÉ DAviD: El concepto de arbitraje privado y los convenios in­
ternacionales (págs. 147-168). 

Nos recuerda el autor el interés que para el comercio interna­
rional tiene la institución, lo que explica su regulación por cuatro 
;mportantes convenios: Protocolo de 1923 sobre cláusulas arbitra­
les, Convenios de 1927 sobre ejecución de sentencias arbitrales ex­
tranjeras. de 1958, sobre reconocimiento y ejecución de las mis­
lilas, Convenio europeo de 1961 sobre arbitraje comercia\ interna­
cional. Sin embargo, sucede que !os términos fundamentales em­
pleados en los mismos no están claramente delimitados (cláusula 
aTbitral, sentencia arbitral, arbitraje comercial). Tampoco la doc .. 
~~·ma se ha preocupado grandemente al respecto. Sin embargo, no 
es cosa sin importancia, dada la diversidad que en las legislaciones 
nacionales tiene estos térmmos. Por ejemplo, en el Código de pro­
~·edimiento civil francés cabe distinguir el auténtico arbitraje de­
la amigable composición, y ambas figuras difieren del arbitrio de 
r.n tercero a que hace referencia el Código civil. En el Derecho 
inglés hay diferencia entre arbitraje y ciertas figuras de media­
··ión a conciliación entre las partes. En Derecho soviético existe la 
c'ualidad entre un arbitraJe público y el de la Cámara del Comercio 
Exterior. ¿Cómo resolver la cuestión? Estamos ante el clásico pro­
blema de las calificaciones, con su alternativa so:ución de hacerlas 
por la zex joTi o por la lex causae. Tratándose de convenios inter­
r.acionales, muchos internacionalistas franceses mencionan como 
.~olución la común intención de ;as partes, pero esta fórmula no es 
nada clara. Tampoco la jurisprudencia es terminante. Una cosa es 
evidente para el autor que los convenios no pueden interpretarse 
conforme a la lex tori. 

De hacerse así, se correría el riesgo de desnaturalizar el conve­
nio. Ya hemos visto que el Derecho francés conoce una institu­
ción que formalmente no es arbitraje; más claramente aún, el 1}¿­

recho italiano distingue entre arbitrato rituale, solemne y forma­
lista, e irrituale, el más utilizado en el comercio internacional; 
calificando sólo a los primeros de «arbitrajes», al aplicar el con­
venio internacional, quedarían excluidos casi todos los supuestos 
de la práctica. Lo propio le ocurriría al junsta inglés, que sólo con-



LIBROS 1201 

s1dera verdadero arbitraje al que se dirige a una aplicación estricta 
del Derecho y no a una conciliación de intereses. 

En suma: el término seria entendido diferentemente en cada 
país, destruyéndose la virtualidad del convenio o Ley uniforme. 

Tampoco la calificación por la lex causae puede satisfacer en-­
LE:ramente, ante la diferente fisonomía, contractual o jurisdiccio­
nal, que el arbitraje adopta al pasar de un país a otro, con la con-­
siguiente aplicación o no del procedimiento de ejecución de sen­
tencias extranjeras. 

En cuanto al recurso a la común intención de las partes, tan 
traído a colación también respecto a negocios jurídicos internos, 
no resulta hoy de gran precisión y rigor científico, dada la menor 
:mportancia que se concede al principio de la autonomía de ; a 
voluntad; sólo puede suponer un procedimiento accesorio, a utili­
zar tras procedimientos objetivos. 

¿Acudiremos en ton ces a los trabajos preparatorios? Aparte de 
la diferente valoración que les conceden los juristas continentalés 
y anglosajones, encontraríamos tan sólo en los autores del con­
venio un deseo de favorecer el arbitraje, en pro del comercio inter­
nacional. mas sin una precisión en el alcance de los térmir)Os uti­
lizados. Realmente, éstos se encuentran en función del objeto y fin:. 

t'el convenio de que se trate. O sea, que son las exigencias objetl­
'Jas del comercio internaci.mal las que ante todo deben conside­
¡ arse, auténtica ratio legis del convenio, impuesta por los princ;­
rJios del efecto útil y de buena fe. 

No se olvide que en el ámbito internacional tiene la justicia sc;s 
propias exigencias, que pueden no coincidir enteramente con las 
i!lternas, siendo un buen camino hacia ella el estudio comparati\·o­
dc los ordenamientos. En suma, en materia de arbitraje debemos. 
•tenernos a la <<naturaleza de las cosas». Indudablemente, el ca­
mino señalado será difícil y laborioso, mas ahí estará todo el va­
lor de la labor del jurista. De esta forma, evitando toda deforma­
c'ón nacionalista y considerando armónicamente todos los ángulos· 
i:. ternos e internacionales, es como 1 a institución comportar á sus:. 
::--randes beneficios. 
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E. A. FLEICHITZ: Por qué hemos iraductdo al ruso el «Precis Ce 

Droit civil» de Julliot de la Morandiere (págs. 169-174). 

BERTHOLD GoLDMAN: El reconocimiento mutuo de sociedades en la 
Comunidad Económica Europea (págs. 175-198). 

