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ESTUDIOS






Perspecliva actual de la hipoteca mobiliaria
y la prenda sin desplazamiento en relacion
con la venta a plazos de bienes muebles

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. EL DERECHO DEL VENDEDOR Y LA CONSTITUCION
DE HIPOTECA MOBILIARIA. 1. Planteamiento.—2. El articulo 2 de la Ley de hipo-
teca mobiliaria. A) Delimitaciéon del supuesto. B) Prohibicién de constituir
hipoteca sobre bienes cuyo precio de adquisicion no hubiese sido integra-
mente satisfecho. @) Denegacion de acceso al Registro del contrato de ga-
rantia. b) Constitucién de hipoteca mobiliaria contra la prchibicién del ar-
ticulo 2, ¢) Posici6n del vendedor ante la situacién registral. C) Imougnaciéon
de la hipoteca irregularmente constituida. @) Planteamiento. b) Fundamento
de la impugnacion. ¢) Cauce legal para la impugnacion. d) Alcance de la
accién de impugnacion y limites a su ejercicio.—3. El articulo 13 del Regla-
mento para la aplicacién de l1a LHM. A) Significado del precepto en relacion
con el articulo 2 de la LHM. B) Eficacia de la inscripcién del crédito garan-
tizado con reserva o resolucién de dominio.—4. La legislacién de venta a
plazos de bienes muebles. A) La nueva perspectiva legal. B) Comparacion
entre la garantia de hipoteca mobiliaria y las garantias contractuales ins-
critas en el RVP. C) La Legislacién de venta a plazos y la constituciéon de
hipoteca mobiliaria por el comprador a favor de un tercero. D) Conclusion
IIT EL DERECHO DEL VENDEDOR Y LA CONSTITUCION DE PRENSA SIN DESPLAZA-
MIENTO. 1. Interés practico del tema 2 Utilidad de la prenda sin desplaza-
miento ante el régimen de proteccién y garantias de la Legislacién de venta
a plazos. 3. Constitucién de prenda sin desplazamisnto sobre bienes cuyo
precio de adquisicién no haya sido integramente satisfecho. A) Ineficacia de
la, garantia inscrita por defecto de constitucién. B) Impugnacién de la ga-
rantia irregularmente constituida. 4. Conclusion.

INTRODUCCION (™)

La Ley de garantias mobiliarias de 16 de diciembre de 1954
y la Ley de venta a plazos de 17 de julio de 1965 afrontan en

(*) Para realizar este estudio se concedié al autor por concurso publico de
meéritos una ayuda a la investigacion del Fondo de Igualdad de Oportunidades,
de acuerdo con la Orden convocatoria de 12 de diciembre de 1964.
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distintos planos y con diverso planteamiento y amplitud un pro-
blema comun: la necesaria adecuaciéon entre concesion de crédito
y garantia en el trafico juridico de los bienes muebles.

La Ley de 16 de diciembre de 1954 nace con el designio de
organizar un sistema de publicidad de nuevas formas de garantia
sobre bienes muebles que permita superar las dificultades juridicas
y economicas que representa la prenda ordinaria en las condiciones
de vida de nuestra sociedad industrializada (1). En este sentido
sefiala Cossfo que la finalidad perseguida por ¥a Ley de Hipoteca
Mobiliaria es «extender a los bienes muebles, en la medida de lo
posible, ios principios informadores del sistema hipotecario elabo-
rados por la técnica inmobiliaria. Se trata de dotar a los derechos
de garantia que tienen por objeto bienes muebles de un instru-
mento de publicidad mas preciso y, al mismo tiempo, mas flexible
que el hecho posesorio, siempre equivoco y dificilmente adaptable
a este tipo de relaciones juridicas» (2). Si el régimen de publicidad
de esta clase de relaciones constituye desde un punto de vista
técnico €l tema central de la Ley de garantias mobiliarias, no se

(1) La bibliografia sobre el régimen espafiol de garantias mobiharias es muy
amplia. En relacién con el tema de este estudio se debe destacar especialmente:
Cossio, A., El sistema registral mobiliario, en Estudios conmemorativos del Cen-
tenario de la Ley del Notariado, seccién tercera, vol. II, Madrid 1962, paginas
373-468; DieEz Rowcail, A., Garantias reales sobre maquinaria industrial, Pam-
plona 1966; GOmEz-AceEBOo SaNTOs, F., La hipoteca de propiedad intelectual y
propiedad industrial, «Anales de la Academia Matritense del Notariadon, XTI,
1961, pags 179-226; GuLLON BALLESTEROS, A., La prelacién de créditos en el
Codigo civil, Barcelona, 1962: Cuestiones de preferencia en la Ley de hipoteca
mobiliaria ¥ prenda sin desplazamiento, «Anuario de Derecho civily, 1964, pagi-
nas 771-796; Lacruz BERDEJO. J. L., La forma constitutwa en la hipoteca mo-
biliaria y en la prenda sin desplazamiento, «Anales de la Academia Matritense
del Notariadon, XI, 1961, pAgs. 349-399; Sanz FERNANDEZ, A, La prenda sin des-
plazamiento. «Anales de la Academia Matritense del Notariado», II, 1850, pa-
ginas 117-193: Vairer b Govyrtisoro, J., Introduccion al estudio de la hipoteca
mobiliaria y la prenda sin desplazamiento, «Revista de Derecho privadon», 1953,
paginas 493-540; Planteamiento y cuestiones generales de la Ley de 16 de di-
ciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de po-
sesion, «Anales de la Academia Matritense del Notariado», XI 1961, pags. 45-
148 La Ley de 16 de diciembre de 1954 y su Reglamento de 17 de junio de 1955
sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, «Anuerio de Derecho
civily, 1955, pags. 1227-1260. Estos tres estudios se han publicado con otros del
autor en el volumen Estudios sobre Derecho de cosas y garantias reales, Barce-
lona 1962: VioLa SAURET, J., Los problemas registrales de la hipoteca mobilia-
ria y de la prenda sin desplazamiento a través de los principios, «Anales de la
Academia Matritense del Notariado», XI, 1961, pags. 403-477.

(2) Cossio, El sistema, pag. 284.
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debe olvidar que la Ley estd dominada en su motivacién por con-
sideraciones de indole economica (3).

De modo semejante y en campe tcmatico mas amplio, ia Ley
de 17 de julio de 1965 (4) sienta las bases de un régimen de ga-
rantias adecuado a la funcién crediticia del contrato de compra-
venta a plazos de bienes muebles. Aqui el legislador no afronta
la problematica de las garantias sobre bienes muebles en fodas sus
implicaciones sistematicas, sino s6lo en el aspecto concreto de las
cconexiones entre concesion de crédito y garantia, dentro del cuadro
de efectos de los contratos de compraventa y préstamo regulados
por la Ley. Las cuestiones relativas a la publicidad de las relacio-
nes de garantia no son tratadas en la Ley, pero en ella se anuncia
la organizacion de un Registro de documentos, a fin de que las
reservas de dominio y prohibiciones de disponer pugdan oponerse
a tercero, con lo que se reconoce la eficacia prevalente de las ga-

j=3

(3) Asi se aesprende claramente del siguiente pasaje de la Exposicion de
Motivos: «La configuracion tradicional de los derechos reales de prenda e hi-
poieca, con sus limitaciones respectivas a bienes muebles e inmuebles, y con
su caracteristica de desplazamiento y no desplazamiento de la posesidn, es,
sin duda, insuficiente para sausfacer todas las necesidades de la garantia real.
La doctrina cientifica puso de relieve los grandes inconvenientes de la priva-
cion al deudor de la posesion de la prenda, sobre todo en cosas muebles de
gran valor destinadas a fines agricolas e industriales; el desplazamiento de la
posesion es perjuidicial para el deudor al privarle de los bienes adecuados;
para la economia nacional, al paralizar elementos de trabajo y de produccién,
¥y, con ellos, fuentes de riqueza: y aun para el propio acreedor, al disminuir la
capacidad econémica del deudor y la posibilidad de hacer frente de un modo
norimal a sus obligaciones. La experiencia demostrd que la prenda iba quedando
reducida a cosas meramente suntuarias, por ser ineficaz respecto de cosas ne-
cesarias para el trabajo del hombre; y cuando la necesidad obligaba a pignorar
estas ultimas, los funestos resultados practicos de la garantia hacian patente
la necesidad de otra figura juridica que salvara sus inconvientes»

(4) Sobre el contenido de la Ley y de los mas importantes problemas que
plantea, vid. el estudio de Bercovitz, R., Las ventas a plazos de bienes muebles,
«Anuario de Derecho civilp, 1966, pags. 117-185. Con posterioridad, se han pro-
mulgado las siguientes disposiciones complementarias: Decreto de 12 de mayo
de 1966; Orden del Ministerio de Justicia de 8 de julio de 1966, por la que se
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a plazos de bienes muebles:
Orden del Ministerio de Hacienda de 28 de septiembre de 1966. por la que se
fijan los desembolsos 1niciales minimos y los tiempos maximos para el pago
del precio aplazado en las operaciones de ventas a plazos; Resolucidén de la
Direccion General de los Registros ¥y del Notariado. de 14 de dic:embre de 1966,
por la que se aprueban los modelos de impreso de los contratos de venta a
plazos (A), de financiacién a comprobar (B) y de venta a plazos de bienes
muebles con financiacion (C).
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rantias inscritas frente a la fuerza legitimadora del hecho pose-
sorio (5).

De tal suerte, la legislacién de garantias mobiliarias y la le-
gislacion de venta a plazos vienen a coincidir en dos aspectos
fundamentales. En el orden econdémico, una y otra se proponen
ensanchar €l campo de posibilidades de crédito sin paralizar ele-
mentos de produccién ni limitar la capacidad de trabajo. En el
orden juridico, esta finalidad se trata de conseguir mediante de-
rechos caucionales que no implican inmovilizaciéon ni privacién
temporal al deudor de los bienes afectos a la funcion de garantia.

La venta a plazos supone una facilidad crediticia para la ad-
quisicién de bienes muebles en cuanto permite conjugar estos tres
objetivos: @) entrar en la posesién inmediata de una cosa para
usarla y disfrutarla como propia, con ciertas limitaciones, cuando
el ccmprador carece de disponibilidades dinerarias para pagar el
precio al contado; b) sustituir el pago al contado de la cosa adqui-
rida por una forma de pago fraccionado en periodos de tiemvo:
¢) no desprenderse el adquirente de la posesion de bienes utiles
en su economia particular para garantizar el pago de la cosa que
adquiere.

Para facilitar la funcién crediticia de 1a compraventa a plazos.
la Ley de 1965 ha establecido un régimen de garantias de cumpli-
miento del contrato en favor del acreedor (vendedor o financia-
dor) frente a terceros subadquirentes y acreedores del comprador.
Pero entre tales garantias no figuran las reguladas por la Ley
de 16 de diciembre de 1954. De modo expreso, la Ley de venta a

(5) Dispone el articulo 23 de la LVP: «Para qus sean oponibles a tercero
las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer, que se inserten en los
contratos sujetos a la presente Ley. ser4 necesaria su mscripcién en el Regis-
tro a que se refiere el parrafo siguiente», el que se hnmuta a disponer que «se
llevara por los Registradores mercantiles y se sujetara a las normas que dicte
el Ministerio de Justicia». El Registro se organiza y aprueba por Orden de 8
de julio de 1966, en cuyo Preambulo se afirma- «En el nuevo sistema que se
implanta se ha previsto la existencia de Registros Provinciales a cargo de Re-
gistradores mercantiles, tal y como exige la Ley. pero se ha creido de suma
conveniencia establecer ademas un Registro o Fichero Central que acumule
los datos de todos los Registros Provinciales, para que cualquier comprador de
un objeto mueble registrable pueda asegurarse, mediante 1a consulta de un solo
Registro, de que no pesa sobre tal objeto ningtin pacto de reserva de dominio
o prohibicion de disponer que por estar registrado pudiera perjudicarle. va qus
este supuesto es oponible a tercero por imperativo del articulo 23 de la Ley, a
posar de la proteccidon del articulo 464 del Cdédigo civile
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plazos excluye de su campo de aplicacion «los préstamos garanti-
zados con hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento», por-
que, segun se expiica en la Exposicion de Motivos, «son aplicables
3 muy limitados bienes», y, de otro lado, «estan asegurados con
una garantia que hace mnecesarios otros medios protectoress.

Con esta exclusion, tal como se formula en la parte dispositiva
(articulo 4.°, 4.°), quedan fuera del marco de la Ley las operaciones
economicas de ventas a plazos que se realicen mediante la yuxta-
posicion de efectos de l1os contratos de compraventa y de préstamos
con garantia mobiliaria, gravando el mismo bien que sea objeto
de compraventa u otro diferente.

Por otra parte, al referirse la exclusion del articulo 4.°, name-
ro 4.°, a los préstamos garantizados con hipoteca mobiliaria o prenda
sin desplazamiento y no a los bienes que pueden ser objeto de
cualesquiera de estos gravamenes (6), y dado que los contratos re-
gulados por la legislacion de venta a plazos pueden tener por objeto
bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento, se debe precisar el valor y alcance de las garantias res-
pectivas de una y otra legislacion en situaciones de conflicto entre
el vendedor a plazos y los titulares de una garantia real mobiliaria
sobre la cosa cuyo precio de venta no hubiere sido integramente
satisfecho.

Para fijar con precisién los términos en que se pueden plan-
tear estas situaciones de conflicto conviene tratar con separacion
la problematica de la hipoteca mobiliaria y la de la prenda sin
desplazamiento. Conforme a este plan de exposicion analizaremos
las situaciones de ‘conflicto inherentes a una y otra clase de ga-
rantia en un doble planc: en el propio del régimen legal de
garantias mobiliarias y en el mas amplio que ofrece este mismo
régimen en sus conexiones con la legislaciéon de ventas a plazos.
Por lo demas, parece oportuno dedicar una mayor atenciéon a las

(6) El legislador ha querido, al parecer, evitar todo punto de friccién entre
el Registro de adquisiciones creado por la Ley de venta a plazos y el Registro
de garantias mobiliarias De modo mas claro que en el articulo 4, niumero 4.9,
de la Ley, la Ordenanza para el Registro de ventas a plazos de 8 de julio de
1966 establece en la tercera de las Disposiciones adicionales que «las garantias
derivadas de la hipoteca mobiliaria o0 prenda sin desplazamiento, reguladas por
la Ley de 16 de diciembre de 1954, y excluidas de este Registrc, surtiran sus
efectos propiosy.
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cuestiones suscitadas en torno a la hipoteca mobiliaria. Por varios-
motivos: 1) Dentro del marco normativo propic de las garantias
mobiliarias, y en relacion con la venta a plazos, la prenda sin
desplazamiento no presenta las dificultades de interpretacion que
. ofrece 1a hipoteca mobiliaria; 2) El interés practico de los pro-
blemas de la prenda sin desplazamiento en relacion con los con-
tratos regulados por la Ley de venta a plazos es muy limitado,
dado que los bienes susceptibles de prenda incorporal quedan en
buena parte fuera del ambito de aquella Ley; 3) La prenda sin
desplazamiento adolece en su regulacién legal de graves imper-
fecciones técnicas, por lo que resulta voco atractiva como medio
de garantia.

II

EL DERECHO DEL VENDEDOR Y LA CONSTITUCION
DE HIPOTECA MOBILIARIA

1. Planteamiento.

Ciertos bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria pueden ser
objeto del contrato de compraventa a plazos contemplado por la
Ley de 1965 (7). Cuando la operacién econdémica de venta a plazos
se refiera a alguno de estos bienes, los interesados pueden, por
tanto, ilevar a cabo su proposito negocial, bien acogiéndose al
régimen del contrato de compraventa de la Ley de 1965, con algu-
na de las clausulas de garantia oponibles a tercero desde su ins-
cripcion en €l Registro de venta a plazos, bien al margen de la
Ley de 1965, mediante la combinacién de los efectos propios det
contrato de compraventa y del de garantia. En esta segunda hi-
potesis €l intento negocial se puede plantear: a) Sin establecer
una conexién causal en el plano juridico entre ambos contratos,
de modo que cada uno de ellos produzca sus efectos con indepen-

(7 Comparense los articulos 1y 4 de 1a Ley de 17 de julio de 1965y 1y 2
del Decreto de 12 de mayo de 1966, con los articulos 12 y 53 y concordantes de
la Ley de hipoteca mobiliaria.
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dencia; la operacion economica de venta a plazos-quedara’. fuera
del alcance de la Ley de 1965 si se celebra la compraventa al
contado y se asegura el pago del precio aplazado mediante un con-
trato de préstamo con garantia mobiliaria sobre el objeto de la
venta; b) Fundiendo en una precisa correlacion causal y funcional
los efectos de ambos contratos, de modo que la relacion de ga-
rantia no se constituya por virtud de un contrato formal y causal-
mente independiente del de venta, sino como una estipulacién de
éste, para asegurar el pago del precio aplazado (Disposicion adi-
cional 3.» LHM y articulo 105 LH) (8). A este ultimo supuesto se
refiere precisamente el articulo 2.° de la LHM (9).

El precepto, en relacién con el tema de nuestro estudio, suscita

(8) Desde el punto de vista de la interpretacién se debe tener en cuenta
que la separacion ha de establecerse en términos claros, ya que, en principio,
debe admitirse con ScHREIBER que «normalmente las partes tienen un interes
digno de tutela en la unidad del negocio» (cfr. Jorpano Barea, J. Contratos
mixtos y union de contratos, «Anuario de Derecho civily, 1951, pag. 332). En el
supuesto sub a), apuntado en el texto, la dualidad de negocios encarece la ope-
raciéon de venta a plazos principalmente por estos conceptos: 1) el otorgamien-
to de la escritura publica y la inscripcién de la hipotec2 o de la prenda en el
Registro de gravamenes, notablemente superior al otorgamiento del contrato
de compraventa a plazos y su inscripcion en el Registro de reservas de domi-
nio y prohibiciones de disponer (cfr. Arancel de los Registradores para estas
operaciones, fijado en los articulos 25 a 27 de la Orden de 8 de julio de 1966,
asi como la reduccion de los derechos del Arancel vigente de los Notarios para
los supuestos de legitimacion especial de los contratos de venta a bDlazos exten-
didos en impreso oficial, establecida en el articulo 28 de la misma Orden); 2)
el mayor gravamen fiscal que supone el otorgamiento de los dos contratos en
lugar del de compraventa a plazos.