Se trata de un comentario del articulo 220 del Tratado de Roma. 
Que prevé la apertura de negociaciones tendentes a ese objetivo. 
tan importante en orden al derecho de establecimiento. Ello re­
sulta ciertamente necesario, por no bastar las semejanzas eviden­
tes, en su letra y en su práctica, entre las seis legislaciones inter­
nas, ni tampoco lo establecido en tratados bilaterales ni en los 
Convenios de La Haya de Derecho internacional privado que :e­
gulan la materia. Deben resolverse tres complejos problemas; el 
ambito del reconocimiento, los criterios de conexión respecto a los 
Estados y los efectos a 1canzados, salvando el obstáculo tradicional 
del orden público. 

suzANNE GRINBERG: Homenaje a Julliot cl.e Morandiere (pagJ­
nas 199-202). 

Expresa su agradec1miento al profesor por su intervención en 
1a Ley de 1938. de ampliación de la capacidad de la mujer casad:'l. 

JEAN HÉMARD: La evolución contemporánea de la reglamenta-::ion 

de la competencia (pag.s. 203-222). 

Traza una panorámica de la evolución del problema, desde la 
I.ey francesa de marzo de 1791 sobre el principio de libertad de 
comercio e industria (fin de la organización corporativa); su auge 
con el liberalismo del siglo xrx. Aprecióse después el peligro de 
una competencia sin limitación alguna, dañosa para comerciantes, 
productores, intermediarios y consumidores, y para la economía 
1el país. En interés de todos fue surgiendo la legislación sobre mar-
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"as comerciales, represión de fa1sificaciones de productos, vent:Js 
al por mayor, etc. También la jurisprudencia combatió :a cop1pe­
tencia desleal por medio del articulo 1.382 del Código civil. Y los 
propios comerciantes establecieron medios de defensa. Aumentó 
la intervención por exigencias de la guerra de 1939, llegándose fi­
nalmente a la forma intermedia actual de la Ley de 1963. 

Se estudia luego la protección de los comerciantes contra los 
abusos de la competencia, en lo civil y penal, con especial aten­
·dón al pacto de exclusiva y a la prohibición de monopolios de 
venta (preocupación importante de la CEE). También se analiza 
la protección frente a determinados procedimientos de competen­
da (ventas ocasionales. clumping; ciertas formas de publicidad). 
Destinase otro capítulo a la protección de los consumidores frente 
& insuficiencia de la competencia (precios impuestos y grupos de 
presión económica). 

RoGER HouiN: Por una codificación europea del Derecho de obliga­
ciones y contratos (págs. 223-232). 

Tomando la ocasión de este estudio al hablar de la labor de 
Ja Comisión de Reforma del Código Civil, comenta el autor un 
pensamiento del profesor DE LA MoRANDIERE acerca de la oportuni­
dad de regular el Derecho de obligaciones al unísono con la uni­
ficación económica europea. HouiN, por su parte, la estima nece · 
.saria, oportuna y posible, pues todo proceso unificador en marcha 
como el europeo, precisa su propio instrumento jurídico. Algo se ha 
lJ.echo, pero se precisa mucho más. Además, las viejas legislaciones 
de raíz napoleónica (Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo) pre­
dsan una reforma y están en trance de ella; podría, pues, reali­
tarse conjuntamente, unificando la labor de las Comisiones. Desde 
luego, es realizable, pues el propio Derecho italiano, más moderno, 
.se inspiró en gran parte en el Proyecto franco-italiano de 1929. 
Quizá difiera más el :Derecho alemán, pero su divergencia es más 
técnica que sustancial, habiéndose señalado cierta aproximación 
de las jurisprudencias. Tampoco puede ser grave obstáculo la dis­
tinción entre Derecho civil y mercantil. Se trata, pues, de una 
exigencia de la actual «hont europea». 
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VIKTOR KNAPP: Teorta de Derecho y cibernética (págs. 234-242). 

J ACQUES LÉAUTÉ: La frontera del Derecho de contratos y del de pro­
piedad en Derecho penal especial (págs. 243-252). 

Los textos penales obligan muchas veces a una reconsideración. 
de los conceptos civiles implicados, siendo interesante seguir la 
evolución dP la jurisprudencia en este punto. 

RoBERT LE BALLE: Reflexiones sobre la reforma de la cuota dzspo­
nible entre cónyuges (págs. 253-264). 

Nuevamente volvernos a las tareas de la Comisión de Reformo.. 
cel Código Civil, hablándosenos de las vicisitudes que en este punto 
ha ido sufriendo la regulación de la sucesión intestada: texto del 
Código de 1804, Leyes de 1891, de 1942, 1930 y 1957, «Ordonnance» 
ae 1958. 

Se ha querido evitar el contrasentido de considerar simple­
mente a los cónyuges como dos personas de familias distintas, con 
d.i versos obstáculos para la recepción de liberalidades o beneficios 
;:;or testamento, habiéndose procedido a su mejor ubicación el1 las 
e ategorías de la sucesión intestada. A ello había ya contribuido 
decisivamente la jurisprudencia. 

Estudianse también los efectos del divorcio o separación ¡¡obre­
la vocación sucesoria. 

Llegamos, finalmente, a la Ley de 13 de julio de 1963, que 
permite ampliamente beneficiar por testamento al otro cónyuge, 
r·uando no existen hijos ni descendientes, y atribuyéndole la cuota 
de libre disposición, amén de la nuda propiedad de la porción 
tlestinada a los ascendiente-S. 
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GABRIEL LE BRAS: La originalidad del Derecho canónico (pági­
nas 265-275). 