(9) La hipoteca de establecimiento mercantil, salvo pacto en contra. com-
prende «las maquinas, mobiliario, utensilios y demas instrumentos de produc-
cion y trabajoy, siempre que, entre otros requisitos. «su precio de adquisicion
esté pagado» (art. 21 LHM), y, por otra parte, puede extenderse por pacto «a
las mercaderias y materias primas destinadas a la explotaciéon propia del es-
tablecimiento cuando concurrieran los dos primeros requisitos exigidos en el
parrafo ultimo del articulo anterior» (art. 22 LHM), es decir, que «sean propie-
dad del titular del establecimientop y que «su precio de adquisiciéon esté pa-
gado». Sobre el alcance de estas disposiciones vid. principalmente GOMEzZ-ACE-
Bo, La hipoteca de establecimiento mercantil, Dags. 138-174; y VaLLEr, Estudios,
paginas 569-572; ampliamente, Diez RoncaL, A., Garantias reales sobre maqui-
naria industrial, Pamplona 1966, pags. 274-279. Entiende este autor que. a aife-
rencia del supuesto de constitucion de hipoteca en garantia del precio aplaza-
do contemplado por el art. 2 LHM, el cual se refiere a «cosas que sean objeto di-
recto de las garantias mobiharias que en la Ley se regulan», en el caso de hi-
poteca de establecimiento mercantil no se podra extender la garantia a los ins-
trumentos de produccién y trabajo del establecimiento si el precio de adquisi-
cion de tales bienes no esta pagado, lo que justifica la exigencia especial del
articulo 21 b), parrafo segundo, LHM (op. cit., pag. 276, nota 289).
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no pocas dificultades de interpretacion en su conexién sistematica
con otras disposiciones de Derecho comun y del propio régimen
legal de garantias mobiliarias. Este régimen no ha sido formal-
mente alterado por la Ley de venta a plazos de 1965 y Disposi-
ciones complementarias, pero con la vigencia de esta legislacion
especial se abre una nueva perspectiva al planteamiento y solucién,
de los problemas suscitados en torno al articulo 2.° de la LHM y
preceptos concordantes.

Para determinar el valor y utilidad que en este cambio de pers-
pectiva adquiere la hipoteca mobiliaria constituida en garantia del
pago del precio de venta de bienes muebles es oportuno exponer,
en primer lugar, el estado de la cuestidon dentro de su propio
marco legal.

2. El articulo 2.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria.

A. Delimitacion del supuesto.

El articulo 2° de la LHM prescribe que no podra constituirse
hipoteca mobiliaria ni prenda sin desplazamiento sobre bienes
«cuyo precio de adquisxcu')n no se hallare integramente satisfecho.
excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o 1a prenda
en garantia del precio aplazado» (10).

Contempla esta norma la posibilidad de constituir hipoteca
mobiliaria en relacion a dos supuestos de compraventa a plazos de
bienes muebles: a) aquel en que la hipoteca se constituye por
el comprador en favor del vendedor sobre el objeto de la venta, en

(10) Desde el punto de vista del Derecho civil se justifica esta norma por
GOmez-AceBo (La hipoteca, pags. 126-127), en los siguientes términos: «entrafia
una desviacion al sistema general que el duefio no pueda hipotecar la cosa
cuyo precio de adquisicidn no esté integramente satisfecho; desviacién en cuan-
to que, a pesar de todo, es duefio de ella. Bl vendedor tiene solo un crédito
por el precio aplazado. No obstante, la Ley justifica razonablemente la anoma-
lia, que viene impuesta por la practica de contratacién de los bienes aptos para
la hipoteca mobiliaria. Y desde el terreno de equidad no cabe duda que aun es
mayor la justificacion del precepto: el hipotecante no es duefio del valor total
de la cosa cuyo precio de adquisicion no ha sido integramente satisfecho. Pa-
rece, pues, contrario a la «equitasy que se le permita una disposicion sobre el
total valor de dicha cosa La Ley resuelve la dificultad prohibiendo al propieta-
rio que se halle en esta situacion hipotecar».
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garantias del pago del precio aplazado; b) aquel en que el com-
prador constituye hipoteca sobre bienes cuyo precio de adquisicién
no se hubiese satisfecho, en garantia de una obligaciéon contraida
con un tercero y no de la contraida con el propio vendedor por
el importe del precio aplazado. Este segundo supuesto es objeto de
prohibicién.

En el primer supuesto 1a posicion del vendedor queda bien pro-
tegida con la constitucién de la hipoteca en garantia del pago del
precio; pero el legislador penséd, con sentido realista, que en la
practica comercial de la compraventa a plazos no se dispensaria
facil acogida a esta garantia real, en cuanto al resultar gravosa
para el comprador su constitucion vendria a ser un freno mas
que un estimulo para la actividad comercial. Al lado de esta con-
sideracién, que apuntaba el riesgo de inhibicion del comprador a
plazos, pondero también el legislador el temor del vendedor de
ver perjudicado su crédito por la constituciéon de una garantia
a favor de un tercero sobre la cosa vendida y no pagada. El pro-
posito de evitar que se produjese este resultado llevd a establecer
la prohibicién del articulo 2.°. Pero el propio legisiador era cons-
ciente de que al establecer la prohibiciéon no eliminaba entera-
mente el riesgo. Esto se aprecia a primera vista con la simple lec-
tura de la norma comentada, donde se perfila con claridad la
diversa posicién en que se encuentran el vendedor que, por la cons-
titucién de la hipoteca mobiliaria en garantia del precio aplazado,
se convierte en acreedor hipotecario, y el vendedor que al carecer
de garantia real se queda en la modesta condicion de escriturario.

Con referencia a este segundo supuesto se plantea la cuestion
del alcance de la prohibicién del articulo 2.°, y en estrecha depen-
dencia con la solucion que se dé a este problema, la de la defensa
del vendedor frente al tercero a cuyo favor se hubiese constituido
por €l comprador hipoteca mobiliaria sobre los bienes cuyo precio
de adquisicién no hubiese sido integramente satisfecho.

B. Prohibicion de constituir hipoteca sobre bienes cuyo precio
de adquisicién no hubiese sido integramente satisfecho.

La prohibicion del articulo 2.° viene a proteger al vendedor a
plazos sin garantia real en dos momentos sucesivos: a) Vedando

2
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las inscripciones de hipoteca mobiliaria contrarias a 1la finalidad
que inspira la norma: proteger el crédito del vendedor por el pre-
cio aplazado; b) Fundando la posibilidad de impugnar las inscrip-
ciones irregulares de hipoteca mobiliaria cuando, hallandose el ti-
tulo de constitucion de la hipoteca en contradicciéon con la norma
del articulo 2.°, se pruebe la causa de irregularidad.

a) Denegacién de acceso al Registro del contrato de garantia.

Para evitar las infracciones del articulo 2.°, Notarios y Regis-
tradores deberan velar por la observancia de la norma, inhibién-
dose del otorgamiento de la escritura de constitucién de hipoteca
o denegando su inscripcion en el Registro. En este sentido, es de
tener en cuenta que la escritura de constitucion deberi contener,
entre otras circunstancias, el «titulo de adquisicién de los bienes
y declaraciones del hipotecante de que no estan hipotecados, pig-
norados ni embargadosy (articulo 13, 3.;, LHM), y bastara que del
titulo de adquisicién presentado por el comprador que trate de
hipotecar resulte que el precio de los bienes no se halla integra-
mente satisfecho para que el Registrador, en su funcidén califica-
dora de la «legalidad del contenido de los documentos», deniegue
Ia inscripcion. En este sentidoes clara la disposicion del articulo 72,
apartado c¢), de la LHM al decir que «el Registrador se limitara
en este punto a examinar si el referido contenido infringe o no de
una manera clara, directa y concreta, alguna disposicién legal de
caracter imperativo», como lo es el articulo 2.° de Ia propia Ley.
La doctrina conviene en que «no hay duda que los Registradores
deberan denegar la inscripcién siempre que en el titulo de cons-
titucion resulte que el precio del objeto gravado no estaba total-
mente pagado por €l hipotecante» (11).

b) Constitucion de hipoteca mobiliaria contra la prohibicion
del articulo 2.°.

Cuando del titulo de adquisicién de los bienes que se frata de
hipotecar no se desprenda con claridad que el precio esta pen-

(11) VaLLET, Estudios, pag. 594. También, Cossfo, El cistema, pag. 459.
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diente de pago se podrda constituir la hipoteca. La inscripcion,
aunque no convalide el acto nulo (articulo 3.°, parrafo 5.°, LHM),
produciréd todos sus efectos mientras no se cancele o se declare
su nulidad (articulos 3.°, parrafo ultimo, y 77 de LHM, en relacién
con €l 40 del RHM). En tal caso, frente al acreedor hipotecario,
queda debilitada la posiciéon del vendedor al que no se haya satis-
fecho el precio de adquisicion de los bienes.

¢) Posicion del vendedor ante la hipoteca irregularmente cons-
tituida.

Constituida irregularmente la hipoteca, el vendedor puede op-
tar entre dos soluciones:

Primera. Aceptar la situacién registral, pagando al acreedor
hipotecario y subrogandose en su lugar, conforme al articulo 1.210,
numero 3.°, del Coédigo civil, asegurandose asi practicamente la efec-
tividad del crédito privilegiado por el precio de venta de la cosa
(articulo 1.922, 1.°, del Codigo civil) al convertirse el vendedor en
titular de la hipoteca, sin que esto signifique que la garantia real
en que se subroga el vendedor al pagar al acreedor hipotecario se
extienda, mejorando el derecho personal del vendedor, al crédito
por el precio de venta de la cosa hipotecada. La preferencia y
prelacién de que goza el crédito garantizado con hipoteca mobi-
liaria (articulo 10 LHM y articulo 1.922, numero 2.°, del Cddigo
civil), que en liza con el crédito del vendedor por el precio de
venta relegaria a segundo plano el privilegio del numero 1.° del
articulo 1.922 del Cédigo civil, deja de ser problema al concurrir
en la misma persona el crédito personal por el precio de venta
de los bienes (articulo 1.922, 1.°, del Codigo civil) y el crédito hi-
potecario (articulo 10 LHM, articulos 1.922, numero 2., y 1.926,
numero 1.°, del Cédigo civil) (12).

(12) Bsta solucién me parece la mas practica, clara y correcta La cuestién
no es sencilla. v en relacién con ella se pueden suscitar una serie de dudas.
Conviene advertir: 1) que en ¢l texto se habla de subrogacién legal, supuesto
distinto del de cesién del crédito garantizado con hipoteca mobiliaria o prenda
sin desplazamiento (art. 8 LHM); 2) que, aun no produciéndose la subroga-
c16n legal, en el caso de ejecucion de la hipoteca mobiliaria debe admitirse 1a
subsistencia del derecho del! vendedor, anterior al crédito del ejecutante, con-
forme al art. 133. parr. 2.0, en relacién con la regla 82 del art 131 de la LH
(Disp, ad. 3.a LHM); 3) que el pago del vendedor al acreedor hipotecario, con
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Segunda. El vendedor sin garantia real puede orientar la de-
fensa de su derecho frente al acreedor hipotecario impugnando la
inscripcion. Conviene precisar las posibilidades y los limites de esta
defensa. La inscripeion protege al acreedor hipotecario y, conforme
al articulo 3.° LHM, produce todos sus efectos mientras no se can-
cele o se declare su nulidad (13).

C. Impugnacién de la hipoteca irregularmente constituida.

a) Planteamiento.

Al plantear €l problema de la impugnaciéon de la hipoteca con-
viene deslindar tres aspectos: fundamento para impugnar la ga-
rantia, cauce legal adecuado para la impugnacién y alcance de
1a ineficacia.

b) Fundamento de la impugnacion.

El fundamento de la impugnacién se halla en la prohibicién
legal del articulo 2.° LHM (14). Sin embargo, debe estimarse im-
procedente la declaracién de nulidad de la garantia cuando el
acreedor hipotecario haya procedido de buena fe.

La prohibicién del articulpo 2.° LHM impone como deber legal
al acreedor hipotecario investigar si €l precio de la cosa ofrecida en
garantia se halla integramente satisfecho, exigiendo los compro-
bantes del pago y procurando asegurarse de su autenticidad, lo
que en la hipoteca mobiliaria, dada la naturaleza de los bienes,

1a consiguiente subrogacion legal, facilita la efectividad del privilegio por el
precio de venta, sin plantearse cuestién respecto a la eficacia de la declaracién
del vendedor frente & la prohibicién del art. 2 LHM, a pesar de que esta norma
contiene una prohibicién objetiva, pues no se trata de renunciar a un privile-
gio contra un precepto dictado en interés del vendedor para constituir un gra-
vamen, sino de aceptar una situacién registral que en principio despliega su
eficacia y estd bajo la proteccién de los Tribunales, segiun norma del articu-
lo 3 LHM (cfr. Cossfo, El sistema, pag. 461); 4) que la preferencia del crédito
del vendedor frente al garantizado con hipoteca, antes de ejecutarse la hipo-
teca o en fase de ejecucioén, es problematica, aun cuando existan argumentos
para defenderls (cfr. Cossfo, El sistema, pag. 458-460; GoULLON, Cuestiones,
paginas 793-794.

(13) Es fundamental tener en cuenta en este punto las observaciones que
formula Cossfo, El sistema, pags. 458-461.

(14) Cfir. Cossfo, El sistema, pag. 459.
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sera un hecho normalmente verificable (15). Observada esta pru-
dente diligencia, puede considerarse guardada la buena fe del
acreedor hipotecario. Por lo demés, este comportamiento diligente
no parece que se deba exigir como medida de la buena fe cuando
el titulo de adquisicion de los bienes no contenga referencia alguna
al aplazamiento del pago del precio ni clausulas de las que se pueda
inferir la sospecha de que el precio no se hallaba integramente
satisfecho (16).

El proceder doloso del comprador al constituir el gravamen
declarando satisfecho el precio de adquisicién no explica por si
solo la ineficacia de la garantia con perjuicio para el acreedor hi-
potecario de buena fe (17). Esta circunstancia, al lado de otras
consideraciones animadas por el proposito de proteger el crédito
del vendedor a plazos, también se tuvo en cuenta por el legislador
en la Exposicién de Motivos de la LHM al justificar la prohibicién
del articulo 2.°, diciendo que «dar preferencia al crédito por el
precio aplazado scbre la hipoteca o la prenda hubiera sido con-
trario a la naturaleza de uno y otro derecho» (18).

(15) Hace notar VaiLLer, Estudios, pag. 594, que la comprobacién del pago
total del precio sera facil tratindose de bienes objeto de hipoteca mobiliaria.
Asi, la adquisicion de automoéviles o0 maquinaria industrial, generalmente cons-
truidos o mmportados por entidades conocidas a las que se pueden pedir los opor-
tunos )ustificantes.

(18) Si la buena fe del acreedor hipotecario se hiciera depender unicamente
de su diligencia en informarse acerca de la efectividad del pago, sin tener en
cuenta el posible proceder negligente del vendedor al otorgar el contrato de
compraventa sin una referencia clara al aplazamiento del precio, equivaldria
a otorgar en todo caso preferencia al crédito del vendedor, contra la naturaleza
real de la garantia inscrita y el designio del legislador cxpuesto en la Exposi-
cion de Motivos.

(17) Hace notar Cossfo que la inscripcion practicada en el Registro Mobi-
liario, a diferencia de lo que ocurre cuando de bienes inmuebles se trata—en
que, como es sabido, se impone para lograr tal consecuencia la inscripcién co-
rrespondiente (art. 11 LH.)—, «no garantiza en modo alguno la fitularidad do-
minical sobre 1la cosa», por 1o que el derecho del acreedor hipotecario o pigno-
raticio queda afectado por todas las causas de nulidad o de resolucion que
puedan afectar al de su constituyente y que, por tanto, si el vendedor opta
por pedir la resolucién de la compraventa, ante la falta de pago del precio,
tal resolucion traera consigo necesariamente la de la hipoteca o la prenda cons-
tituida por el comprador (El sistema, pig. 458). Sin embargo, el derecho de
resolucion halla un limite en la buena fe de los terceros adquirentes, inclu-
yéndose aqui tanto al tercero civil como al tercero hipotecario (art. 1.124, C. ¢,
parrafo Gltimo, que deja a salvo los «derechos de terceros adquirentes conforme
a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley hipotecarian). Tén-
ganse en cucnta las observaciones que conforme a esta salvedad formula
Cossio mas adelante.

(18) El pasaje aludido en que se justifica la prohibicién del articulo 2, dice



690 PERSPECTIVA ACTUAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA...
¢) Cauce legal para la impugnacién.

Se ha planteado en la doctrina la cuestion del alcance de las
infracciones del articulo 2. LHM con precisa relacion al tema de
la hipoteca irregularmente constituida. En este sentido se pregunta
VaLLET si se trata de un caso de inexistencia, de nulidad absoluta
o de anulabilidad, y estima que «la ratio del precepto (expuesta
por la Exposicién de Motivos) justifica que se trata de un supuesto
de anulabilidad, por tanto, sanable pagando el precio aplazado.
También indica que unicamente el acreedor del precio aplazado
estarg legitimado para solicitarlas (19).

El cauce legal adecuado para impugnar la inscripcién parece
ser el de la accién revocatoria del acto creador del titulo inscri-
to (20). No cabe, en mi opinién, aplicar al supuesto de hecho de
la norma comentada la calificacién de anulabilidad ni la de nu-
lidad radical.

En los supuestos de anulabilidad, la accién s6lo pueden ejerci-
tarla los «obligados principal o subsidiariamente» en virtud de un
contrate, y el vendedor no es parte en el celebrado para crear el
derecho de garantia. Aunque el Tribunal Supremo admite que tam-
bién pueden ejercitaria los terceros a quienes perjudique la obli-
gacién, como medio legitimo para obtener la reparacion de su
derecho (21), siempre seria obstaculo para el ejercicio de la accion
por €l vendedor la dificultad de encuadrar el supuesto de la pro-

asi: «Exigencia especial para que los bienes puedan ser objeto de hipoteca o
de prenda sin desplazamiento es la de que el precio de adquisicién, en su caso,
esté totalmente pagado, a menos que la hipoteca o la .prenda se constituyan
precisamente en garantia del precio aplazado. Se funda este requisito en la
consideracion de que las ventas a plazos, tan frecuentes en circunstancias nor-
males, se verian entorpecidas, en perjuicio del comercio, si el vendedor tuviese
el fundado temor de ver perjuidicado su crédito por la constitucién de una
garantia sobre los bienes vendidos. Dar preferencia al crédito por precio apla-
zado sobre la hipoteca o la prenda hubiera sido contrario a la naturaleza de
uno y otro derecho. Exigir al vendedor, para estar debidamente garantizado,
que acudiera siempre a la hipoteca o a la prenda, seria muy gravoso para el
comprador y chocaria con la practica usual en esta clase de ventas. De este
modo, adem4s, se eliminan los problemas que suscitarian los variados pactos
que suelen acompafar a estas ventas aplazadas, especialmente la condicion
resolutoria y la reserva de dominio.»

(19) VaLieT, Estudios, pags. 594-595.

(20) Sobre la diferencia entre titulo inscribible y constitucién registral de
la garantia, vid. LAcrRuz BERDEJO, J. L, La forma consfiiutiva en la hipoteca
mobilaria y en la prenda sin desplazamiento, cit, pags. 374-380.

(21) Cfr, especialmente sentencia de 11 de abril de 1953,
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hibicion del articulo 2.° de la LHM entre los hechos causativos de
anulabilidad: vicios del consentimiento e incapacidad de uno de
los contratantes (articulos 1.300-1.302 del Codigo civil); a menos
que la prohibicién del articulo 2.° se considerase como incapacidad,
lo que no parece correcto (22). A rechazar la consideracién del
supuesto del precepto comentado como causa de anulabilidad 1lleva
también la ponderacién de las consecuencias de la declaracion de
nulidad y la doctrina de la confirmacion (articulos 1.303-1.314 del
Cédigo civil).

Si por hipdtesis se estimase que el supuesto prohibido es un
caso de anulabilidad, la conclusién favorable al vendedor de que
sea «sanable pagando €l precio aplazado» no dependeria del propio
vendedor, sino del acreedor hipotecario. En efecto, si se entiende
que €l contrato de garantia es anulable (por alguno de los vicios
a que se refiere el articulo 1.300 del Codigo civil), la impugnacion
o la confirmacidén sélo podrian realizarla los «obligados principal
o subsidiariamente» en virtud del contrato (articulo 1.302 del Co-
digo civil), unicos legitimados activamente para ejercitar la accién
de nulidad, pero no un tercero que no intervino en el contrato de
garantia, Y tercero es €l vendedor. Ademas, la posibilidad de con-
firmacién en este casc supondria, en principio, la validez del con-
trato, y sobre esta base resultaria vana la pretensién del vendedor
de impugnar el conftrato.

Si, pues, el supuesto de ineficacia que examinamos no encaja en
la categoria de los negocios anulables, cabe preguntarse si se trata
de un caso de nulidad radical. A este respecto es de tener en
cuenta la doctrina del Tribunal Supremo de que los articulos 1.300,
1.302 y 1.304 del Codigo civil son inaplicables cuando se trata de
un supuesto de <nulidad de un contrato celebrado en contra de
lo dispuesto en la Ley» (23), como lo es el del articulo 2.° LHM.
Ahora bien, si el fundamento de la declaracion de ineficacia es en
verdad una prohibicién legal, no es menos cierto que el alcance
de esta prohibicién no ha sido especificamente determinado por la
Ley. La aplicacion del articulo 4.° del Codigo civil en relaciéon con

(22) En general, se considera como una prohibicién objetiva, GOMEz-ACEBO,
La nhipoteca, pags. 127-128; VALLET, Estudios, pag. 623; Cossio El sistema, pa-
gina 461.

(23) Cfr. sentencia de 18 de octubre de 1960.
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la prohibicién del articulo 2.° LHM conduciria al grado mas fuerte
de ineficacia—radical, absoluta e irreparable—(24), y ésta no es
ciertamente la motivacion de la norma comentada, segiin se des-
prende del propdsito del legislador expuesto en la Exposicion de
Motivos.

En mi opinién, el contrato de garantia es impugnable por la
via de la accién revocatoria.

Entre el supuesto de anulabilidad y el de revocacion hay un
punto de afinidad: el contrato se tiene por valido mientras no se
declare su ineficacia; pero media una mmportante diferencia prac-
tica: Ia impugnacién del contrato anulable no se puede detener
sino por voluntad de quien esta legitimado para el ejercicio de
la accion, en tanto que la del contrato revocable se puede parali-
zar por el obligado o por un tercero interesado en el cumplimiento
de la obligacion, pagando al demandante (vendedor) el precio de
la cosa y los dafios y perjuicios sufridos (25).

Se dan en el caso examinado los presupuestos y requisitos que,
segun De CASTRO, sOn necesarios para que proceda la accién revo-
catoria (26). Son presupuestos: la existencia de un crédito exigible
a favor del impugnante y el acto de disposicién del comprador en
interés de un tercero (constituciéon de la garantia). Son requisitos:
el evenius damni (perjuicio para el crédito del vendedor) y el con-
silium fraudis (proceder negligente del acreedor hipotecario al

(24) Sobre las condiciones de aplicaciéon del articulo 4 del C c. cfr. Dg
CastrO, Derecho civil de Espania, I, 3.5 ed., Madrid 1955, pags. 597-601, y las
observaciones criticas que expongo en comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 1962, «Anuario de Derecho civily, 1863, pag. 549

(25) E] hecho de que el obligado a la reparacion del perjuicio pueda para-
lizar la accion se suele fundar por la doctrina en la naturaleza subsidiaria de
las acciones rescisorias, entre las que se encuadra la revocatoria. Cfr, CasTAn
ToBENAS, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, I1I, I, 92 ed, Madrid 1958,
pagina 225.

(26) DEe CasTRO Y Bravo, F., La accion pauliana y la responsabilidad patri-
monial, «Revista de Derecho privado», 1931, pags. 209-216. La sentencia de 28
de enero de 1966, al enumerar los requisitos necesarios para que prospere la
accion pauliana recoge la doctrina expuesta por De Castro, afadiendo la exi-
gencila mantenida constantemente por el Tribunal Supremo, de que el acto que
se trata de impugnar ha de ser fraudulento, frente a la opinién sostenida por
De CasTrRO de la posible revocacion de actos no fraudulentos. Es de notar que
en la citada sentencia, asi como en la mas reciente de 9 de noviembre de 1966,
no se menciona entre los requisitos de la accién pauliana la intencién o animo
de perjudicar, enlazandose la nocién de fraude al hecho objetivo del perjuicio
para el acreedor.
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constituir la garantia sin asegurarse de que el precio de 10s bienes
hipotecados estaba satisfecho (27).

El vendedor podra, pues, impugnar la inscripcion de hipoteca
revocando, en base al articulo 1.111 del Cédigo civil, el acto crea-
dor de la garantia. Es oportuno recordar a este respecto que, con-
forme al articulo 37, 4°, LH, procede ejercitar contra tercero que
haya inscrito el titulo de su derecho las acciones rescisorias en
fraude de acreedores, cuando el tercero que haya adquirido su
derecho por titulo oneroso hubiese sido complice en el fraude. En
la misma norma-—aparfado b)—se precisa que «el simple conoci-
miento de haberse aplazado el pago del precio no implicara por
si solo complicidad en el fraudes. Tratandose de hipoteca mobi-
liaria, el articulo 2° LHM induce a sostener como principio de
interpretacion la regla contraria; es logico en este caso que el
acreedor hipotecario pueda ser perjudicado en su derecho por la
ineficacia del contrato de garantia; la prohibicién legal contiene
una advertencia del posible perjuicio, y en ella se funda el deber
final (para evitar el perjuicio) de asegurarse con la diligencia
necesaria de que el precio de adquisicion de los bienes se hallaba
integramente satisfecho. Si observada esta prudente diligencia, co-
mo medida de Ia buena fe, el acreedor hipotecario ha sido victima
de dolo, no parece razonable que sea perjudicado. Se trata, comec
es obvio, de una cuestién de hecho, sometida a la apreciacion del
Tribunal; pero al ponderar la posibilidad de un consilium fraudis
fundada en la negligencia de un deber de conocimiento del acree-
dor hipotecario, no se debe olvidar otro aspecto importante de la
cuestion. Concretamente, que sobre el vendedor a plazos pesa tam-
bién un deber de conocimiento acerca de la solvencia del compra-
dor y que la venta a plazos implica siempre el riesgo que contempla
y trata de evitar el articulo 2.° LHM, riesgo al que por convenien-

(27) Indica DE CasTRO que en nuestro Derecho cabe la revocaciéon de actos
no fraudulentos, bien porque en la Ley se habla de fraude sin haberlo, bien
porque no se menciona para nada el fraude como requisiio para la revocacion
(La accion pauliana, pags. 215 y 219). Comparto este punto de vista. En el texto,
para el caso que nos ocupa, se habla de consilium jfraudis en sentido lato, en
cuanto la idea de fraude se asocia a la neghgencia de un deber de conocimiento
y no estrictamente a la intencién de causar un perjuicio. El mismo DE CASTRO
se refiere a la existencia en nuestra tradicién juridica de una serie de manifes-
taciones de objetivacion del fraude, uniéndole al perjuicio, al eventus damni,
sin atender al consilium fraudendi (loc. cit. pag. 218).
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cias econdémicas se someten de buen grado habitualmente los co-
merciantes que venden a plazos.

d) Alcance de la accion de impugnacion y limites a su ejercicio.

La naturaleza y finalidad de la accidén revocatoria permite al
acreedor hipotecario la posibilidad de paralizar la impugnacién
ofreciendo el pago del precio aplazado. La prohibiciéon del articu-
lo 2. LHM impone al titular de la garantia una especial diligencia
para dejar a salvo su derecho del posible perjuicio derivado de la
accién revocatoria. Con esto queda dicho que el alcance de la pro-
hibicién no es absoluto y que la impugnacién de la garantia real
por el vendedor hallara siempre un limite infranqueable en la
buena fe del titular de la hipoteca.

Respecto a la trascendencia registral de la revocacién del con-
trato de garantia, se debe tener en cuenta el acceso al Registro
de gravamenes de los mandamientos judiciales a que diere lugar
la presentacion de la «demanda de nulidad del titulo inscrito»
(articulo 68, apartado d), LHM) (28), asi como de «las resoluciones
judiciales firmes que declaren la nulidad, rescisién, revocacién, re-
solucién o cancelacién de las hipotecas o prendas inscritasy (ar-
ticulo 68, apartado e), LHM).

Queda por seflalar, en relacién con el alcance de la impugna-
cion, los limites al ejercicio de la accién revocatoria. Entre estos
limites se deben destacar aqui los derivados del principio de fe
publica registral, de la caducidad de la accién revocatoria y del
ejercicio de la accion hipotecaria por el titular de la garantia.

El principio de fe publica registral protege al cesionario del
-crédito con hipoteca inmobiliaria en los mismos términos y con-
«diciones en que se protege al tercer adquirente de un derecho real
inmobiliario por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. El articu-
lo 8° LHM dispone que «el crédito con hipoteca mobiliaria o con
prenda sin desplazamiento podra enajenarse en todo o en parte

(28) El articulo 35 del Reglamento permite solicitar la anotacion preven-
tiva de la demanda de «nulidad, rescisién, renovacién o resoluciéon de créditos
hipotecarios o pignoraticios inscritosy. En el supuesto a que nos referimos la
impugnacion afectaria en general a la validez y eficacia del derecho real de
hipoteca, pero no necesariamente al crédito garantizado. Cfr. Cossfo, El siste-
ma, pag. 4617.
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por escritura, en todo caso, con los requisitos de los articulos 149
y 151 de la Ley Hipotecaria». El cesionario del crédito con garantia
mobiliaria que lo hubiese adquirido de buena fe y a titule onerosc
de su titular registral gozara, una vez que inscriba su derecho, del
beneficio de la fe publica registral en el sentido, segun precisa
Cossio, de que «no podri afectarle la anulaciéon o resolucién del
titulo de su cedente por causas que no consten en el Registro» (29).
La proteccién no se extiende al titular originario de la garantia.

También supone un limite para la impugnacién el plazo de ca-
ducidad de la accion revocatoria. Al no tener sefialado la accién un
plazo de ejercicio en la LHM, la Disposicion adicional 3.* de esta
Ley lleva a considerar aplicable el plazo previsto para la misma
accién en la Ley Hipotecaria, donde se dispone que «no perjudicara
a tercero la accion rescisoria que no se hubiese entablado dentro
del plazo de cuatro afios, contados desde el dia de la enajenacién
fraudulentas. Se debe entender que la «enajenacion fraudulenta»
existe en el plano registral desde la constitucién de la hipoteca
por virtud de la inscripcién, no desde la perfeccion del acto crea-
dor de la garantia. En cuanto a quién deba considerarse tercero,
es claro que el precepto se refiere precisamente al titular origi-
narig del derecho de garantia cuando hubiese adquirido por titulo
gratuito o cuando, habiendo adquirido por titulo oneroso, hubiese
sido complice en el fraude, quedando a salvo el derecho del ter-
cero adquirido en las condiciones del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria. Este tercero queda fuera del alcance de la impugnacion
no porque haya prescrite la accion revocatoria, sino por la pro-
teccion del principio de fe publica registral (30).

Cabe, por ultimo, preguntarse, en relaciéon con la proteccion del
crédito por el precio de venta frente al crédito garantizado con

(29) Cossio, El sistema, pags. 447-450, 466-468.

(30) En Ia Ley hipotecaria de 1909 el plazo de eficacia de la accién era de
un ano, en contraste con el plazo de cuatro anos sehalado por el Cddigo civil
(art. 1298). Esta duplicidad de plazos llevé a la jurisprudencia a excluir del
concepto de tercero, a efectos del plazo de ejercicio de las acclones de impug-
nacion de los derechos inscritos, a los adquirentes a titulo gratuito. a los com-
plices en el fraude y a sus respectivos herederos. Asi se interpretdé que el plazo
de caducidad d2 un afio favorecia sélo a los terceros en sentido civil, es decir,
a los que no habian sido parte en el acto impugnable, rigiendo para los demas
el plazo de cuatro anos sefialado por la Ley civil. Cfr. DE CasTrRo, La accion
pauliana, cit., pags. 227-228.
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hipoteca mobiliaria, si queda el derecho del vendedor limitado en
algun sentido al ejercitarse la accién hipotecaria por el titular de
la garantia. Dado que el ejercicio de la accién hipotecaria com-
porta la cancelaciéon de la hipoteca que garantizaba el crédito
del actor (articulo 84, regla 10, LHM), es evidente que el vendedor
no podra hacer valer su privilegio frente al rematante o al adju-
dicatario de los bienes vendidos que fueron objeto de la garantia.
Sin embargo, el remate o la adjudicacién de bienes, una vez firme
la ejecuciéon del procedimiento judicial sumario del articulo
85 LHM, no afecta a la pervivencia de la accién pauliana en el
ambito del Derecho civil, siempre que no haya prescrito el plazo
de ejercicio de la acci6on (articulo 1.299 del Coédigo civil). Cossio
entiende que «hecho efectivo el crédito asegurado mediante 1a ad-
judicaciéon o el remate de los bienes, sin que el acreedor preferente
haya hecho uso de sus derechos de impugnacién, no parece que
pueda ya proceder contra el acreedor o contra los adjudicatarios
de los bienes para conseguir el pago del precio o la restitucion
de la cosa». Estimo que esta solucion es correcta si la defensa del
vendedor se intenta fundar, como apunta Cossio, bien en la accién
resolutoria, que por su caracter personal Ginicamente puede ejerci-
tarse con eficacia frente al comprador, bien en el caracter privi-
legiado del crédito del vendedor, cuya preferencia frente al del
acreedor hipotecario «inicamente podia alegarse en el momento
oportuno, que en este caso hubiera sido el previo al remate y adju-
dicacion de los bienes» (31). Al no poder orientarse la defensa del
vendedor por la via de la resolucion del contrato, y perdida la
oportunidad de hacer valer su privilegio frente al acreedor hipo-
tecario, se perfila con trazos muy claros la oportunidad de ejercicio
de la accién revocatoria al aparecer definido inequivocamente el
requisito de inexistencia de otro recurso legal para obtener la re-
paracién del perjuicio (articulo 1.294 del Codigo civil) (32). La

(31) Cossio, El sistema, pag. 460.

(32) En nuestra doctrina y jurisprudencia se atribuye a la accién revoca-
toria un caracter subsidiario. Vid. sentencias de 28 de enero y 9 de noviembre
de 1966. En la doctrina, por todos, CasTaAn, op. cit., IIT, 9.2 ed.. Madrid 1958, pa-
gina 218. Pero lo cierto es que nuestro Codigo no atribuye este caracter a la
accion revocatoria (art. 1.111), sino a la accidén de rescisién (art. 1.294). La com-
munis opinio en este punto se ha formado por una aplicacion generalizada del
régimen de los articulos 1.290-1.299 del Codigo civil a la accidén pauliana, al que-
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accion se podra dirigir conjuntamente contra el deudor y el tercer
adquirente (33). Si, como consecuencia de la ejecucion de la hi-
poteca, las cesas han side adguiridas en subasta por un tercero
que no fue parte en el contrato de garantia, protegido por el ar-
ticulo 1.295 del Codigo civil, los demandados deberan indemnizar
al actor de los danos y perjuicics derivados del acto fraudulento,

conforme al articulo 1.298 del Codigo civil (34).

dar ésta encuadrada sistematicamente entre las acciones de tipo rescisorio. Con
este planteamiento se consigue marcar una diferencia tajante entre la accion
pauliana y la accion de nulidad, pero a la vez se exagera la afinidad entre la
accion pauliana y la de rescision, hasta confundirse practicamente. La dife-
rencia entre estas dos acciones es clara en el proyecto de 1851, donde se re-
gulan dentro de la misma Seccién, pero en distintos apartados: el caracter
subsidiario se afirma de la rescision procedente por beneficio de restitucion
en favor de las personas sometidas a tutela y curatela (art. 1170 del Pro-
yecto), pero no de la rescision por fraude en perjuicio de acreedores (ar-
ticulos 1.176-1.182 del Proyecto), materia que se identifica con la propia «de
la accion que los Romanos llamaron Paulianay (Cfr. GarRcia Goyvena, Con-
cordancias, III, comentario al articulo 1.176, pag. 188). El caracter subsidia-
rio atribuido a la accién rescisoria en el articulo 1.294 del Cddigo civil se
puede extender a accién revocatoria, pero teniendo en cuenta que la finalidad
primaria de esta acciéon no es «destruir la eficacia del acto impugnadoy, sino
«procurar la reparacion del dafio causado al acreedor por el fraude del deudory
(De CastrRO, La accion pauliana, pag. 203), y por ello me parece especialmente
interesante destacar aqui la doctrina de la sentencia de 25 de junio de 1907 al
afirmar que «del caracter excepcional y subsidiario que tiene la accién paulia-
na se desprende que sus efectos no pueden llevarse mas alla del perjuicio cau-
sado a los acreedores por el acto fraudulenton, por 1o que se comprende, segin
la misma sentencia, la facultad del adquirente para «paralizarla pagando el
precio al demandante, asi como los dafios y perjuicios sufridosy.