MAXIME LE TouRNEUR: Algunas reflexiones sobre la codificación del 
Derecho administrativo (págs. 277 -292). 

Repasa el autor las tradicionales dificultades ( dispersidad, va­
r abilidad, materias altamente técnicas, etc.) que se oponen a ~a 

codificación de esta rama jurídica, en contraste con el Derecho 
privado, y en general se muestra muy poco propicio a dicha codi­
ficación, inc~uso a la parcial, que podrá realizarse en algunos 
¡mntos, mas nunca con excesivas pretensiones de estabilidad y per­
tección. 

GEORGES LEVASSEUR: La acezan civil de la víctima en el antepro­
yecto luxemburgués de Código proce'Sal penal (págs. 293-311). 

Se trata de un análisis de las novedades técnicas introducidas 
r1or este proyecto, que se aparta algo de la tradicional línea legis­
iativa napoleónica. Dada la identidad de situaciones con Francia 
y Bélgica, resulta de interés su examen comparativo. 

Como epígrafes del trabajo, figuran la acción civil ante la juris­
dicción penal; el objeto de la acción civil (daños no penales y da­
ños morales); titulares de la acción (personas jurídicas, allegados 
de la víctima); modos de ejercicio; la acción civil ante esta juris­
dicción; el problema de la prescripción; autoridad de la cosa juz­
gada "penal en lo civil. 

YvoN LoussouARN: El Convenio de La Haya sobre Ley aplicable a 
ventas internacionctles de bienes muebles corporales (pági­
nas 313-324). 

Evoca el autor el papel c!Psempeñado por el profesor DE LA Mo­
HANDIERE en esta materia en las Conferencias de La Haya, de 1928 
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8 1951, en que se obtuvo esta magnífica conquista, no obstante dila­
tarse luego mucho su entrada en vigor, en parte por divergencias 
de A1emania. Se trata, desde luego, de un paso histórico, para la 
Europa en general y para la comunitaria, al conseguirse en es¿a 
materia eminentemente práctica, fundamental para e~ comercio 
y que debe estar al alcance de personas no técnicas, una unifica­
eión de los sistemas conflictuales. 

De su aplicación exclúyense todas las ventas inmobiliarias y las 
mobiliarias referentes a b!enes incorporales; además, ! as ventas 
judiciales o subastas y tambtén las de buques, navíos y aeronaves. 
En cambio, se incluyen las ventas con entrega de documentes, dada 
la identidad de su función económica con la entrega del otjeto Su 
campo es, pues, inmenso, por comprender las ventas civiles y mer­
cantiles, en consonancia con las ·egislacíones más progresivas. Mas 
siempre deben tener carácter internacional. Es lógico, dado el pa­
pel actual reconocido a la autonomía de la voluntad: pueden los 
contra tan tes determinar 1 a Ley aplicab e al contrato, pero n_unca 
en ventas puramente internas. No basta la mera declaración de 
;as partes para la caracterización de internacional, por quererse 
evitar todo fraude. Es preciso que ex!stan puntos de conexión ob­
jetivos respecto a diferentes legislaciones o países. ' 

Fin primordial del convenio es la determinación de la Ley a:)·!­

cable al caso: se impone, ante todo, el reconocimiento de la auto­
nomía de la voluntad, como más adecuada al comercio internacio­
nal y aceptada por multitud de paises. Si ~as partes eligen expre­
samente la Ley aplicable, se entenderá que es la interna material, 
descartando así 1 a aplicación del reen vio; cosa' m u y acertada si no 
oueremos desvirtuar toda autonomía. 

Cuestión aparte es si la autonomía privada puede tan sólo en­
caminarse a contratos-tipo o puede dar virtualidad a cualquier 
1.0mpromiso, por la mera fuerza del consentimiento. Las jurispru­
dencias belga y francesa se han inclinado por la negativa; hoy 
quizá las tendencias sean otras. Queda aquí abierta su posibilidad. 

Si los contratantes no han elegido la Ley aplicable, atribúyese 
c-ompetencia a :a Ley interna del lugar en que el vendedor ttene 
su re.:.idencia habitual (siendo, en cambio, la del comprador si en 
su lugar de residencia recibióse la oferta, directamente o por re­
;¡resentante o comision;sta) No se persiguen indicios de una vo-
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Juntad presunta; mejor es ir a una loca:ización objetiva del con­
trato. Quizá pueda sorprender esta regla, dada la preferencia de­
muchos Derechos por la lex loci executionis; mas ésta se debió a in­
certidumbres ante !os contratos por correspondencia. No h3.y aquí 
lugar a confusión, por estar perfectamente determinada la Ley de· 
la formación del contrato. 

No se aplica el convemo a la capacidad de las partes, forma del" 
contrato, transferencia de propiedad y efectos respecto a terceros, 
cuestiones todas de gran diversidad en las legislaciones. Mas con 
todo estamos ante una auténtica lex contracti que evita ·a atomi­
zación de regular cada obligación convencional por norma distmta. 
Se ha seguido, pues, el criterio francés, antitético del alemán. 

En conjunto, el autor estima que este convenio es más s3.tis­
t·actorio que el de 1956 sotre transferencia de propiedad en las: 
ventas internacionales. 

GÉRARD LYON-CAEN: Caracteres originales del Derecho social eu-· 
ropeo (págs. 325-338). 

GABRIEL MARTY: Ilicitud y responsabilidad (págs. 339-350). 

Ocúpase de la noción de acto ilícito en las distintas ramas del' 
Derecho, intentando lograr una teoría unitana. Dicha noción es 
contemplada con precisión técnica en los Códigos alemán, suizo e· 
; taliano. Hace mención el autor de la responsabilidad aquiliana 
romana y de la iniuria, y de la situación del Derecho francés, pa­
~ando luego a analizar los elementos conceptua·es ,~culpa», «nexo· 
de causalidad», «hechos j'ustificativos» y «abuso de derecho», y ter­
minando con algunas conclusione&. 

YvONNE MARX: Veinticinco años de experiencia en la práctica del" 
Derecho comparado (págs. 351-366). 

Hab'a del funcionamiento del Instituto de Derecho Comparado 
de París y de su dirección por el homenajeado. 
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HENRI MAZEAun: La venta de un apartamento hipotecadu en rw­
rantía de un préstamo a la construcción (págs. 367-378). 

Intenta el autor hacerse eco de las repercusiones en el llere<~ho 
·de este fenómeno soc1al de nuestro t1empo, de la construcción, de 
1 a problemática de los grandes organismos de crédito, de las hipo­
tecas sobre edificios aún no construidos, de la.s ventas de inmue­
bles con anterioridad a la devolución de su capital al prestam1sta. 

Respecto al Derecho francés, analízase el Derecho común, cons­
tituido por el articulo 1.279 del Código civil, en los supuestos de 
\"enta total o parcial de un edificio sin haberse tota·mente cancc­
'lado el préstamo, y el Derecho excepcional de los préstamos espe­
<Ciales a la construcc!ón del Decreto de mayo de 1955. 

LÉON MAZEAUD: La doctrina social ele <<M a ter et M agistra»: Dere­
cho del trabajo "y Derecho de sociedades (págs. 379-394). 

Estúdiase el infiujo de la doctrina social de la Iglesia, especial­
"ll1ente de la Encíclica c1tada, en el ámbito laboral y en la partici­
pación de los trabajadores en los beneficios, propiedad y gestión 
·de las empresa.s, haciendo mención de las realizaciones en Derecho 
"francés, que no ha logrado aún resti"tados de envergadura. 

KURT H. NADELMANN: John ( Jean) Bouvier (págs. 395-400). 

Estudia el papel de este jurista franco-americano, autor de 
-obras de sistematización del Derecho americano, de comp::trac1ón 
·Lntre éste y el continental y el de 'os Estados de la Unión. 

RoGER NERSON: La «solemnización:o> de la venta de inmuebles tPá­
ginas 401-416). 

Pregúntase el autor, ante el gran número de elementos forma­
les que deben acompañar a las ventas de inmuebles, acerca de la 



LIBROS 1209 

·conveniencia o no de mantener el concepto, puramente consen­
~ual. del articulo 1.582 de! Código francés. Cree el autor en efecto 
que el formalismo no es a1go caprichoso, sino que responde a ne­
cesidades .sociales evidentes de cada época. 

Se estudian de este modo los epígrafes que siguen: la solem­
nidad como condición previa de la publicidad inmobiliaria (para 
los efectos respecto a terceros); y la solemnidad como condición 
necesaria para la formación del contrato (al hacerse obligatoria 
la intervención del Notario: lo que trae un aumento de los con­
tratos de promesa de venta. al menos hasta que se realice dicho 
requisito). 

HAKAN NrAL: Las cláusulas penales en los contratos de venta inter­
nacional (págs. 417-420). 

Existe el prob!ema de la íntima relación de la cláusula con la 
Ley que rige el fondo del contrato, y por otro lado el problema de 
su moderación por los Tribunh!es (en este caso suecos), que ten­
drán que dilucidar acerca .de una norma extranjera, incluso por 
imperativos de orden público. 

YosrvuKI NonA: La concepción japonesa del Derecho (págs. 421-450). 

Es un estudio en gran parte sociológico, exponiéndosenos una 
cierta desconfianza, un cierto despego del pueblo japonés ante la 
administración de justicia y ante las fórmulas jurídicas en gene­
ral. Muy interesante es la descripción que el autor hace de las 
reglas del Giri, especie intermedia entre el uso social y la norma 
consuetudinaria. 

MAURICE PICARD: Las cláusulas de estabilización en el seguro de 
incendios (págs. 451-456). 

Plantéase el problema, dada la frecuencia de las devaluaciones· 
monetarias, que hacen que, en toda clase de seguros, no corres-

17 
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ponda su importe a lo que los particulares pretendían al contratar. 
De ahí el posible papel de las cláusulas, sin desconocer por ello sus 
dificu: tades. 

Al ser poco satisfactorio el acudir al aum€nto gradual y cons­
tante de las primas, autorizóse en Francia en 1941 la inserción de 
cláusulas de escala móvil. Desde 1959 sólo se autorizan por rela­
ción a !os costes de la construcción, prohibiéndose las r€f€ridas a 
salarios. Algo se ha avanzado. mas no es una solución total. Hay 
que seguir por ese camino. 

JEAN RrvERO: Sanción jurisdiccional y norma jurídica ( pági­
nas 457-469). 