(33) Cir. DE CastrO, La accién pauliana, pag. 223. El Tribunal Supremo
admite que la accién se pueda dirigir contra los terceros al mismo tiempo que
contra el deudor La sentencia de 22 de febrero de 1898 declara que ha de diri-
girse en primer término contra el deudor o sus causahabientes. En otro sentido,
la de 28 de febrero de 1905 justifica la necesidad de dirigirla simuiltidneamente
contra el deudor y el tercer adquirente, porque si se ejercitase inicamente con-
tra el primero no se podria proceder contra el segundo al no haber sido parte
en el juicio.

(34) Sentencias de 25 de junio de 1907 y 14 de febrero de 1963. Al referirse
a los actos susceptibles de revocacién, el Codigo habla de «enajenaciéon» y «con-
trato», pero estas expresiones se han de entender en un sentido amplio, «abar-
cando toda clase de actos (aungue no sean contratos) de disposicién patri-
monialy (CasTiN, op. cit. III, 92 ed., Madrid 1958, pag. 221).



698 PERSPECTIVA ACTUAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA...

3. El articulo 13 del Reglamento para la aplicacion de la LHM.

A. Significado del precepto en relacién con el articulo 2.° de
la LHM.

Hasta aqui nos hemos limitado a exponer el significado y al-
cance de la prohibicién del articulo 2.° LHM.

La doctrina se plantea la relacion en que se halla la prohibi-
ci6on examinada con el con razén calificado «extrafio parrafo 1. del
articulo 13 del RHM» (35). Por virtud de esta disposicion se per-
mite inscribir o anotar en los libros del Registro los titulos «de
adquisicion de bienes muebles susceptibles de hipoteca cuyo precio
se hubiere aplazado y garantizado con pacto de reserva o de reso-
Iucién de dominio, siempre que consten en escritura publica» (36).

A mi juicio, esta norma no altera la virtualidad de la prohibi-
cion del articulo 2.° de la Ley en ¢l sentido de imponer una especial
exigencia al vendedor para hacer efectiva la preferencia de su
derecho frente al acreedor hipotecario: aunque el derecho del
vendedor por el precio aplazado no conste en el Registro en la
forma prevenida por el articulo 13 del Reglamento, podra impugnar
la garantia del acreedor hipotecario en bhase a la prohibicion del
articulo 2.° de la Ley, en las condiciones indicadas (37). ¢(Qué
finalidad cumple, entonces, el articulo 13, parrafo 1., del Regla-
mento de la LHM?

La inscripcion o anotacién registral del crédito por razén del
precio aplazado viene a facilitar, a mi entender, el designio que
se propuso el legislador con la prohibicion del articulo 2.° al situar
la preferencia del derecho del vendedor—garantizado con pacto
de reserva o resoluciéon de dominio—en el mismo plano real de la
hipoteca mobiliaria. El asiento relativo al titulo de adquisiciéon de
bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria, cuyo precio no se hallare
fntegramente satisfecho, dota de trascendencia real al crédito
del vendedor, confiriéndole una especial eficacia que normalmente

(35) GuLLON, Cuestiones de preferencia, pag. 795.

(36) Sobre el alcance y significado de esta norma en el Anteproyecto LHM
vid. VaLLET, Estudios, pags. 624-625.

(37 En este punto convienen VaLLEr, Estudios, pag. 624. v GurLLON, Cues-
tiones, pag. 796.
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impedira la constitucién de hipoteca mobiliaria por el comprador
a favor de un tercero; caso de que ésta llegase a constituirse, la
inscripeion o anotacion del derecho del vendedor permitira impug-
nar la garantia real sobre la base objetiva de la situacion registral,
prevaleciendo en todo caso el derecho del vendedor frente al del
acreedor hipotecario. En este punto la impugnacion de la hipoteca
por el vendedor o la oportuna alegacion de la reserva de dominio
en fase de ejecucién de la hipoteca no podri ser enervada por la
excepcién buena fe, cuya relevancia no se podria excluir, en cam-
bio—como quedd expuesto—, en el caso de que el crédito por el
precio aplazado no figure inscrito o anotado.

En suma, la inscripcion del crédito por el precio aplazado, en
las condiciones que determina el articulo 13, parrafo 1., del Re-
glamento, dota de una especial eficacia en el plano real al derecho
del vendedor en liza con el del acreedor hipotecario. La posibilidad
de acceso al Registro que permite el articulo 13 del Reglamento al
crédito por el precio aplazado se ha de interpretar, de acuerdo con
el articulo 2o LHM, en el sentido de facilitar la finalidad de este
precepto, no en el de neutralizar o restar vigor a la prohibicién de
constituir hipoteca mobiliaria sobre los bienes vendidos y no pa-
gados. De tal suerte, €l articulo 13 del Reglamento permite reforzar
la posicion del vendedor frente a la del acreedor hipotecario cuan-
do consta inscrito el crédito por el precio aplazado; queda asi en-
tendido que €] parrafo 1° del articulo 13 del Reglamento no es
susceptible de interpretacién a conirario, de modo que la falta de
inscripcion del crédite por el precio aplazado pudiera ser alegada
por €l acreedor hipotecario en su favor para fundar exclusiva-
mente sobre la situacién registral-—que, en principio, le protege—
la defensa de su derecho real de garantia frente a la impugnacién
intentada por el vendedor en base a 13 norma del articulo 2.° de
la LHM.

B. Eficacia de la inmscripcion del crédito garantizado con re-
serva o resolucion de dominio.

La especial eficacia del articulo 13. parrafo 1.°, del Reglamento,
operante siempre en sentido favorable al crédito del vendedor a
plazos, se manifiesta:
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1. En la dificultad objetiva que representa la inscripciéon del
crédito por el precio aplazado para la constitucién de hipoteca
mobiliaria por €l comprador en favor de un tercero sobre los bie-
nes cuyo precio de adquisicién no haya sido satisfecho.

2, En la prueba que por virtud de la inscripcion tendra en
su mano €l vendedor para impugnar la hipoteca mobiliaria, caso
de que llegara a constituirse, lo que facilitara la proteccién del
derecho del vendedor al poder plantear la impugnacién de la
garantia a favor de tercero dentro del plano registral, sin posibi-
lidad de que el tercero pueda llevar la discusion al terreno subje-
tivo de la buena fe por haber desplegado la diligencia necesaria
para asegurarse de que el precio de los bienes estaba integra-
mente satisfecho, 0 por no contener el titulo de adquisicion del
comprador ningun dato indicativo de que el precio estaba pendien-
te de pago. Entiendo que esta especial proteccion registral del
vendedor no supone la asimilacion de su derecho al del titular de
la hipoteca: aunque la hipoteca sea impugnable, siempre preva-
lecera su caracter real, con la especial afeccién de los bienes hipo-
tecados a la satisfaccion del crédito garantizado (articulo 16 LHM),
frente al caracter personal del crédito del vendedor; por tanto, la
impugnacion de la hipoteca (por la via de la accién pauliana)
siempre se podra paralizar por el acreedor hipotecario pagando
el precio aplazado.

3. La inscripcion de la-reserva o resoluciéon de dominio a favor
del vendedor serd causa bastante para suspender el procedimiento
judicial sumario de ejecucién en base al articulo 85, parrafo 1.,
numero 4.°, LHM, que admite la suspension cuando se acreditare,
«con certificacion del Registro correspondiente, que los mismos
bienes estan sujetos a otra hipoteca mobiliaria o afectos a hipo-
teca :nmobiliaria, en virtud del articulo 111 de la Ley Hipotecaria,
vigentes o inscritos antes de la que motivare el procedimientos.
Es cierto que aqui s6lo se mencionan los supuestos de garantias
reales constituidas con anterioridad; pero si algiin efecto positivo
se ha de reconocer a la inscripcién del crédito por €l precio apla-
zado, garantizado con reserva ¢ resolucién de dominio, es el de
poder oponerse a la ejecucién del garantizado con hipoteca (mo-
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biliaria o inmobiliaria) constituido con posterioridad a aquél (38).
La ratio del precepto comprende también esta hipotesis—aunque
no la mencione—. De otro modo, como hace noftar Gurion, el pa-
rrafo 1.° del articulo 13 del Reglamento careceria de sentido (39).

En contraste con esta especial proteccién que proporciona la
inseripeién, el crédito por €l precio aplazado no inscrito se hallaria
en situacion menos favorable frente al del acreedor hipoteca-
rio. Asiu )

1. La falta de inscripcion del derecho del vendedor deja abier-
ta una brecha en el Registro para la constitucion de hipoteca
mobiliaria en favor de tercero sobre los bienes cuyo precio de
adquisicién no se hallare integramente satisfecho.

2. El intento de impugnar la hipoteca mobiliaria en base al
articulo 2.° de la LHM encontrara un obstaculo insalvable en los
casos de buena fe del acreedor hipotecario.

3. La demanda de nulidad del contrato de garantia, inten-
tada por el vendedor como paso obligado para la impugnacion de
la hipoteca, permitira solicitar la retencion del todo o de una
parte de la cantidad que por el procedimiento judicial sumario
deba entregarse al acreedor hipotecario, alzandose la retencién si
éste aflanzare la cantidad mandada retener a resultas del juicio
declarativo (articulo 85, parrafos 3.° a 6.°, LIIM). Esta defensa del
crédito del vendedor es menos segura que la que proporciona, caso
de constar inscrito su derecho, la suspensién del procedimiento
judicial sumario (articulo 85, parrafo 1.°, numero 4.°, en relacion
con el articulo 2., LHM).

(38) Existiendo la garantia de reserva de dominio, inscrita en el Registro
de gravamenes, Se podria intentar la suspension del procedimiento en base
al mismo art. 85, parr. 1.0, num. 3.0, donde se sefiala como causa de suspension
del procedimiento la «demanda de terceria de dominio, acompanando inexcu-
sablemente con ella titulo de propiedad anterior a la fecha de escritura de
hipoteca». Este medio de defensa es evidentemente mas complicado y gravoso
que €l que ofrece el numero 4. del mismo precepto. Ademas, constando ins-
crita en el Registro la garantia de reserva de dominio, seria desproporcionado
tener que recurrir a la demanda de terceria para suspender la ejecucion del
procedimiento sumario. Debe bastar la certificacion del Registro correspon-
diente de la inscripcion de la garantia. Esta es la solucién mas justa, fundada
légicamente en las consideraciones que expone GULLON, Cuestiones, pag. 794,
nota 31.

(39) Cfr. GuLLon, Cuestiones, pags. 794-796 y notas 31 y 14.

«w
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4. La legislacion de venta a plazos de bienes muebles.

A. La nueva perspectiva legal.

Hasta aqui hemos tratado exclusivamente la situacién de con-
flicto entre el derecho del vendedor a plazos y el titular de una
hipoteca mobiliaria sobre los bienes vendidos dentro del marco de
la legislacién de garantias mobiliarias. ¢En qué medida queda
modificado y completado este régimen en la nueva perspectiva
legal de la venta a plazos de bienes muebles?

Con referencia a la situacién concreta del supuesto de com-
praventa a plazos de bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria,
conviene exponer primeramente—para definir las posibilidades y
los limites de proteccion del derecho del vendedor—las ventajas
e inconvenientes que ofrecen uno y otro régimen legal a la ope-
racion econ6mica de venta a plazos.

Los interesados pueden, de hecho, inclinarse por la aplicacién
exclusiva de la legislacion de garantias mobiliarias, celebrando la
compraventa al contado y constituyendo, en garantia del pago
del precio aplazado, hipoteca mobiliaria a favor del vendedor sobre
los mismos bienes que son objeto del contrato de compraventa (40).
Pueden también seguir el régimen de Ley de 1965, adaptandose a
1ss prescripciones del contrato de compraventa a plazos fijadas
por la Ley y asegurando el pago del precioc con alguna de las
garantias convencionales oponibles a tercero mediante la inscrip-
cidén del contrato en el Registro especial de ventas a plazos (41).

B. Comparacion entre la garantia de hipoteca mobiliaria y las
garantias contractuales inscritas en el RVP.

Desde el punto de vista de la proteccion del derecho del ven-
dedor, no cabe duda de que la constitucién de hipoteca mobilia-

(40) El supuesto de aplicacion mas importante de las garantias mobiharias
es quiza el de gravamen de los mismos bienes que se adquieren por compraven-
ta con precio aplazado. para asegurar el pago del precio. Cfr. VaLier, Estudios,
pagina 609, notas 148 y 149.

(41) La Ordenanza para el Registro de ventas a plazos de bienes muebles
admite la conjuncién en un mismo contrato del pacto de reserva de dominio
v del de prohibicién de disponer.
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ria a su favor, frente al riesgo de que los bienes vendidos y no
pagados integramente szan objeto de enajenacién o gravamen por
el comprador en favor de un tercero, ofrece una defensa mas con-
sistente y enérgica que cualquier otra.

La constitucion de hipoteca mobiliaria comporta:

1. La sujecién directa e inmediata de los bienes sobre que se
impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la
abligacién para cuya seguridad fue constituida (articulo 16 LHM).

2. La prohibicion impuesta al deudor de enajenar los bienes
hipotecados sin el consentimiento del acreedor (articulo 4. LHM);
prohibicion de caracter subjetivo (42), que al enunciarse en tér-
minos inequivocos por la LHM permite definir un conjunto de
consecuencias desfavorables para el deudor (43) que, por su gra-
vedad, alejaran del animo de los compradores el deseo de disponer.

3. La consideracion del crédito garantizado como preferente
conforme a los articulos 1.922, nimero 2.° y 1.926, namero 1., del
Cadigo civil (articulo 10 LHM) (44).

4. La plena efectividad en la practica de la prohibicion del
articulo 2.° LHM, al operar en todo caso desde el plano registral,
evitando la constitucién de una nueva carga real-—prenda sin des-
plazamiento, hipoteca mobiliaria e inmobiliaria (cuando los bienes
tengan caracter de pertenencia de un inmueble)—o haciendo inefi-
caz la prenda manual (45), confiriendo, ademas, al acreedor hipo-

(42) Cfr. VaLier, Estudios, pig. 626; VioLa SauRET, Los problemas. pagi-
na 420; GOmEez-AceBo, La hipoteca, pags. 129-130.

(43) Cfr. VaLLeT, Estudios, pag. 627.

(44) Se debe convenir con GuLLoN, La prelacion de créditos. pag. 18, que «la
preferencia otorgada por la hipoteca mobiliaria no se considera privilegio, sino
que en el articulo 10 (LHM) se prevé el caso de conflicto con otras preferen-
cias; para estos efectos se considera como crédito prendario». La naturaleza
de derecho real de la hipoteca mobiliaria hace innecesaria su inclusién en la
prelacion del art, 1.922, Coédigo civil, y muy oportuna, en cambio, la referencia
del art. 10 LHM al 1.926, nim 19, Cédigo civil, como sefiala el autor citado.

(45) Para ViorLa SAuRET, Los problemas, pag. 468, la dacién en prenda ma--
nual de la cosa hipotecada «implica un acto de disposicién, prohib‘do per el
articulo 4. de la LHM, por lo que seria nulay. Seguin Varier, Estudios. pagi-
na 595, «la hipoteca mobiliaria seria preferente sin lugar a dudasy. GULLON,
Cuestiones, pag. 788, no niega la validez de la prenda, pero hace notar que la
rewpersecutoriedad de la hipoteca mobiliaria (art. 16 LHM) coloca en posicién
muy segura al acreedor hipotecario. Respecto a la validez de la prenda, recuér-
dese que no basta que la cosa pignorada pertenezca en propiedad al que la
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tecario un arma especialmmente eficaz para oponerse a la ejecu-
cién de un gravamen posterior, caso de que llegara a constituirse
(articulo 85, parrafo 1.°, numero 4.°©, LHM).

Con todo, esta vigorosa proteccion tiene su precio: las especia-
les exigencias de forma para la constitucion de la garantia. Es
cierto que la escritura publica y la inscripcion en el Registro no
siempre resultaran gravosas—asi, cuando los bienes de que se trate
tengan una importancia econémica considerable—; pero pueden
serlo cuando la venta a plazos se convierte en instrumento juridico
basico de una actividad mercantil para atraer la demanda en con-
diciones competitivas; en tal caso importa no s6lo el precio de la
cosa—encarecido por exigencias de forma—, sino también el régi-
men de confratacion—que inhibiria a los compradores de resuitar
excesivamente complicada—y las condiciones juridicas especiales
que, para garantizar el pago de la parte aplazada del precio, se
imponen al comprador; este ultimo aspecto es quizad el mas deci-
sivo en el animo de los compradores, que, naturalmente, se incli-
naran por las adquisiciones a plazos que supongan la menor
afeccién posible de su responsabilidad.

El régimen de compraventa a plazos de bienes muebles de la
Ley de 1965 no reune las ventajas que desde el punto de vista
caucional ofrece la legislacion de garantias mobiliarias.

En contraste con la hipoteca mobiliaria:

1. No confiere al vendedor un derecho real de garantia.

2. La prohibicién de disponer no queda tan claramente esta-
blecida como en el articulo 4.° de la LHM; su alcance, segin el
tenor actual de la Ley, es discutible.

3. La preferencia y prelacién del crédito por el precio apla-
zado son, segun €l articulo 19 LVP, las mismas que las del articu-
lo 10 de la LHM; lo que valdra frente a otros créditos privilegia-
dos de rango inferior, pero no frente a los que tengan caracter
hipotecario o pignoraticio, que por su caracter real son prevalentes
frente a los simplemente personales (la cuestion queda dentro de

empefia, sino que ademas es necesario que tengo la libre disposicién de sus bie-
nes (art. 1.857, 3.°, Cédigo civil), que en el caso a que nos referimos se halla li-
mitado respecto al objeto de la garantia por una norma especial (art. 4 LHM).
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la problematica, ya examinada, del alcance de la prohibicién del
articulo 2.° de la LHM).

4. Las garantias a que se reflere la LVP f{ienen una eficacia
ofensiva y defensiva menos enérgica que la hipoteca mobiliaria
frente al riesgo de enajenacién de la cosa o constituciéon de gra-

vamen por el comprador (46).