Int€nta mostrar el autor que no resulta suficiente decir que al 
ser violada la norma jurídica, S€ vuelva a la situación anterior 
tras la intervención jurisdicciona1 • El mecanismo de la sanción de 
la norma no es tan s1mple como podría creerse. En primer tér­
mino, al diluirse la posibilidad de sanción, por ejemplo, ant€ un 
elevado núm€ro de transgresores, su eficacia es menor. En otros 
casos no puede el orden jurídico vol ver a la situación anterior, por 
imperativos de la natura'eza. En otros, el acudir al mecanismo 
jurisdiccional o compulsivo. puede ocaswnar efectos contraprodu­
cent€s €n otros sentidos con el natural retraimiento de los suje­
tos (así, en materia sindical o laboral e incluso administrativa). 

Se hace necesario considerar en todo caso que esencialmente 
la justicia se hace para el justiciab~€. Es pr€ciso crear en el su­
jeto una conci€ncia de su participación en el orden jurídico, que 
él contribuye a conformar ron su conducta. 

RENÉ RoorERE: Nuevos Códigos maritimos y proyectos del Código 

(págs. 470-490). 

Exhaustivo estudio comparativo de los Derechos marítimos in­
ternos y de los convenios internacionales (normas de solución de 
1.onflictos y uniformes). 
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ANDRÉ RouAsT: La aportación de la Comisión de Reforma del Có­
digo civil a la legislación de adopción (págs. 491-499). 

Refiérese el autor a estos trabajos en orden a la adopción y 

legitimación adoptiva, que en buena parte han informado las «Or­
rtonnances» de diciembre de 1958 y marzo de 1963, habiendo que­
dado definitivamente atnis"la legislación excepcional de la guerra 
de 1939. 

Se ha producido en primer término una flexibilización de las 
condiciones genera~es de la adopción, si bien manteniéndose el 
criterio de que la misma debe ser supietoria de la descendencia 
legítima. En cambio, la edad mínima del adoptante se ha fijado 
en treinta y cinco años, y bastando un lapso de ocho tras el ma­
trimonio sin descendencia legítima presumible. El consentimiento 
de la familia de sangre del adoptado puede suprimirse cuando se 
desentendió totalmente del mismo. 

Respecto a la naturaleza y procedimiento de la institución, se 
ha desterrado totalmente su figura contractual, limitándos~ 1" ,, · 

cesalmente a un año el plazo para la oposición de tercero. . 
Acerca de los efectos, tiéndese a no distinguir entre partes y 

frente a terceros; y se crea un vínculo sucesorio entre adoptado y 

familia adoptante. 
Finalmente, existe menos severidad en la legitimación adoptiva 

(edad máxima, por ejemplo). 

• 
RENÉ SAVATIER: Cohesión de las Facultades de Derecho y Ciencias 

Económicas (págs. 501-510). 

Con interesantes consideraciones sobre los estudios de espe­
<·ia!ización y sus obstáculos; y sobre las materias económicas y 

jurídicas. 

HENRI SoLUs: Las preocupaciones psicológicas del Código de proce­
dimiento civil (págs. 511-530). 

Se ocupa de las medidas que los preceptos procesales ofrecen 
respecto a tres tipos caracterológicos: el temerario, el malicioso, 
e! perverso. 
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GASTÓN STEFANI: El dominio de la Ley y el Reglamento en materia 
penal (págs. 531-546). 

Da cuenta de la innovación introducida por la Constitución 
de 1958, pudiéndose ahora establecerse las contravenciones por via 
reglamentaria, reservándose sólo a la Ley los crímenes y delitos. 

, Expone la resonancia de esta innovación en doctrina y jurispru­
dencia, sus ventajas e inconvenientes. 

TOMOHEI TANIGUCHI: Ley y COStumbre en Japón (págs. 571-582). 

··Expone la especial situación japonesa en que las costumbres 
arcaicas conservan fuerza de Ley, siendo reconocida su autoridad 
por los textos del Código civil. Ello puede suponer contradicciones, 
dado el carácter feudal de algunas, en oposición a los criterios de­
mocráticos de la reforma del Código civil de 1947 y la nueva Cons­
titución. Se examina la situación respecto a ciertas instituciones 
(de Derecho de familia, Derechos rea~es y agrario, etc.), comen­
tando las interpretaciones judiciales. 

J.ours TROTABAS: La creacwn de nuevos órdenes de jurisdicción y 
las atribuciones de los Consejos de Enseñanza (págs. 583-592). 

JOHN H. TucKER: Tradición y técnica de la codificación en el mundo 
moderno: la experiencia de Luisiana (págs. 593-616). 

Tras amplias consideraciones generales sobre la evolución del 
movimiento, primero recopilador en el Derecho antiguo, y luego 
~od.ificador,. con especial atención a los Derechos francés y .español 
(por su influencia en su pais), habla el autor qe los distintos Có­
digos de este Estado americano, especialmente del civil de 1870 y "" 

de··los trabajos de su reforma de 1950. 
•'.!,.{ 
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ANDRÉ TuNe: Por un Consejo Supremo de Derecho privado (pá­
ginas 617-629). 

Oportunidad de crear este organismo en Francia, a la manera 
anglosajona. 

MARCEL WALINE: La teoría civil de Zas obligaciones y la jurispru­
dencia del Consejo de Estado (págs. 631-644). 

Estudia los distintos conceptos de esta parte del Derecho civil 
a la luz de sus aplicaciones por la jurisprudencia administrativa, 
bien a falta de una teoría propia en Derecho administrativo, bien 
como teoría general del Derecho. 

DAVID M. WALKER: La codificación del Derecho escocés (pági­
nas 645-654). 

Habla de las diferencias históricas y actuales de este Derecho 
respecto del inglés, explicando sus posibilidades codificadoras, con 
ios inconvenientes y obstáculos, singularmente políticos, que se 
oponen. 

B. A. WORTLEY: La justicia y el abogado (págs. 655-665). 

PEDRO A. FERRER SANCHÍS. 
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ANUARIO DE DERECHO 
CIV][]L 

Enero-marzo de 1967. 

El deber tormal de instituir hered~­
ros a legitimarios y el actual ré­
gimen de preterición en los dere­
chos civiles españoles, por Juan 
Vallet de G<lytlsolo, PP. 3 a 115. 

El doble aspecto material y for­
mal de la legítima matiza fuerte­
mente el concepto de preterición, 
pues desaoarecido el deber de ins­
tituir herederos a los legitimarios ya 
no responde a la idea romana o 
romanista de no instituir ni des­
heredar formalmente. Según el au­
tor, la preterición se concreta en 
nuestro Código a los supuestos de 
falta absoluta d.e mención de un 
legitimario, y a aquellos otros en que 
se le menciona y asigna algo, pero 
no se reconoce, por error, su con­
dición famiUar, o viceversa, se le 
reconoce esa condición, pero nada 
se le deja a pesar de disponer ín­
tegramente del haber relicto. En 
ambos casos la existencia de inten­
ción excluye la preterición. Recha­
za la distinción recientemente pro­
pugnada entre preterición material 
y formal. Hablar de preterición ma­
terial es confundir la inoficiosldad 
total y la preterición; aquélla tiene 
por causa la privación de un con-

tenido material, y ésta responde a­
un concepto sustancialmente for­
mal. Fijado el concepto, particula­
riza en numerosos supuestos dudo­
sos. En orden a sus efectos, aborda 
interesantes cuestiones, como: na­
turaleza de la ineficacia a que da 
lugar, legitimación activa para pe­
dirla y plazo prescriptivo de la ac­
ción. Estima posible la distinción 
entre preterición errónea e inten­
cional, si el error o intenci(m se in­
fiere directamente del testamento; 
Y no omite una detallada referen­
cia al Derecho foral. En suma, un 
extenso, completo y concienzudo· 
estudio, digno de su autor. 

En torno al concepto de contrato· 
de trabajo, por Manuel Alonso. 
Olea, pp. 117 a 151. 

El eJe del Derecho del trabajo 
está en el contrato que lleva este 
nombre: forma de configurar ,iu­
ridicamente una realidad socio-eco­
nómica subyacente constituida por 
el trabajo humano, productivo, li­
bre y por cuenta ajena: La inda­
gación del autor se plantea en el' 
sentido de si las notas expuestas. 
califican suficientemente la rela­
ción laboral o habrá que acudir a 
otras adicionales, como: subordi-

' nación, dependencia e incorporación 
del trabajador a la organización 
productiva. 
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Tutela provisional, por José Manuel 
Lete del RIO, pp. 153 a 163. 

El compleJo mecanismo de la tu­
tela no funciona al instante de pro­
ducido el hecho que da lugar a ella; 
de otra parte, nada excluye que en 
la tutela ya en funcionamiento fa­
lle alguno de sus órganos. Ambas 
circunstancias explican la necesi­
dad de una tutela provisional. ini­
cial o sobrevenida, cuy¡¡.s caracte­
rísticas, clases y contenido examina 
<:!l autor. 

REVISTA DE DERECHO 
MERCANTIL 

Número 103, enero-marzo de 1967. 

Sujetos elel Derecho mercantil, por 
Jorge Barrera Graf, PP. 7 a 73. 

Estudio del Derecho mejicano so­
bre la materia, que abarca el con­
cepto del sujeto comerciante y no 
comerciante, requisitos que lo ti­
pifican, capacidad, publicidad de su 
status y conflictos de leyes. 

El pacto ele exclusiva en la com­
praventa y el suministro. por Te­
resa Puente Muiioz, pp. 75 a 130. 

El autor encuadra este pacto en 
la problemática de la libre compe­
tencia, por cuanto constituye un 
instrumento de limitación de la 
misma, y entre las notas de su con­
cepto destaca la autonomía frente 
a la tesis general que lo califica de 
pacto accesorio. Examina después 
detenidamente los varios aspectos 

de su ef1cacia: licitud contractual, 
límites de tiempo, espacio y con­
tenido. 

Varia. 

Mito y realtdad de la enmienda 
Vallón. En torno a la participa­
ción ele los trabajadores en la 
auto.tmanciación. por Eduardo 
Polo pp 133 a 163. 

Problemas fiscales en torno a la 
fusión ele socieelades, por Rafael 
Matilla Alegre, PP. 165 a 185. 

Pocl.eres ele la corporación, por J. J. 
Santa-Pinter, pp. 187 a 196. 

REVISTA DE DERECHO 
NOTARIAL 

Número 55, enero-marzo de 1967. 

Fuentes ele las obligaciones, por 
Francisco Bonet Ramón, pági­
nas 9 a 43. 

Resumen de la copiosa doctrina 
y jurisprudencia que últimamente 
se ha ocupado del tema, precedido 
de una nota histórico-comparativa. 