El régimen de la Ley de 1965 tiene, en cambio, la ventaja de la
mayor simplicidad formal del contrato de compraventa a plazos
y la de ser oponible a tercero sin necesidad de escritura publica,
bastando & tal fin que el contrato conste por escrito (articu-
lIo 5.° LLVP) y se inscriba en el Registro especial de venta a plazos.

C. La legislacion de venta a plazos y la constitucion de hipote-
ca mobiliaria por el comprador a favor de un tercero.

Desde el punto de vista de 1a proteccion del crédito por el pre-
cio aplazado, se deben fener en cuenta las posibilidades que ofrece
el régimen de la LVP para evitar ia constitucién de una hipoteca
mobiliaria sobre los bienes vendidos y, en su caso, para oponerse
a la ejecucion de la que se haya constituido. Junto a este aspecto,
meramente defensivo, de 1a posicién del vendedor hay que valorar
también los medios de proteccién que permite poner en juego la
LVP para hacer efectiva la preferencia y realizacién del crédito
del vendedor frente a la del acreedor hipotecario. '

Con referencia al supuesto contemplade en el articulo 2.° LHM,
la LVP abre nuevas posibilidades para mantener en la practica la
preferencia y efectividad del crédito por el precio aplazado sin
necesidad de recurrir a la escritura publica y a la inscripcion del

(46) Otorgada una compraventa a plazos con pacto de reserva de dominio o
prohibicion de disponer, conforme a la legislacion de venta a plazos de bienes
muebles, e inscrito el contrato en el Registro de adquisiciones la oponibilidad
a terceros de las garantias convencionales inscritas hallara un limite ante la
naturaleza real de 1a hipoteca mobiliaria constituida por el comprador en fa-
vor de un tercero contraviniendo la prohibicion del art. 2 LHM. Cabe, por su-
puesto, impugnar la garantia real, facilitandose el juego de la presuncién de
mala fe del acreedor hipotecario mediante la inscripcién del contrato de venta
a plazos en el Registro Central. Pero, aun asi, la impugnacién no afectara al
cesionario dei crédito garantizado con hipoteca mobiliaria. Cfr. Cossio, El sis-
tema, Pags. 444-447 y 468.
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contrato en el Registro de gravamenes, segiin 1o prevenido por el
articulo 13, parrafo 1., del Reglamento para la aplicacion de
la LHM.

La posibilidad de que el comprador grave los bienes adquiridos
con hipoteca mobiliaria a favor de un tercero queda de iure elimi-
nada al exigirse en el otorgamiento de la escritura de hipoteca
mobiliaria la referencia al «titulo de adquisicién» de los bienes
(articulo 13, 3.*, LHM), que, segun el articulo 6.° de la LVP, debe
contener preceptivamente una serie de circunstancias de las que
se desprende que el precio no ha sido integramente satisfecho, por
16 que una infracciéon del articulo 2.° de la LHM resulta en extremo
dificil, a menos que medie falsedad del titulo de adquisiciéon o de
cartas de pago del precio aplazado.

Caso de que llegue a constituirse hipoteca mobiliaria a favor
de un tercero, la defensa y efectividad del crédito preferente del
vendedor a plazos frente al derecho real de hipoteca puede orien-
tarse de diversos modos:

a) Impugnar la garantia inscrita en base a la prohibicién del
articulo 2.° LHM, resultando facilitada la impugnacion por la es-
pecial fuerza legitimadora que adquiere el titulo del vendedor con
la autenticidad de la fecha del documento privado de venta, opo-
nible con eficacia a tercero desde su inscripcion en el Registro pu-
blico de ventas a plazos (articulo 1.227 del Cédigo civil).

b) Accionar directamente contra el deudor, pidiendo ejecucion
del crédito por el precio aplazado, conforme a los articulos 1.430
y 1.429, 2.°, LEC, en base al vencimiento y consiguiente exigibilidad
inmediata de la obligaciéon aplazada por la disminucién de garantia
que representa la constitucién de hipoteca mobiliaria (articulo 1.129,
3.5, del Codigo civil).

'c) Solicitar, en relacion con lo dicho sub «) y conforme a los
articulos 1.400 ss., LEC, embargo preventivo de la cosa hipotecada
al presentar 1a demanda de nulidad de la garantia inscrita (con-
forme al articulo 1.400, 2°, apartado 3.°, LEC), con la consecuen-
cia de desposeer materialmente de 1a cosa al comprador hipote-
cante (articulo 1.409 LEC); lo que permitira al vendedor, mediante
la oportuna diligencia judicial, solicitar retencién del todo o parte
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de la cantidad que deba entregarse al acreedor hipotecario al eje-
cutar la hipoteca (articulo 85, parrafos 3.° y 4.°, LHM), o bien
suspender el procedimiento de ejecucion si se hubiese incoado su-
mario por falsedad del titulo en cuya virtud se proceda (articu-
lo 85, parrafos 1.° y 2.°, LHM).

d) También en relacion con la impugnacién de la hipoteca es
de tener en cuenta la posibilidad de anotacién preventiva por
mandamiento judicial de la demanda en que se pida la nulidad
de la garantia inscrita (articulo 68, apartado d), LHM, en relacion
cen el articulo i3, parrafo 2.0, 1.°, RHM), lo que llevara al Juez a
denegar la admisién de la demanda de ejecucién de la hipoteca en
€l procedimiento judicial sumario (cfr., articule 84, regla 2.2, LHM).

e) 8i se ha iniciado el procedimientc judicial sumario para
ejecutar la hipoteca, podra suspenderse por demanda de terceria
de dominio (articulo 85, 3°, LHM) cuando se hubiese pactado e
inscrito en el Registro de ventas a plazos la reserva de dominio
a favor del vendedor. .

E. Conclusion.

La utilizaciéon de cualquiera de estos medios de proteccion det
derecho del vendedor, frente a la hipoteca mobiliaria constituida
por el comprador cuando no ha satisfecho integramente el precio
de adquisicién de los bienes, no seria necesaria si el derecho del
vendedor por el precio aplazado tuviese acceso al Registro de gra-
vamenes. La exigencia de la escritura publica, impuesta por =l
articulo 13, parrafo 1°, de! RHM, como condicion para inscribir
los titulos de adquisicion de bienes muebles susceptibles de hipo-
teca cuyo precio se hubiere aplazado y garantizado con pacto de
reserva 0 de resolucién de dominio, no rima bien con la practica
usual de la compraventa a plazos, como ya se recongcia en la Expo-
sicion de Motivos de la LHM.

El ritmo creciente con que esta modalidad contractual se ha
extendido en la practica sin forma de escritura publica no parece
haber sido alterado por la existencia de la referida disposicion
legal. El riesgc de conflicto de intereses enire vendedor y acreedor
hipotecario subsiste después de entrar en vigor la legislacion de



708 PERSPECTIVA ACTUAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA...

venta a plazos de bienes muebles. Pero la posibilidad de impugnar
la hipoteca o limitar su eficacia en fase de ejecucion, para dar
efectividad a la preferencia del créditoc por el precio aplazado, re-
sulta ahora facilitada por la prueba de la autenticidad de la fecha
del titulo de venta que proporciona su inscripcién en el Registro
de reservas de dominio y prohibiciones de disponer.

Las disposiciones reglamentarias que organizan este Registro
han dejado intacto el articulo 13, parrafo 1.°, del RHM. Acaso los
autores de la Orden de 8 de julio de 1966 se plantearcn la oportu-
nidad de una revision de este precepto, sin decidirse a modificarlo
por estimar que ello excedia de sus atribuciones. El Preambulo de
la Orden citada advierte: «En todo caso, esta Ordenanza, que orga-
niza un sistema registral totalmente nuevo y sin antecedentes en
nuestra Patria, tiene caracter provisional y podra ser revisada
cuando la experiencia lo aconseje». Para cuando sea oportuno, que-
de aqui apuntada la posible conveniencia de abrir el Registro de
gravamenes a los titulos de venta a plazos de bienes susceptibles
de hipoteca mobiliaria mediante €l procedimiento de certificacion
de su constancia en el Registro de adquisiciones de ventas a pla-
zos (47).

(47) La revision del art. 13 del RHM, que se ha llegado a considerar como
«Precepto inoperante» (asi, GuLLON, Cuestiones, pag. '7196), hubiera resultado,
ademas de oportuna, muy adecuada a la finalidad que al parecer inspir6 tan
curiosa norma. En tal sentido sefialaba VioLa Saurer, Los problemas, pag. 428,
que al autorizar la inscripcién de titulos de adquisicién de muebles hipoteca-
bles, con precio aplazado, con pacto de reserva de dominio o condicién resolu-
toria, que conste en escritura, se abria una brecha en el sistema del Registro
de gravamenes, y que la norma se habia dictado «sin duda con la sola finalidad
de evitar la posterior registracién de HM o PSD (art. 2.9». El propio legislador
al justificar la prohibicién del art. 2, confiaba en que mediante ella quedarian
eliminados «los problemas que suscitarian los variados pactos que suelen acom-
pafiar a estas ventas aplazadas, especialmente la condicion resolutoria y la re-
serva de dominion.
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I

EL DERECHO DEL VENDEDOR Y LA CONSTITUCION
DE PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO

1. Interés prdctico del tema.

La consideraciéon de los problemas que se pueden derivar de la
compraventa a plazos de bienes muebles contemplada por la Ley
de 17 de julio de 1965, en relacion con la figura de prenda sin
desplazamiento de la posesién creada por la legislacion especial
de garantias mobiliarias, tiene interés en una valoracién de con-
junto de la Ley de venta a plazos, aunque es obvio que la impor-
tancia practica de estas cuestiones es menor que las tratadas
hasta aqui.

En efecto, los problemas a que aludimos no seran corrientes en
la practica. Por un doble motivo:

En primer lugar, por el escaso atractivo que ofrece una ga-
rantia tan liviana como la prenda sin desplazamiento, tal como
aparece regulada en nuestro Derecho. Bastaria recordar a este res-
pecto la autorizada opinién de VaLrLer al enjuiciar en términos
francamente desfavorables los preceptos que la Ley de 16 de di-
ciembre de 1954 dedica a la materia: «¢Hasta qué punto esta jus-
tificada la creacién en términos generales de un privilegio mobi-
liario, dogmadaticamente anémalo, necesariamente ineficaz contra
terceros de buena fe—si no se quieren destrozar las raices del co-
mercio juridico—y que practicamente se limita a poco mas que
a restaurar la prision por deudas, convencionalmente pactada, y a
dar lugar a una alteracion, no siempre merecedora de respeto, del
orden normal de prelacién sefialado por el Codigo?s (48).

En segundo lugar, es dificil que la prenda sin desplazamiento
origine graves problemas en los supuestos de venta a plazos de
bienes muebles comprendidos en la Ley de 1965, dado que entre
los bienes susceptibles de prenda sin desplazamiento sélo los com-

(48) VaLLET, Estudios, pag. 608.
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prendidos en el numero 1.° del articulo 53 de la LHM (49) retinen
la doble condicion de poseer las caracteristicas propias de los bie-
nes que pueden ser objeto de los contratos regulados por la Ley
de 1965 y de ser, a la vez, susceptibles de una actividad de trafico
mercantil habitual, ya que la Ley de 1965 excluye las compraven-
tas a plazos ocasionales (articulo 4., segundo, LVP) (50).

La zona de posibles conflictos de intereses entre el vendedor y €l
acreedor garantizado con prenda sin desplazamiento resulta asi
notablemente mas reducida que el campo de conflictos entre el
vendedor y el titular de ﬁna hipoteca mobiliaria (comparense el
articulo 12 de la LHM y los articulos 1.°, 2.° y 4° de la LVP).

Si a esto se anade el natural desinterés hacia una garantia de
gravosa constitucion y tan incierta eficacia como la prenda sin
desplazamiento, es légico suponer que los problemas que en la prac-
tica suscite 1a posibilidad de que el comprador constituya sobre
los bienes cuyo precio no ha satisfecho un gravamen de tal natu-
raleza, no seran un obstaculo serio para orientar las operaciones
de compraventa a plazos por el cauce de la Ley de 1965.

(49) Segun el articulo 52, 4.°, LHM, podran constituir prenda sin desplaza-
miento los titulares legitimos de explotaciones agricolas, forestales y pecuarias
sobre «las maquinas y aperos de las referidas explotaciones». Y conforme al
articulo 53, 1., de la misma Ley, también podran constituirse prenda sin des-
plazamiento sobre bienes que aunque no formen parte de las explotaciones a
que se refiere el art. 52 consistan en «maquinas y demas bienes muebles iden-
tificables por caracteristicas propias, como marca y numero de fabricacién, mo-
delo y otras andalogas, que no reunan los requisitos exigidos en el art. 42», So-
bre la maquinaria como base auténoma de prenda sin desplazamiento, cfr. Diez
RowcaL, Garantias reales, pags. 286-289.

(50) Segun esto, los comerciantes vendedores podran exigir la prenda sin
desplazamiento cuando la venta se refiera a los bienes comprendidos en el nu-
mero l.o del art. 53 LHM. La gama de los bienes incluidos en el supuesto de
esta norma es muy amplia Comparese con articulos 1 y 2 del Decreto de 12 de
mayo de 1966. En la practica, sin embargo, no recurriran normalmente a la
prenda sin desplazamiento, por las razones que se apuntan mas adelante. Los
conflictos dimanaran no de la prenda sin desplazamiento constituida a favor
del vendedor, sino de la constituida por el comprador a favor de un tercero
sobre los bienes muebles susceptibles de identificacion, en cuyo caso, la posibilidad
de constituir prenda sin desplazamiento se extiende a los supuestos de los ar-
ticulos 52, nam. 40, y 53, nuims. 1. y 2.0 LHM.
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[N

Utilidad de la prenda sin desplazamiento ante el régimen
de proteccion y garantius de la legislacion de venta a
plazos.

Para el vendedor a plazos carece practicamente de interés re-
currir a la prenda sin desplazamiento como garantia del crédito
por el precic de venta. Menos gravosas econdmicamente y mas
agiles desde un punto de vista juridico son las garantias que le
ofrece el régimen de la LVP. La yuxtaposicién de efectos juridicos
del contrato de compraventa al contado y el de préstamo con
garantia mobiliaria. que en el caso de hipoteca puede ser en oca-
siones conveniente por la seguridad que ésta ofrece, es desacon-
sejable, en principio, cuando la naturaleza de los bienes so6lo con-
siente la garantia de prenda sin desplazamiento.

El vendedor, que cuenta con los medios de proteccion y ga-
rantias de la Ley de 1965, sin necesidad de recurrir a la escritura
publica y con posibilidad de oponer su derecho frente a terceros
mediante inscripcién en el Registro de adquisiciones creado por
la Ley de 1965, no mejoraria de modo apreciable su defensa con la
prenda sin desplazamiento. Incluso con independencia de la Ley
de 1965, dentro exclusivamente del marco de la LHM, recurrir a
la prenda sin despazamiento para evitar la disposicién subrepticia
de la cosa por el comprador o para eliminar €l riesgo de que éste,
infringiendo el articulo 2.° de la LHM, constituya una ulterior pren-
da sin desplazamiento o la ofrezca como libre en préenda manual
(contra lo dispuesto en el articulo 1.8662 del Codigo civil), tampoco
es para el vendedor un medio de garantia suficientemente estima-
ble. Principalmente, porque el derecho real de garantia que pro-
porciona la prenda sin desplazamiento es incierto (51). Siempre
supondra una dificultad, si no la identificacién—que en el caso

(81) Observa Cossio, El sistema, pag. 391, que «tal vez, la mayor dificultad
con que tropieza la instauracion de un sistema registral mobiliario sea la de
llegar a la necesaria identificacion y fijacion del objeto de la garantia». A esta
finalidad de 1identificaciéon de la cosa, como ¢elemento indispensable» para
el ejercicio de la accion real (segin se afirma en la Exposicion de Motivos) res-
ponde el principio de localizacién de los bienes objeto de la garantia El princi-
pio tiene alcance diferente en la hipoteca mobiliaria y cn la prenda sin des-
plazamiento. Sobre el fundamento y eficacia del principio, Cossio, E! sistema,
paginas 393-395.
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de maquinaria seria generalmente posible—, el tener que ejercer
una permanente vigilancia sobre la situacion de la cosa en la finca
o explotacién en que se halle instalada: un cambio de lugar, del
que depende la eficacia de la inscripeién (cfr., articulo 70 LITM),
bastaria para burlar la prohibicién del articulo 2.° LHM (52). La
prenda sin desplazamiento no implica una sujecién de los bienes
muebles al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue
constituida, en contraste con el caracter real que acompafia a la
hipoteca (cfr., articulo 16 LHM).

Las mismas razones que desaconsejan al vendedor al exigir
como garantia de su derecho la constitucion de prenda sin des-
plazamiento son, a la vez, un motivo para no temer la constifucion
de prenda sin desplazamiento por el comprador a favor de un ter-
cero, que tendra los mismos reparos que el vendedor para no acep-
tar, sino en un caso extremo, tal clase de garantia.

3. Constitucion de prenda sin desplazamiento sobre bienes cuyo
precio de adquisicion no haya sido integramente satis-
fecho.

No obstante, hay que contar con la posibilidad de que se cons-
tituya por el comprador prenda sin desplazamiento sobre la cosa
adquirida cuando el precio de adquisicién no ha sido integramente
satisfecho. ¢En qué posicion queda el derecho del vendedor por el
precio aplazado frente al titular de la prenda incorporal?

No hay lugar aqui para una revisién detenida de la controver-

(52) GuLwON, Cuestiones, pags. T89-790. Cabria vensar que esta dificultad
no existe cuando se trata de los bienes muebles idenfificables por caracteristi-
cas propias a que se refiere el art. 53, 1.0, LHM. Cierto que agui la identifica-
c16n no depende de la localizacién. Sin embargo, el cambio de lugar permitiria
constituir una prenda ordinaria sobre los mismos bienes que fueron objeto de
prenda incorporal, y en tal caso se podria admitir la prevalencia de la prenda
inscrita sobre la prenda manual ulterior, si, como dice VALLET, «esta posterior
pignoracién se verificé por el mismo pignhorante que figura en el registro y si la
prenda esta inscrita precisamente en el registro correspondiente al lugar donde
se verificé la pignoraciéon posesorian (VaLLer, Estudios, bag. 596). La localiza-
cidén viene a limitar asi la eficacia de la prenda sin desplazamiento dentro de
la circunscripeién territorial del Registro en que se halla inscrita. Fuera de
este ambito, el acreedor con prenda ordinaria estaria protegido en su buena
fe por la apariencia legitimadora de la posesién,
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sia doctrinal sobre el aspecto mas interesante de la problematica
de la prenda sin desplazamiento relativo al conflicto de intereses
entre embargante y el titular de la garantia (53).