Inversiones de capital extraniero, 
por Ramón Fraguas Masip, pá­
ginas 47 a 60 

Comprende la segunda parte de 
la conferencia pronunciada por el 
autor sobre este tema el día 26 de 
enero de 1965, dedicada a estudiar 
especialmente los principios orien-
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tadores de la legislación vigente y 
Jos diversos tipos de inversión. 

Vsu.tructo sucesivo de cónyuges y 
cousu.tructo, por Alfredo García­
Bernardo Landeta, PP. 61 a 111. 

Cabe delimitar en el contenido 
"del trabajo tres partes: una prime­
ra que comprende el examen del 
tratamiento j uridico del usufructo 
€n los diversos regímenes, distln.:. 
guiendo según sea parafernal, do­
tal, privativo del marido y ganan­
<Cial o común. Una segunda dedi­
cada al usufructo sucesivo y al 
cousufructo, diversos modos de ad­
·quirirlos (a titulo gratuito, inter 
vivos y mortis causa, a titulo onero­
so, por vía de reserva o deductio), 
naturaleza jurídica de la adquisi­
<eión por el segundo usufructuario 
y trascendencia jurídica en la li­
¡¡uidación de la sociedad conyugal 
s en la herencia. Una tercera dedi­
cada al usufructo ganancial cuya 
titularidad sea atribuida a uno solo 
de Jos cónyuges y por vida del mis­
mo, para condenar este negocio iu­
ridico ante sus riesgos económicos. 

De la «bonorum possessio:~> a la po­
sesión civilísima, por Manuel Gar­
eia Garrido, pp. 113 a 170. 

Extensa exposición sobre el difí­
cil e irresuelto tema de la posesión 
por el heredero de los bienes here­
ditarios. La sucesión del heredero 
en la posesión ipso iure y sin ne­
,cesidad de aprehensión material, se 
conoce ya en el Derecho romano 
clásico, y se refuerza con las prác-

ticas del Derecho romano vulgar 
que al confundir propiedad y po­
sesión aplicando a ésta las reglas 
de la traditio llevan a una concep­
ción espiritualizada de la misma, 
sobre todo en el ámbito de los bie­
nes de la Iglesia. Posteriormente, 
los glosadores y comentaristas apli­
can esta idea al nuevo derecho de 
la sociedad feudal, llegándose a la 
noción de la posesión civilisima. En 
el Código civil, la posesión civilisi­
ma queda muy limitada en su apli­
cación práctica, pues sus únicos 
efectos son legitimar al heredero 
para. el ejercicio de los interdictos 
y para accionar frente al arrenda­
tario. Pero si el ejercicio de estas 
acciones supone aceptación tácita 
de la herencia, la regla del articu­
lo 440 podría sustituirse por otra 
más precisa que diJera: «El herede­
ro adquiere la posesión de los bie­
nes de la herencia con la acepta­
ción expresa o tácita». y si no la 
supone, bastaría decir, como el Có­
digo italiano, que «el llamado a la 
herencia puede ejercitar las accio­
nes posesorias para la tutela de los 
bienes hereditarios», sin necesidad 
de aclarar que no hace falta apre­
hensión material, pues las acciones 
posesorias presuponen en muchos 
casos que esa aprehensión no exis­
te. En definitiva, entiende el autor 
que la posesión civilisima nace de 
prácticas vulgares, y en ellas se des­
arrolla, no aportando nada nuevo 
que pueda servir al progreso del 
Derecho. 

La escuela de la exégesis y los co­
mentaristas del Derecho positivo. 
por Francisco Rodríguez Valcar­
ce, pp. 153 a 169. 
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REVISTA DE DERECHO 
PRIVADO 

Mayo de 1967. 

Apuntes en tema de enajenación de 
herencia, por Antonio de la Es­
peranza Martínez Radío, pp. 383 
a 403. 

El autor, que empieza denuncian­
do la desmesurada elaboración doc­
trinal sobre un tema no acreedor a 
ella ni por su relevancia prácti­
ca ni por la complejidad de las 
cuestiones que plantea, apoya su 
estudio en dos presupuestos: in­
transmisibilldad de la cualidad de 
heredero y triple separación de 
efectos, internos (entre comprador 
y vendedor), medios (comprador, 
vendedor y herencia) y externos 
(comprador, vendedor y acreedores). 
Aborda únicamente la enajenación 
onerosa a través del contrato tras­
lativo típico, haciendo especial hin­
capié en las cuestiones de técnica 
notarial a que puede dar lugar la 
raqu!tica normativa de nuestro De­
recho positivo. 

Naturaleza jurídwa del llamado en­
doso de las certificaciones por 
obras ejecutadas a la Administra­
ción, por Manuel Cid López, pá­
ginas 403 a 411. 

La sustitución, generalmente ban­
caria, en la cobranza de estas cer­
tificaciones, no entraña, en la for­
ma que habitualmente se hace, una 
cesión de créditos. A juicio del au­
tor, la obligación originariamente 
nacida entre el contratista y la 

Administración subsiste, siendo el 
banco (endosatario, un mero comi­
sionista de cobranza. 

Junio de 1967. 

Limitaciones del Derecho: las an­
tinomias jurídicas, por Angel 
Martinez Sarrlón, pp. 489 a 511. 