Con precisa relacién al tema que nos ocupa se deben distinguir
dos cuestiones: la de nulidad de la inscripeion de la garantia por
defecto de constituciéon y la de impugnacién de la garantia irre-
gularmente constituida.

A. Ineficacia de la garantia inscrita por defecto de constitucion.

La primera cuestion se contrae a los intentos de constitucion
de prenda sin desplazamiento en que el deudor carece de la po-
sesiébn material de la cosa, como ocurre cuando el mismo deudor
haya dado previamente la cosa en prenda manual, cuya posesion
tendra el acreedor o un tercero (articulo 1.863 del Cédigo civil) o
cuando la cosa haya sido embargada, lo que normalmente com-
portara la desposesién del deudor, por secuestro judicial, que pro-
cederd no sélo cuando el embargo sea ejecutivo, sinp también
cuando sea preventivo (cfr., articulo 1.409 LEC) (54). En estos
casos existe, de hecho, la dificultad de que la prenda sin despla-
zamiento se llegue a constituir, ya que es requisito esencial que el
deudor se constituya en depositario -de los bienes pignorados, lo
que no es posible si no tiene su posesién (articulos 57, 2.°, y 59,
LHM); si, pese a la falta de posesién de la cosa por el deudor, se
llegase a inscribir la garantia, el acreedor nunca podria convertir
€n armadura de su buena fe la ignorancia de tal circunstancia.
El no hallarse el deudor en poder de la cosa impide la constitu-
€ion en depésito: la garantia es nula.

(53) Sobre el tema: Viora SAURET, Los problemas registrales, pags. 468-470;
VaLrer, Estudios. pags. 596-599; GULLON, Cuestiones, pags. 776-777; DE 1a Rica
v ARENAL, R., E¢ embargo judicial y la hinoteca mobiliaria segun una sentencia
del Tribunal Supremo, esta Revista, 1966, esp. pags. 655-673.

(54) Segun la sentencia de 18 de junio de 1956, «el secuestro de una cosa
mueble, al igual que el contirato de prenda, transfiere la posesién de la cosa
mueble al depositario mientras estas medidas cuatelares subsistany.



14 PERSPECTIVA ACTUAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA...

B. Impugnacion de la garantia irregularmente constituida.

La cuestion es distinta, al menos en su planteamiento, cuando
por hallarse el deudor en posesion de la cosa ofrecida en garantia
—como ocurrira en los casos de haberla adquirido por compra a
plazos sin haber satisfecho el precio por entero, o en el de haber
constituido previamente sobre ella otra prenda sin desplazamien-
to—es posible, de hecho, cumplir el requisito de constituirse el
deudor en depositario. L.a garantia inscrita no puede considerarse
radicalmente nula y la inscripcion desplegara todos sus efectos
mientras no se cancele o invalide (articulo 3.° LHM). Con todo, no
cabe duda de que podra impugnarse por infracciéon del articulo
2. LHM.

Con referencia a esta posibilidad, conviene ponderar, antes de
proceder a la impugnacién, si el vendedor a plazos cuenta con
algun otro medio menos complicado y mas seguro para proteger
y hacer efectivo su derecho frente al acreedor pignoraticio. El
vendedor cuenta con tres posibles medios defensivos:

Primero. Impugnacion de la garantia.

La mmpugnacién de la garantia inscrita fundada en la infrac-
cion del articulo 2° LHM se ha de encauzar por la misma via que
apuntiabamos al tratar de la impugnaciéon de la hipoteca mobi-
liaria: la accién pauliana. El ejercicio de esta accion frente a la
prenda sin desplazamiento encontrara de ordinarioc una fuerte
resistencia en la buena fe del acreedor pignoraticio, mas facil-
mente sostenible que la del acreedor hipotecario. Este, como veia-
mos, ha de respaldar su buena fe en un proceder diligente respecto
al deber de conocimiento que se sigue del sistema de la Ley (ar-
ticulos 2° y 13, 3.*, LHM, en relacién con la Exposicién de Moti-
vos). Al acreedor pignoraticio, en cambio, no se le puede imponer
con igual rigor el deber de asegurarse de que el precio de adqui-
sicion de la cosa se hallaba integramente satisfecho, porque—aun
cuando existiera la facilidad de informarse al respecto (tratandose
de maquinaria) de las entidades vendedoras-—siempre estara de
su lado el hecho de no ser necesaria para la validez del contrato
de garantia ni para la inscripcién de prenda sin desplazamiento
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la constancia del titulo de adquisicién de los bienes. En contraste
ccn la exigencia que en este punto se establece para la escritura
de hipoteca mobiliaria (articule 13, 3%, LHM) y la consiguiente
inscripeion registral (articulo 15, 2.°, LHM), nada se dice en la Ley
al fijar las circunstancias que debe contener la escritura de prenda
sin desplazamiento, y respecto a su inscripcion, el Reglamento
dispone unicamente que expresara la «titularidad del pignorante,
st constare» (articulo 29, 2.°, RHM). Sobre tan endeble base legal
dificilmente se podria desarmar al acreedor pigncraticio de su
buena fe, alegando que antes de aceptar la constitucion de la
garantia debiera haberse asegurado de la firme titularidad del
pignorante (53). El intento de impugnar la prenda incorporal por
la via de la accién pauliana encontrara normalmente una seria
dificultad en la buena fe del titular de la garantia.

Segundo. Preferencia del crédito del vendedor.

El vendedor cuenta con otro medio de defensa: la preferencia
de su derecho frente al titular de la prenda inscrita.

No es necesario que esta preferencia se funde en un dato de
caracter registral. Es mas, dado que la posibilidad de inscripcion
0 anotacion de los titulos de adquisicién de bienes muebles cuyo
precio s& hubiere aplazado y garantizado con pacto de reserva o
de resolucion de dominic, siempre que consten en escritura publi-
ca, se limita al supuesto de hipoteca mobiliaria (articulo 13 RHM),
estaria fuera de lugar exigir el dato registral como medio de prue-
ba de la preferencia del vendedor. Respecto a 1a prenda sin des-
plazamiento, no cabe ni siquiera plantear la cuestion que se suscita
en torno a la hipoteca mobiliaria acerca de! alcance de la cons-
tancia registral del titulo de adquisicion de los bienes (ver lo dicho

(55) El supuesto guarda cierta analogia con el de embargo no anotado
frente a la posterior hipoteca o prenda sin desplazamiento en favor de un ter-
cero. Para este supuesto se ha sostenido la tesis de nulidad de la garantia ins-
crita por aplicacién del art. 2 LHM (VioLa SAURET, Los problemas, pag. 469)
Mas aceptable me parece el mantenimiento de la garantia en favor del titular
que inscribi6 su derecho de buena fe, sin que ello imphque negar la eficacia
del embargo no anotado (Cir, Cossfo, El sislema, pag. 417; GuLrLON Cuestio-
nes, pag 775). También el acreedor pignoraticio podria alegar su desconoci-
miento de que el precio de adquisicion de los bienes no se hallaba integra-
mente satisiecho, La eficacia de su garantia encontrara, sin embargo, un li-
mite en los supuestos a que se refiere el art. 56 LHM.
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antes a propodsito de la interpretacion a contrario del articulo
13 RHM, que, con la opinién mas autorizada, considero improce-
dente).

La preferencia del vendedor se podra sostener con firmeza si
el contrato de compraventa consta en documento de fecha autén-
tica anterior. En este punto la Ley deja a salvo claramente los
derechos legitimamente adquiridos, que cuando consten en tal for-
ma—en documento de fecha auténtica anterior—no podran ser
perjudicados <«en ningun caso» por la constitucion de la prenda
(articulp 56 LHM). El tono del precepto es terminante. El crédito
del vendedor por el precio aplazado prevalecerd sobre el derecho
del acreedor pignoraticio, siempre que aguél conste en documento
de fecha auténtica anterior. En este punto el articulo 56 LHM
sigue el criterio de oponibilidad del derecho de prenda a terceros
establecido en el articulo 1.865 del Codigo civil (56).

Tercero. Accion de cumplimiento de contlrato.

Cuando el crédito del vendedor por el precio aplazado no conste
€n documento de fecha auténtica anterior a la prenda sin despla-
zamiento parece, a tenor de lo dispuesto en el articulo 56 LHM, que
la posicién del vendedor resulta mas débil que la del acreedor
pignoraticio desde el punto de vista probatorio (57).

A mi modo de ver, los argumentos que se pueden extraer de
la Exposiciéon de Motivos de la LHM para relativizar el valor de
lo dispuesto en el articulo 56, concediendo la preferencia al ven-
dedor aunque su derecho no esté respaldado por documento de
fecha auténtica, sino s6lo por medios de prueba ordinarios, harian
practicamente superflua la parte primera del precepto, reduciendo
su alcance a una facilidad probatoria, y para esto no seria nece-

(56) El reconocimiento de esta preferencia del crédito por el precio de
venta de los bienes se basa en los mismos argumentos aducidos para sostener
1a preferencia del crédito garantizado por embargo no anotado (Cfr. GuULLON,
Cuestiones, pag. T11).

(57) VaLLeT, Estudios, pag. 594, sostiene una interpretacién sobre el alcance
del art. 56 LHM més favorable para el vendedor, al hacer recaer sobre el acree-
dor pignoraticio la obligacién de enterarse previamente de si el pignorante tie-
ne totalmente satisfecho el precio de adquisicién del bien que ofrece en garan-
tia.
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saria una norma especial como la comentada, bastando la aplica-
cién de principios generales en materia de prueba.

Entiendo, sin embargo, que, caso de no poder fundarse la de-
fensa del vendedor en el documento auténtico, y ante la insegura
suerte que correria el intento de impugnacién por via de la accién
paulina, cabe todavia una tercera posibilidad: considerar la cons-
tituciéon de la prenda sin desplazamiento como acto causativo de
«disminucién de garantiass> (articulo 1.129, 3.°, del Cédigo civil)
y—=extinguido el derecho al plazo del comprador—proceder a la exi-
gibilidad del crédito por el precio aplazado, ya vencido. Aqui si
cabe una eficaz utilizacién de otros medios de prueba distintos del
documento auténtico, y el consiguiente reconocimiento de la pre-
ferencia del crédito del vendedor por el precio de venta de la
cosa que se halle en poder del deudor (articulo 1.922, 1., del Cé-
digo civil), frente al crédito pignoraticio inscrito (articulo 10, pa-
rrafo, 1.°. LHM, y articulo 1.922, 2.2, del Cadigo civil) (58).

(58) Certeramente sefiala Cossio, El sistema, pag. 459, que «nula la hipo-
teca o la prenda, es obvio que carece de sentido hablar de preferencia del cré-
dito de! vendedor por el precio de la cosa sobre un derecho pignoraticio que
es en realidad mexistente». En el supuesto a que nos referimos ahora se acepta
la existencia registral del derecho de prenda, cuya eficacia persistirda mientras
no se cancele o se declare la nulidad del asiento (art. 3 LHM) En tal caso si
tiene sentido alegar la preferencia del crédito por el precio de venta. El fun-
damento de este privilegio se halla, segin la opimién dominante de la doctrina
irancesa, en la idea del enriquecimiento injusto que supondria ampliar en favor
de todos los acreedores la base de responsabilidad del deudor con la enirada
en Su patrimonio de la cosa vendida, sin que este mismo patrimonio haya su-
frido disminuciéon por el pago del precio de venta (cfr. GuLLON, La prelacion
de créditos, pag. 42). Parece que, conforme al art. 1.922, nams. 1o y 2, Codigo
civil, se debe considerar preferente el crédito del vendedor por el precio de
venta de bienes muebles sobre los créditos garantizados con prenda Sin em-
bargo, como advierte GuULLON, «comparar el privilegio del vendedor de muebles
y el del acreedor prendario es jugar con un equivoco» (La prelacion. pag. 47).
En el sistema del Codigo, 1a incoherencia que supone encuadrar los créditos
pignoraticios e hipotecarios en el régimen de los créditos privilegiados, queda
velada en el caso que examinamos por venir condicionadn el privilegio del ven-
dedor al hecho de que los bienes «estén en poder del deudor» (art. 1.922, nu-
mero 1.0), con lc que de hecho no se planteard problema de concurrencia con
el crédito pignoraticio, ya que la preferencia de éste se refiere precisamente a
un supuesto de prenda manual, que por definiciébn implica el que los bienes
hayan salido del poder del deudor (art, 1.922, num, 2.0°). Con esta precision se
comprende que en el art. 1.926 no se haga referencia al privilegio del vendedor,
destacando en la regla 12 que «el crédito pignoraticio excluya a los demas
hasta donde alcance el valor de la cosa dada en prendax». lo que no se puede
interpretar en el sentido de que el crédito del vendedor quede pospuesto al pig-
noraticio, ye que el privilegio del vendedor esta referido precisamente a un
supuesto—hallaise los bienes en poder del deudor—que es incompatible con la

4
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4, Conclusion.

Tal es, en esquema, mi opinién respecto a la cuestion planteada
dentro exclusivamente del marco de la legislacién de garantias
mobiliarias. En este plano se podria prolongar la discusién y refor-
zar o rectificar el punto de vista expuesto. Pero una mayor dedi-
cacién al tema resultaria quiza desproporcionada para su interés
objetivo.

La ultima cuestion tratada pierde hoy gravedad al poder fun-
darse la defensa del derecho del vendedor, frente a la prenda in-
corporal, en la inscripcion del contrato de compraventa a plazos,
en el Registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer.
La aplicacién del articulo LHM, favorable al vendedor, no requiere
necesariamente forma de escritura publica; bastara el documento
privado, con valor de documento auténtico, a los efectos del articu-
lo 56 LHM, desde su inscripcién en el Registro de venta a plazos
(articulo 1.227 del Coédigo civil).

ENRIQUE LALAGUNA.

existencia del derecho de prenda (cfr., sin embargo, GuLLdn, La prelacién, pa-
ginas 46-50). Al extenderse a la prendsa sin desplazamiento la prelacion y pre-
ferencia de los arts. 1.922, 20, y 1.926, 13, Cddigo cival (art. 10 LHM) se plantea
un problema de concurrencia en el que no pensaron los autores del Codigo. La
garantia del acreedor con prenda incorporal es imperfecta como derecho real.
No tiene la base de sustentacién real de la prenda ordinaria, ni la fuerza legi-
timadora de la publicidad registral que se reconoce a la hipoteca mobiliaria
(articulo 16 LHM). La preferencia del acreedor garantizado con prenda incor-
poral se deriva de un privilegio legal (art. 10 LHM), y en el sistema del Cédigo
no hay hase para considerarlo preferente respecto al crédito del vendedor. Los
articulos 1.922 y 1.926 inclinan mas bien a la solucién contraria (cfr. Cossio, EL
sistema, pag. 456).



El juego y la apuesta en el Derecho civil

Como ha puesto de relieve HuiziNga en una bella y brillante
monografia (Homo ludens, Versuch einer Bestimmung des Spiels-
elementes der Kultur, Amsterdam, 1940), el juego es un fend-
meno social y cultural de un amplio relieve. Es una manifestacion
del espiritu humano que constituye una forma de expresién inde-
pendiente y auténoma dentro del mundo de las manifestaciones
culturales. Con el nombre de juego—jocus, ludus—se hace referen-
cia a un particular estado de animo del hombre que se caracte-
riza, sobre todo, por su ligereza y por su alejamiento de las pre-
ocupaciones ordinarias de la vida. Es, por decirlo asi, un determi-
nado tipo de actividad o de ocupacién espiritual que se realiza por
puro pasatiempo. Es una forma de diversion, tomando esta pala-
bra en su acepcidén originaria: de divertere, esto es, alejarse, apar-
tarse del centro o del punto de la preocupacién vital. El juego es,
ademas, una actividad inutil, por lo menos en el sentido de que
carece de una utilidad econémica inmediata. En este sentido, Ma-
NENTI contraponia las ideas de juego y de trabajo, para designar
con €l primer términc todo desarrollo de una energia humana que,
segun €l proposito del agente o en si misma considerada, no puede
tener otra finalidad que la ‘del puro deleite; mientras que con el
segundo término, es decir con €l de trabajo, se alude a una acti-
vidad dirigida a obtener, directa o indirectamente, una utilidad
econodmica.

Hurzinca ha puesto de relieve también como desde el punto
de vista natural, €l juego es un fendémeno instintivo. El juego, dice
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el gran pensador holandés, es una necesidad para la generalidad
de los hombres, sin distincién de edad, de sexo o de grado de civi-
lizacién. El juego se presenta, ademés, por 1o que es posible obser-
var y entender, en muchas otras especies de animales superiores.

El juego es, por ultimo, como la vida entera, un tema de Dere-
cho civil, y un tema que no es nada desdefable. Como ha sefia-
lado atinadamente BurTaro, mientras que la relaciéon tradicional
entre dos personas que juegan ha ido perdiendo relieve, hasta no
ser mas que un simple ejemplo de escuela, cada dia adquiere mayor
importancia el juego en que toma parte una gran cantidad o un
gran numero de personas. De esta manera, se puede, sin duda
alguna, afirmar que el juego presenta en los tiempos modernos
un extraordinario interés social. E1 hombre moderno, agobiado por
unas preocupaciones casi c¢dsmicas, siente una gran necesidad de
diversion y recurre mas que nunca al juego. El juego, entonces, se
organiza y una de las partes lo ejercita profesionalmente, empre-
sarialmente. Existen empresas de juego. Y ciudades enteras de
nuestro planeta no tienen otra razén de existir y de subsistir que
el juego. En nuestro pais, merced a la politica de incremento tu-
ristico, que en tantos puntos est4A modificando las raices sociold-
gicas de nuestros habitos de vida, se ha hablado ya de una resu-
rreccion de alguna de estas empresas de juego, y si no estoy equi-
vocado, hace no mucho tiempo hemos visto el resurgir, por una
sola vez y con caracter benéfico, es cierto, pero el resurgir, al
fin, del antiguo Casino de San Sebastian y la bolita de la suerte
ha vuelto a rodar en la ruleta.