Según el autor, la verdadera im­
portancia de las antinomias no· 
afecta a las propias, fácilmente so­
lucionables con reglas de herme­
néutica, sino a las Impropias; aque­
llas que aparecen a la hora de apli­
cación, las que vienen a actuar· 
como verdaderos asaltantes a nues­
tras concepciones, rompiendo lo que 
nuestro sentido jurídico nos hace· 
presentir como armonía del Orde­
namiento jurídico. Como ejemplos. 
que afectan directamente al camoo• 
profesional del notario señala: el 
decreto de 3 de junio de 1965 sobre· 
viviendas de protección oficial; la 
fijación de la vecindad civil y su• 
conexión con el régimen matrimo­
nial de bienes y los· derechos tes­
tamentarios; y como epilogo, los. 
efectos que a la preterición errónea. 
atribuye la compilación catalana. 

La publicidad del régimen matri­
monial de bienes, por Antonio· 
Soto Bisquet, pp, 511 a 536. 

La nueva normativa del Registro­
Civil ha venido a paliar la insufi­
ciencia del sistema anterior de pu­
blicidad, pero la reforma, a juicio 
del autor, no es suficiente, pues la 
simple Indicación del r,égimen ma-
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trimonial obliga a acudir a otros 
lugares para poder obtener un co­
nocimiento completo. De otra par­
te, el sistema general de publicidad 
del Registro Civil queda subordina­
-do a los especiales del de la Pro­
piedad y Mercantil. En caso de cho­
que, vencerán los terceros cuya pro­
tección dimane de estos últimos, a 
los que habrá que añadir aquellos 
cuya protección derive del Derecho 
mobiliario a través del régimen cJ.e 
la posesión. 

REVISTA DE ESTUDIOS 
AGROSOCIALES 

Nú.mero 58, enero-marzo de 1967. 

Las migracwnes interiores españo­
las y su repercusión sobre la po­
blaczón agraria, por Alfonso G. 
Barbancho, pp. 3 a 32. 

Movilidad de la mano de obra agrí­
cola, por Federico Ruiz de Lobe­
ra, pp. 33 a 48. 

La emigración y su influencia so­
bre el desarrollo del campo, por 
Miguel Siguán Soler, pp. 49 a 72. 

Nota sobre migraciones rurales in­
ternas y disparidades regionales 
en el medio rural, por Víctor Pé­
rez Díaz, PP. 73 a 84. 

Efectos de la emigración rural en 
España, por José López de Se­
bastián, pp. 85 a 98. 

La influencia de la movilidad de 
la mano de obra agrícola en la 
empresa agraria, por Arturo Ca-
milleri, pp. 99 a 136. ' 

La influencza de las migraciones de 
la mano de obra agrícola en la 
empresa agraria, por Angel Ma­
ría Maqueda, pp. 137 a 152. 

El impacto de las migraciones de 
la mano de obra agrícola en las 
pequeñas y medianas explotacio­
nes de la meseta castellana, por 
Miguel Bueno Gómez, pp. 153 
a 163. 

REVISTA GENERAL 
DE DERECHO 

Número 272. mayo de 1967. 

Ley de Reforma tributaria de 1964. 
Impuestos indirectos, por Manuel 
Rodríguez García, pp. 378 a 390. 

Comprende el Impuesto sobre el· 
lujo, renta de aduanas y otros im­
pue~ tos especiales. 

Legitimación activa para el ejerci­
cio de acciones dimanant·es de la 
Ley de Propiedad horizontal, por 
Juan V. Fuentes Lo.io, pp. 391 
a 393. 

Entiende el autor que cualquier 
propietario está legitimado tratán­
dose de acciones que afecten a su 
propiedad privativa, no en cambio 
si hacen referencia a los elementos 

.comunes, porque sobre éstos no 
existe una verdadera copropiedad, 
y porque en el orden práctico e~ 

peligroso conceder una legitimación 
de este tipo, existiendo un repre­
sentante encargado del ejercicio de 
las acciones. 
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Número 273, junio de 1967. 

Ley de reforma tributaria de 1964. 
Impuestos indirectos, por Manuel 
Rodríguez Garcia, PP. 474 a 484. 

Comprende monopolios y tasas 
fiscales, tributos paraf!scales, dis­
posiciones comunes y un resumen 
de los impuestos indirectos. 

La pluralidad de sujetos en el arren­
damiento de inmuebles, por An­
tonio Astorqui, pp. 485 a 493. 

REVISTA JURIDICA 
DE CATALU~A 

Abril- j un lo de 1967. 

Problemas de «L"Engany a Mltges». 
por Encarnación Roca Trias, pá . 
ginas 263 a 300. 

La jurisdicción d·el Tribunal de zas 
Comunidades europeas en mate­
ria contractual y extracontrac­
tual, por J. Pellicer Valero, pági­
nas 301 a 320. 

La regulación de la quiebra en Ita­
lia, por Pietro Pajardi, pp 321 
a 330. 

En torno a la prórroga de los arren­
damientos rústicos especialmente 
protegidos, por Angel Santos Pas­
tor, pp. 333 a 336. 

Aunque el decreto de 22 de i ulio 
de 1966 amplia la prórrog~ que ve­
nían disfrutando estos arrenda­
mientos, lo que pretende en el fon­
do es forzar al diálogo a propieta­
rios y colonos para poner término 
a una antigua situación arrendati­
cia, que subsistirá únicamente si 
los propietarios no ejercitan su de­
recho al cultivo directo. 

F. M. C. 
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