La prdctica, ademas, ha ido creando una serie muy numerosa
de nuevos tipos de juegos. Junto a las viejas loterias, se multipli-
can hoy las rifas de todo tipo, los sistemas de apuestas que toman
al deporte como ocasién—las llamadas Apuestas Mutuas Deporti-
vas Benéficas—o esos juegos de la television donde poseyendo
alguna dosis de cultura general se puede llegar a ganar una im-
portante suma de dinero. '
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I

Ahora bien, jcémo se relacionan el juego y el Derecho? Parece
a primera vista que con ocasion de un juego pueden establecerse
innumerables relaciones juridicas, como son, por ejemplo, la com-
praventa de Ilos instrumentos o de los utiles necesarios para el
juego, el alquiler de las instalaciones deportivas, la contratacién
de los servicios necesarios para la ensefianza o para el aprendizaje
del juego, la asociacion de jugadores, etc., etc. Lo que ocurre, sin
embargo, es que estas relaciones juridicas son relaciones que se
traban con ocasién de un juego, pero no tienen por cbjeto el juego
en si mismo considerado. Prima facie parece que al Derecho el
juego, como tal, le es indiferente y extrano, esto es, que donde
hay juego no hay, no puede haber Derecho. So6lo en algunos casos
particulares los Ordenamientos juridicos se ocupan de algunos tipos
muy concretos de juego, pero lo hacen por regla general con el
fin de combatirlos como antijuridicos e ilicitos y de reprimirlos
mediante normas de orden publico, generalmente penales o ad-
ministrativas. Se consideran determinadas formas de jugar como
inmorales 0 como inconvenientes desde un punto de vista econémi-
co-social y se prohiben.

En rigor, juego y Derecho parecen, como decia hace un mo-
mento, conceptos o fenémenos sociales entre los que existe una
intrinseca y esencial incompatibilidad. Donde hay juego, decia, no
hay Derecho. Los actos realizados con animus ludendi significan
una voluntad falta de seriedad y, por ello, son juridicamente irre-
levantes. Del mismo meodo, una causa ludendi es una causa gene-
ral de exclusién de la validez de las obligaciones juridicas. Ningin
negocio, ninguna relacién juridica puede nacer de declaraciones
de voluntad hechas por juego. Ninguna pretension y ninguna de-
manda pueden fundarse en actos juridicos que se han realizado
jugando. .

Ahora bien, si esto es asi, ¢como se explica, como es posible
que en el Ordenamiento juridico se hable de un contrato de juego
¥y que el juego se contemple, por decirlo asi, sub specie contractus?
¢Coémo es posible que el juego aparezca de este modo construido y
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colocado dentro del sistema general del Derecho civil entre las
fuentes de las obligaciones, aunque dentro de unos limites rigu-
rosos y angostos?

Nuestro Codigo civil dedica a esta materia cuatro preceptos,
que son los articulos 1.798 a 1.801, respectivamente, y en ellos
se dispone:

a) Que la Ley no concede accién para reclamar lo que se gana
en un juego de suerte, envite o azar; pero que el que pierde no
puede repetir lo que haya pagado voluntariamente, a no ser que
hubiese mediado dolo, o que fuera menor ¢ estuviera inhabilitado
para administrar sus bienes. La misma regla es aplicable a las
apuestas, considerandose prohibidas las apuestas que tienen ana-
logia con los juegos prohibidos.

b) Que no se consideran prohibidos los juegos que contribu-
yen al ejercicio del cuerpo, como son los que tienen por objeto
adiestrarse en el manejo de las armas, las carreras a pie o a caba-
llo, las de carros, el juego de pelota y otros de naturaleza analoga.

¢) Que el que pierde en un juego o apuesta de los no prohi-
bidos queda obligado civilmente, aunque la autoridad judicial
puede no estimar la demanda cuando la cantidad que se cruzé
en el juego o en la apuesta sea excesiva o reducir la obligacién en
lo que excediere de 1os usos de un buen padre de familia.

La lectura de los preceptos mencionados nos pone en camino
para aclarar 1o que hace un rato nos parecia una insalvable con-
tradiccidn, esto es, la relaci6tn entre juego y Derecho y la con-
templacion del juego sub specie contractus. Efectivamente, si se
observa atentamente el panorama que presenta nuestro Cédigo
civil se llega en seguida a la conclusiéon de que en el llamado
«contrato de juego» lo esencial no es la actividad ludica en st misma
considerada. No hay una prestacién de juego ni una obligacion de
jugar. Por curicsa paradoja, si concibiéramos una hipoétesis en la
cual las partes de un contrato se comprometieran Unicamente a
realizar una prestacién de juego, no estariamos en presencia de
lo que la doctrina y el Cédigo civil 1laman contrato de juego, sino
seguramente ante un contrato innominado o atipico.

En la hipétesis contemplada por el Codigo civil lo que aconte-
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ce €s que, con ocasion de un juego, ias partes hacen una promesa
que no es ya ladica, sino perfectamente seria y que tiene por
objeto pagar una determinada cantidad de dinero, segun cual sea
€l resultado del juego, o realizar cualquier otra prestacién, que
sSe hace depender del resultado de aquél. Lo que la Ley valora al
hablar del juego no es €l juego en si mismo considerado, sino el
juego en cuanto es ocasion de una ganancia o de una pérdida, es
decir, de un incremento patrimonial. Esto se aclara decisivamente
cuando se leen los articulos 1.406 y 1411 del Cédigo, donde se
establece que las ganancias obtenidas en el juego por el marido
0 por la mujer se consideran como bienes gananciales, y que lo
perdido y no pagado se considera como una carga de la sociedad.
Lo que le importa al Derecho civil no es, pues, el juego en si mismo
considerado, como antes decia, sino lo ganado y lo perdido en el
juego. No es el juego, sino la promesa de una prestacion patrimo-
nial adyacente al juego, aunque dependiente de su resultado.

III

Para comprender la mecanica y la estructura de este tipo de
promesas y la de las obligaciones que derivan de ellas, bueno sera
aludir, siquiera sea de pasada y brevemente, a 1a cldsica distincion
entre el juego y la apuesta, que aparece, como hemos visto, en
nuestro Codigo civil. Esta distincioén, en su origen, respondia a una
diferencia practica y real, muy importante. Era una exigencia del
Ordenamiento juridico, ya que las dos figuras no eran discipli-
nadas del mismo modo ni recibian idéntico trato En el Derecho
romano y en el Derecho intermedio s6lo una de estas figuras se
encontrazba plenamente tutelada y protegida en juicio: la apuesta.
Por ello, los juristas se veian obligados a ampliar o a restringir
su campo de aplicacién segin que la conciencia social considerase
o no como dignas de proteccion y de tutela cada una de las hipo-
tesis concretas que la vida cotidiana iba haciendo aparecer. Un
ejemplo bastante claro de lo que quiero decir lo constituyen, en
un momento histérico muy préoximo ya a nosotros, las discusiones
entabladas en la doctrina y en la jurisprudencia francesa en los
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primeros tiempos en que comenzaron a funcionar los totalizadores
v los bookmakers en las carreras de caballos, para decidir si se
trataba de un juego o de una apuesta, con la consecuencia de que
€n un caso se habria concluido un contrato y, por tanto, una obli-
gacion civilmente valida y reclamable en juicio, cosa que, en cam-
bio, no ocurriria con una calificacién diversa.

La doctrina se aplico largamente a ftratar de resolver el rompe-
cabezas de esta distincién entre el juego y la apuesta. Sus tenaces
esfuerzos han dado, sin embargo, unos resultados muy escasos y
muy poco satisfactorios. Se han-elaborado a propdsito de esta dis-
tincién un gran numero de disquisiciones no faltas de ingenio y
de sutileza, pero todas ellas incapaces de salir del circulo vicioso
dentro del cual se mueven.

Asi, por ejemplo, PoTHIER definia el juego como una convencion
que se establece entre dos jugadores y por la cual se comprometen
d¢ que aquel de ellos que resulte perdedor habrd de pagar una
suma de dinero previamente determinada al ganador.

Mas laconico, MErLIN habla del juego como de un ejercicio en
el cual «on hasarde ordinairement de Uargent...» Sin embargo, con
todo ello no queda, ni mucho menos, resuelta la cuestién de la
diferencia entre el juego y la apuesta.

Esta distincion, dice, entre nosotros, CasTAN, ha sido explicada
con criterios muy diversos. El mas generalizado es el romanista,
conforme al cual hay apuesta cuando en el acontecimiento in-
cierto del que depende la prestacion no interviene ninguna acti-
vidad de las partes, y juego, en cambio, cuando las partes tienen
una participaciéon activa en dicho acontecimiento y contribuyen,
por tanto, con su esfuerzo al resultado final.

Segun esta idea tendriamos que si dos espectadores de una com-
peticién deportiva, pongo por ejemplo, comprometen una suma
de dinero al resultado de la competicidén, el contrato es de apuesta,
mientras que, en cambio, si los que comprometen la suma son los
mismos que participan en la competicion, el contrato es de juego.
Esto, que en un principio parece muy claro, sobre todo en aquellos
juegos cuyo resultado depende, sobre todo, de la habilidad o de
1a destreza de los participantes, se complica bastante cuando, no
obstante existir una actividad del jugador, el resultado final de-
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pende exclusivamente del azar o de la suerte. Si yo cruzo una can-
tidad a la ruleta, parece que estoy efectivamente jugando., pero el
resultado final no depende de mi actividad en el juego, sino del
azar. Parece, por ello, que el criterio diferencial que exige para
que hayé. juego una contribucion del jugador al resultado final nos
falla por completo.

ENNECERUS, por su parte, ha tratado de buscar el criterio de
la diferenciacién en el distinto motivo o finalidad de cada uno
de los dos contratos, diciendo que la apuesta tiende a robustecer
una afirmacién, mientras que el juego tiene por finalidad la dis-
traccion o la simple ganancia, 0 ambas cosas.

Desarrollando esta idea podriamos pensar que en la apuesta
el acreedor es siempre un acertante, mientfras que en el juego es
un vencedor. Pero tampoco asi la cosa queda perfectamente clara,
porque siempre se podra decir que en el juego hay un acertante
de su propia victoria y que en la apuesta el puro hecho de acertar
constituye una victoria para el apostante.

Por ctra parte, hay que pensar que una participacion decisiva
del jugador en la actividad de la que se ha hecho depender la
efectividad de la promesa tampoco proporciona un criterio dis-
tintivo que sea por si solo suficientemente claro. Si uno de los co-
rredores cruza con otro una determinada cantidad al resultado de
la carrera, puede pensarse que lo hace por la confianza que le
merecen su propia destreza o sus propias fuerzas. Pero, del mismo
modo. si, después de una discusién, yo apuesto una cantidad de
dinero a que Neftali fue uno de los hijos de Jacob, lo hago tam-
bién sobre la base de la confianza gue me merecen mis conoci-
mientos historicos o biblicos.

Al final, 1a doctrina termina por reconocer gue en lenguaje co-
rriente los conceptos de juego y de apuesta se confunden cons-
tantemente. MANRESA senalaba, con razon, que se llama juego a la
especulacion que se hace en una Bolsa de Comercio, que depende
siempre en sus resultados de circunstancias completamente extra-
fias a los que especulan, €s decir del azar de una cotizacion, y, en
cambio, se llama apuesta a la de casarse o no casarse, que depende
enteramente de actos de una, al menos, de las partes.

Se ha sefialado también que la diferencia en cuestion en el
Derecho moderno, y especialmente en nuestro actual Derecho po-
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Sitivo, carece por completo de frascendencia practica, ya que el
‘Ordenamiento juridico deriva unos efectos que son idénticos en
uno y otro caso. Toda diferencia entre juego y apuesta, en la ac-
tualidad, se puede decir que ha desaparecido de los Codigos civiles,
razén por la cual los juristas se desinteresan totalmente por la
distinciéon. Asi, por ejemplo, SANTORO-PASSARELLI, FEDELE, FURNO,
Burraro, ete,

Funalonr, sin embargo, en un libro sobre el tema, gque forma
parte del Trattato di Diritto Civile de Vassarni, ha vuelto sobre
€]l problema recogiendo las ideas de los civilistas, alemanes. Se-
gun él, se hace una apuesta siempre que una persona se com-
promete, para sostener una afirmacién, a pagar una suma de
dinero en el c¢sao de que dicha afirmacion no resulte exacta, y
juego en todos los demas €asos.

La mayor parte de los civilistas actuales, sin embargo, se des-
interesan y rechazan, como antes decia, una distincién tedrica que
carece por completo de utilidad y de aplicacién practica. Asi, Fe-
DELE, €n un trabajo publicado en la Rivista del Diritto Comimer-
.ciale en el aflo 1948, negaba relieve y razén de ser a la distincién,
.50bre todo desde el punto de vista del actual Derecho positivo, y
sostenia que existe un unico contrato de juego. De esta manera,
sin embargo, se desorbita totalmente la nocién social y cultural
del juego que al principio hemos expuesto.

Con el fin de dejar definitivamente resuelta esta cuestion, bue-
no sera que recojamos el hilo de nuestros pensamientos en el
punto en que hace un rato lo habiamos dejado. Habiamos dicho,
apoyandonos en ideas de FurNo, que el juego en si mismo consi-
«derado pertenece al reino de lo indiferente desde el punto de vista
juridice, y que los actos juridicos realizados ludendi o jocandi
causa son actos juridicos carentes de seriedad, a los cuales, por
tento, el Ordenamiento juridico no [reconoce ninguna eficacia.
Cuando los Coédigos hablan de juego y contemplan el juego sub
specie contractus, por una rara paradoja no estamos ya en pre-
sencia de actividades puramente ludicas, sino de negocios juridi-
cos perfectamente serios, en 1los cuales lo que importa es una pér-
dida o una ganancia, es decir un incremento patrimonial. Se trata,
segun habiamos dicho, de promesas de prestacién cuya efectivi-
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dad y cuyo alcance se hace depender del resultado de un juego.
Mas siendo esto asi, parece cierto, como agudamente ha seiialado
Ferno, que el supuesto no €5 ya de juego, sino de apuesta hecha
con ocasién del juego y con respecto a su resultado por los juga-
dores mismos como apostantes sobre los resultados de su propio
juego. Es decir, desde el punto de vista juridico no interesa el
juego, sino las apuestas, y de haber algun contrato, éste es tunica-
mente el de apuesta. El fendbmeno juridicamente importante son
las apuestas cruzadas con ocasién de un juego o con otra ocasién
distinta.

En un sentido muy amplio, la apuesta es una situacion juridica
en la cual una o varias personas quedan obligadas a redlizar en
favor de otra u otras una prestacién que se hace depender de la
exactitud o deierto sobre un acontecimiento pretérito o futuro, que
en ocasiones es el resultado de un juego.

Iv

Penetrando ahora en el examen de este fenémeno juridico, una
primera consideracion la merece el analisis de la naturaleza juri-
dica de la relacién que liga a los apostantes o jugadores. Como ha
dicho FERrRRrI, hay que examinar la naturaleza de la relacién que
liga a los jugadores y determinar si se trata de un contrato o de
una institucion diferente. Este ultimo camino ha sido seguido por
Fynarornr, quien partiendo de la idea de que el juego es indiferente
para el Derecho, concluye que por esta razén el Derecho no con-
cede nunca accién al vencedor para reclamar el cumplimiento de
la promesa. Lo tUnico que el Derecho hace es negar que se pueda
repetir lo que se ha pagado espontaneamente. No hay, por tanto,
una verdadera relacién obligatoria ni un verdadero contrato, puesto
que al faltar la acciéon civil para reclamar la efectividad de la
promesa no puede hablarse de un verdadero derecho de crédito
ni de una auténtica deuda. El juego y las apuestas funcionan sola-
mente como una causa de exclusién de la repeticién del cobro de
lo indebido. E! juego y las apuestas no serian, segun esta idea,
nunca contratos, sino «causae solvendi», es decir, causas para recibir
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y retener una atribucion patrimonial o, por decirlo mejor, una
excepcion o medida de defensa admisible frente a una condictio
indebiti, es decir frente a una acciéon dirigida a reclamar la resti-
tucion de lo entregado por considerarlo como un pago indebido.

Una teoria semejante no es sostenible en nuestro Derecho po-
sitivo, en el cual, como ya hemos visto, el articulo 1.801 del Cédigo
civil concede accion para reclamar lo que Se ha ganado en un
juego no prohibido. «El que pierde en un juego o apuesta de los no
prohibidos queda obligado civilmente», dice este articulo.

Mas dudoso aparece, en cambio, el problema de si esa teoria
puede aplicarse al supuesto de los juegos ilicitos, conforme al ar-
ticulo 1.798, donde, como se recordara, se establece que la Ley no
concede ninguna accidén para reclamar lo que se ha ganado en un
juego de suerte, envite o azar, pero que el que pierde no puede
repetir lo que haya pagado voluntariamente. Desde antiguo se ha
sostenido la idea de que lo que €l juego origina, ya que no puede
ser una auténtica obligacion civil, puesto que la Ley la desampara
¥y no la provee de accién para exigir el cumplimiento, es una obli-
gaciéon natural, concepto dentro del cual se engloban aquellos de-
beres morales o de conciencia que, aun no siendo exigibles me-
diante accién, no dan lugar a restitucion cuando son voluntaria-
mente cumplidos, es decir, producen lo que se llama una soluti
retentio o retencion de lo voluntariamente pagado. Esta concep-
cion estaria en términos generales de acuerdo con una idea social-
mente muy difundida con arreglo a la cual las deudas de juego
son deudas de honor. Juridicamente, sin embargo, no parece que
pueda sostenerse. No parece que se pueda hablar de una obliga-
cion natural, es decir de un deber moral o de conciencia, en un
caso en €l cual dicho deber nace de un supuesto inmoral e ilicito,
como es la vigolacién o transgresion que supone la practica de los
juegos prohibidos por la Ley. Rechazada la idea de que el juego
funda una obligaciéon natural, la doctrina propende hoy a explicar
la soluti retentio de lo pagado voluntariamente en virtud de un
juego en la idea que sirve de fundamento al principio con arreglo
al cual in pari causa turpitudinis melior est conditio possidentis.
En este sentido se pronuncian, entre otros, MIRABELLI, FERRARA,
BONFANTE y PraNIOL.
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En nuestra doctrina civilista, los profesores PEREZ (GONZALEZ ¥
ALGguer entendian que la coincidencia del articulo 1.798 del Coédigo
¢ivil con el 348 del Codige penal en la definicién de los juegos
prohibidos y €l hecho de que estos juegos prohibidos estén casti-
gados por la Ley penal como delitos, elimina totalmente la idea
de una obligacion natural engendrada por ellos. La obligacién na-
tural, que recoge, como antes decia, deberes de conciencia o de-
beres sociales desprovistos de una plena protecciéon juridica, sélo
es posible con un estricto fundamento moral que por hipétesis
falla cuando el hecho de donde se supone emanada dicha obliga-
¢idn es constifutivo de un delito. ¢Cémo se explica, entonces, el
efecto establecido en el articulo 1.798 de que lo que se paga volun-
tariamente en un juego ilicito y prohibido no puede ser objeto de
repeticién? La exclusién de la condictio o de la repeticion se explica
a través del principio que impide reclamar la restitucion de lo en-
tregado en virtud de un contrato nulo por ilicitud o inmoralidad
de la causa. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans. Es la
idea que consagran los articulos 1.305 y 1.306 del Codigo civil. La
privacion de la posibilidad de reclamar la restitucion de lo entre-
gado no se funda en que la entrega fuera cumplimiento de una
obligacion natural, sino, al revés, en que el reclamante debe ser
sancionado y no se le puede admitir que alegue su propia con-
ducta irregular para fundar en ella su pretensién.

Pero todo ello nos va llevando a la idea de que la apuesta es
siempre un contrato, licito o ilicito, eficaz o nulo, pero un contrato
al fin. El juego, como ha dicho BurTaro, no sélo constituye una
valida causa de un pago, sino que constituye también una facii
species negocial, es decir un contrato.

v

¢Cuales son las caracteristicas generales de este conirato? En
la doctrina general y en la técnica de nuestro Codigo civil, los
llamados contratos de juego y de apuesta, o 10 que nosotros he-
mos llamado unicamente contrato de apuesta, pertenecen a la
categoria de los contratos aleatorios o de suerte. El contrato alea-
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torio 1o define el Codigo en el articulo 1.790 como aquel por et
cual una de las partes o ambas reciprocamente se obligan a dar
0 hacer alguna cosa en equivalencia de lo que la otra parte ha
de dar ¢ de hacer para €l caso de un acontecimiento incierto o
que ha de ocurrir en tiempo indeterminado. La definicién legal
es, como a simple vista puede observarse, un poco confusa. La
esencia del contrato aleatorio, por contraposicion a los llamados
contratos conmutativos, consiste en que en ellos la equivalencia
de las prestaciones queda de momento indeterminada y pendiente
de un acontecimiento futuro; en definitiva, pendiente de la suerte
—aleas—, de donde procede su denominaciéon. El ejemplo mas
claro de contrato aleatorio lo encontramos en el contrato de seguro.
El asegurado paga desde el primer momento las primas fijadas en
el contrato. La prestacion del asegurador—la indemnizacién—
queda pendiente de un evento incierto: que se produzca el sinies-
tro o cuando se produzca, por ejemplo, en el seguro de vida. De
esta manera, la proporcién entre las prestaciones de amhas partes
es perfectamente aleatoria. Lo mismo ocurre en la llamada emptio
spei, es decir compra en firme a todo evento de una cosa futura.
El comprador se obliga a pagar un precio ya determinado y en
firme por algo, la cosa futura; por ejemplo, la cosecha futura,
que no se sabe de momento si se llegara a producir 0 en qué me-
dida y condiciones se producira.

En el contrato aleatoric, como en el contrato condicional, exis-
te un acontecimiento futuro e incierto que influye sobre el con-
trato; pero mientras que en el contrato condicional el verificarse
o el no verificarse de la condicién influye en la vida misma del ne-
gocio, de tal manera que si la condicion se cumple el negocio
deviene eficaz y si no se cumple el negocio deja de existir, el con-
trato aleatorie, en cambio, no tiene nunca condicionada su efica-
cia; es eficaz desde el momento mismo en que se ha realizado el
encuentro de las declaraciones de voluntad de las partes. Del
evento incierto no depende el nacimiento de la relacién obliga-
toria, que ésta ya existe, como hemos dicho, desde el principio,
sino el nacimiento de alguna o algunas de las obligaciones par-
ticulares que forman el contenido de esta relacién obligatoria y
su entidad o cuantia. De este modo, aun después de la conclusién
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del contrato y hasta el momento en que el evento incierto se
realiza o es seguro que ya no se realizara, pueden quedar inde-
terminados no s6lo algunos de los elementos del contrato, por
ejemplo, si la suma a pagar es cinco o es diez, sino también la
estructura misma del contrato, es decir quién seri el acreedor y
quién el deudor. De esta manera es siempre posible que un con-
trato nacido como bilateral se transforme en unilateral, por venir

a menos algunas de las obligaciones.

VI

Algun autor, como MAaNENTI, ha sostenido, por ello, a propésito
del juegn. que se esta en presencia de un contrato que es siempre
bilateral en el momento de su celebracién, puesto que en ese mo-
mento todos los contratantes han quedado obligados; pero que,
en cambio, puede ser so6lo unilateral en el momento de su ejecu-
cién, donde s6lo alguno o algunos quedan obligados una vez cele-
brado el juego. Pero, en contra, se ha observado con una gran
agudeza que esta afirmacién no es valida por lo menos en los jue-
gos de dos personas, de las cuales solo una, después de conocido el
resultado del juego, debera cumplir la prestacion, ya que en un
caso semejante se sabe, desde el momento de perfeccionarse el con-
trato, que un solo jugador debera efectuar el pago y solo es incierto
cual de los dos sera. En tal caso, habria unicamente una situa-
cion subjetiva de incertidumbre muy semejante a la que se pro-
duce en otros contratos, como, por ejemplo, en el de cuenta co-
rriente, en el cual hasta el momento de liquidacién y cierre de la
cuenta se ignora quién sera el deudor y quién el acreedor.

Una construccién semejante, ademéas, no puede ser extendida
a aquellos juegos en los cuales la prestacion de una de las partes
——por ejemplo, la cuota de participacién en el juego—esta total-
mente determinada desde el momento mismo de la celebracion
del contrato y viene regularmente realizada con independencia de
que se verifique o no el evento incierto, mieniras que es sélo la
prestacion de la otra parte—por ejemplo, del organizador del jue-
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go—la que queda suspensivamente condicionada, de tal manera
que sera realizada s6lo una vez conocidos los resultados del juego.

Los juegos en los que suele tomar parte un gran numero de
personas pueden ser divididos en dos grandes categorias, formada
una por una serie de contratos bilaterales entre el organizador del
juego y cada uno de los participantes en el mismo, y otra, en que
todos los jugadores crean un unico contrato plurilateral, ejerci-
tando el organizador tunicamente una funcién de intermediario.
Este ultimo supuesto, comc dice AsCARELLI, es muy semejante al
del negcoio juridico que da vida a una Mutua. Aqui el servicio
prestado a los socios consistiria en la posibilidad de participar en
el juego.

VII

Examinados asi, a grandes rasgos, 1os problemas generales de
una teoria del juego y de la apuesta desde el punto de vista del
Derecho civil, convendra que para terminar haga alguna re-
ferencia a los problemas prdcticos que plantean esas formas mo-
dernas de juegos o apuestas de reciente aparicion a que al princi-
pio me referia, en los cuales participa un gran numero de juga-
dores o de apostantes y que son organizados profesionalmente por
auténticas empresas de juego, que pueden con justicia recibir
este nombre cualquiera que sea el fin a que proyecten dedicar las
sumas obtenidas, es decir, tanto si se hace con animo de lucro
como si se realiza con fines puramente benéficos.

@) El primer problema que ha surgido en la practica es el del
valor que se debe reconocer a4 las condiciones generales del juego
dictadas por una sola de las partes, problema que dio lugar a una
conocida sentencia de nuestro Tribunal Supremo. (S. T. S. 25-
IX-57)

b) Un segundo problema, que se ha planteado también ante
los Tribunales de Justicia, es el relativo a la posibilidad de una
modificacién unilateral de las condiciones del juego por el orga-
nizador del mismo. (S. T. S. 17-III-60.)
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¢) Un tercer problema, de un gran interés, lo plantean las
relaciones que existen entre los contratos o supuestos puros de

llamados <concursos con premio» y de las organizaciones de pre-
mios sorteados entre los compradores o consumidores de determi-
nados productos o de determinados servicios, organizados con fines
de publicidad o de propaganda, es decir la relacién entre juego y
promesa publica de recompensa.

d) Por ultimo, posee también interés el problema juridico del
Jjuego realizado frente a las maquinas automaticas, que suscita el
tema de la relacioén entre juego y relaciones contractuales de hecho.

Quedan estos problemas apuntados para un desenvolvimiento
ulterior del tema.
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El patrimonib familiar protegido
ante el impuesto general sobre
las sucesiones

CONSIDERACIONES PREVIAS

Uno de los supuestos mas interesantes de patrimonio separado
es el de los denominados bienes familiares, que en su manifesta-
cion mas tipica constituyen el patrimonio familiar agricola.

La Ley al crear estos patrimonios familiares (1) limita su re-
gulaciébn a un aspecto de la figura juridica creada, sin darle gene-
ralmente el carjacter de una institucién plenamente organizada
desde todos los puntos de vista del Derecho. Asi, unas veces de-
clara la inembargabilidad del patrimonio, condicionando, en con-
secuencia, su transmisiéon y gravamen; otras, le basta con imponer
su indivisibilidad, sefialando cortapisas a la division, y en otros
casos interviene protegiendo el patrimonio familiar, bien de una
forma positiva—prestaciones del Estado en favor de su titular—
o bien negativa: concediendo exenciones tributarias a ese patri-
monio.

El articulo 47 de la Constitucién de la Republica Esparfiola de
9 de diciembre de 1931 prometié legislar «sobre el patrimonio fa-
miliar inembargable y exento de toda clase de impuestos»>. Y el
articulo 2.° de la Ley de 1 de agosto de 1935, modificativa de la
Ley de Bases de Reforma Agraria de 15 de diciembre de 1932,

(1) Como sefialé la Direccion General de los Registros y del Notariado en
Resolucion de 16 de marzo de 1959, para la division del patrimonio, mediante
la constitucién de patrumontos separados, se requiere disposicién de la Ley.



736 EL PATRIMONIO FAMILIAR PROTEGIDO...

sefialé en su apartado g) que «los patrimonios familiares gozaran
de las exenciones tributarias establecidas en €l articulo 47 de la
Counstituciéns.

La Declaracién XIII, 3, del Fuero de los Espafoles sefialé que,
«para garantia de la conservacion y continuidad de la familia, se
reconocers el patrimonio familiar inembargables.

La Ley de 15 de julio de 1952 regula los patrimonios familia-
res que se formen con los lotes que a este objeto adjudique el
Instituto Nacional de Colonizacién con caracter definitivo y con
los bienes que los adjudicatarios aporten al mismo fin, exigiendo
el cultivo personal y directo por el titular, declarando indivisibles
las fincas que forman dicho patrimonio, condicionando la enaje-
nacién y el gravamen inter vivos y ordenando su transmision
hereditaria.

La Ley de Explotaciones Familiares Minimas de 14 de abril
de 1962, aun no vigente, limita la divisién de las fincas en una
forma mas amplia, aunque insuficiente, que la de Unidades Mi-
nimas de Cultivo de 15 de julio de 1954.

EL PATRIMONIO FAMILIAR PROTEGIDO FISCALMENTE

El Decreto-ley de 3 de octubre de 1966, numero 8, de dicho afio
(en adelante, DL), publicadc en el Boletin Oficial del Estado del
dia 4 siguiente, en su titulo IV, y bajo el epigrafe de <«Estimulos
al ahorro y patrimonio familiars, reconoce—articulo 15—a efectos
tributarios un patrimonio familiar protegido fiscalmente, que pue-
de estar constituido por valores mobiliarios o fincas rusticas, con-
cediendo exenciones en los Impuestos Generales sobre la Renta
de las Personas Fisicas y sobre las Sucesiones (2).

Bl parrafo ultimo del citado articulo 15 dejé a determinar por
el Ministro de Hacienda <las condiciones y requisitos para el dis-

(2) La conexién entre los Impuestos sobre la Renta y sobre las Sucesiones
es manifiesta. Por ello en Méjico se ha suprimido el impuesto sobre herencias,
legados y donaclones, fortaleciendo el de la renta. Véanse en «Revista de
Derecho Financlero» (en adelante R. D. F.), 1965, en Crénica de Iberoamé-
rica; Lozano NomriEGa: La reforma jfiscal mexicana y la derogacién de im-
puestos sobre herencias, legados y donaciones (pdgs. 91 y sigs), y RoboriGuzz
SAinz: El nuevo impuesto sobre la renta mexicano (pags. 1.077 y sigs.).
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frute de los beneficios, la compatibilidad de dichos beneficios entre
si y con los demas de caracter fiscal concedidos por las Leyes, asi
como los titulos ¥ fincas que puedan integrar el patrimonio fami-
liar, la valoracion de los mismos y de sus rendimientos, los plazos
de tenencia, condiciones de sustitucién de unos bienes por otros
y las obligaciones formales que los contribuyentes deban cum-
plirs (3).

La Orden del Ministerio de Hacienda de 17 de diciembre de
1966, publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia 19 siguiente
—en uso de dicha autorizacion—, regula fiscalmente el PFp, tra-
tando en una primera parte—I—del Impuesto General sobre la
Renta de las Personas Fisicas—normas 1.» a 7.—; en una segunda
—II—, del Impuesto General sobre las Sucesiones—normas 8.2 a
15—, y en una parte final—III—, sobre la aplicaciéon de los be-
neficios: norma 16.

La Seccién de Derechos Reales de la Direccién General de lo
Contencioso del Estado ha informado, interpretando la citada
Orden, sobre:

I. Prueba del cultivo o explotacion directa del Patrimonio
Familiar Agricola. ‘
II. Integracion del Patrimonio Familiar Agricola.
III. Regla 11 de la Orden ministerial sobre compatibilidad de
los beneficios del Patrimonio Familiar Agricola y Mobiliario.

Nos limitaremos al estudio del PFp desde el punto de vista
juridico-fiscal y especialmente con relacion al Impuesto General
sobre las Sucesiones (4). Pero consideramos conveniente hacer re-

(3) E1 articulo 19 del citado Decreto-Ley senala que la base del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales en los actos de emisién y cancelacion de
obligaciones, podra bonificarse hasta un 95 por 100 en las condiciones que se
determinen por el Ministerio de Hacienda, cuando el plazo de amortizacion
de las obligaciones no sea superior a diez afos y siempre que, ademias, cum-
plan con cualquiera de los dos requisitos que sefiala.

(4) Considerando, como dice Bas vy Rivas (en su Impuesto de Derechos
Reales y Transmisién de Bienes, 2. ed., 1960, pags. 53 y sigs.), que en todos los
impuestos, en general, hay exenciones que no son exclusivamente puras (obje-
tivas o subjetivas), sino de caracter mixto (subjetivas condicionadas objeti-
vamente y objetivas condicionadas subjetivamente), podriamos entender que
la exenciéon del PIp en el Impuesto de Sucesiones es objetiva condicionada
subjetivamente, ya que el elemento que actia de conditio juris de la exencién
(el PPp) es objetivo. Pero examinando detalladamente la regulacién legal de
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ferencia al hecho imponible exento a través de los conceptos de
acto sujeto y no sujeto.

EL HECHO IMPONIBLE: ACTOS SUJETOS, NO SUJETOS
Y EXENTOS

Desde el punto de vista de cualquier rama del Derecho y, por
tanto, del Derecho tributario, la realidad social se divide en dos
partes: una, a la que trasciende ese Derecho, que, en consecuen-
cia, la convierte en realidad juridica (tributaria), y otra, aquella
realidad extrafia a ese mismo Derecho, que sera, respecto de él,
extrajuridica. Ambas realidades, juridica y extrajuridica, coinciden
con la clasica distincién fiscal de actos sujetos y no sujetos. En
los primeros—que son los hechos imponibles—la situacién de he-
cho (acontecimiento material, acto o negocio juridico, etc.) origina
por voluntad de la Ley fiscal—ex lege—(articulo 28 de la Ley Ge-
neral Tributaria de diciembre de 1963, en adelante, LGT) «el na-
cimiento de la obligacién tributarias, por ser ese presupuesto de
hecho una manifestacién econémica interesante para la impo-
sicién.

Los actos no sujetos, en cambio, no tienen existencia fiscal,
porque la situacién de hecho que representan no genera obligacion
tributaria. Unicamente por la extension cada vez mayor del Im-
puesto a los multiples supuestos de la realidad y por la intima
conexidn con los actos sujetos, de los que pueden ser apariencia,
el Derecho fiscal se refiere a ellos para excluirles de su drbita,
«completando asi la determinacion concreta del hecho imponi-
bles (articulo 29, LGT).

Los actos exentos son actos sujetos, porgue su situacion de
hecho es la del presupuesto de la obligacién tributaria, si bien, por
excepcion-—privilegio—que atiende a motivos especiales—politica—,
la Ley del Impuesto les exime del tributo que sin esta exencion

esta exencion veremos que la intervencién de unas personas (los sujetos pasi-
vos beneficiarios), obligadas a tributar si no se les exceptuara del impuesto,
es requisito indispensable de la exencién del PFp, lo que la convierte en sub-
jetiva condicionada objetivamente.
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deberia satisfacerse. S6lo la Ley, que del hecho imponible genera
la obligacién tributaria, puede exceptuar ésta en determinados
supuestos, mediante <«establecimiento... y prérroga de las exen-
ciones» [articulo 10, b), LGT]. Pero sera también la Ley Fiscal
la que defina el acto exento—cuyo presupuesto de hecho es realidad
juridico-tributaria—a través de la definiciéon previa del acto sujeto
{hecho imponible, articulo 10, a), IGT], cuyo concepto, con rela-
cion a la exencion del PFp., es indispensable conocer (5)

EL HECHO IMPONIBLE EXENTO

Como senala SAiNz pE BuJsanba (6), casi toa la doctrina dis-
tingue dos elementos fundamentales del hecho imponible: uno,
cbjetivo; otro, subjetivo. El primero es el presupuesto objetivo del
impuesto, situacion de hecho sobre la que el tributo recae. El se-
gundo, elemento subjetivo, es la relacién factica o juridica en la
que debe encontrarse el sujeto pasivo del tributo en relacién con el
presupuesta objetivo.

Partiremos de la distincion de ambos elementos en el hecho
imponible exento que estudiamos.

I. Elemento objetivo.

El hecho imponible exento por DL, y OM del PFp. es el acto
sujeto al Impuesto General sobre las Sucesiones, o sea, «las adgqui-
siciones, a titulo de herencia o de legado, de toda clase de bienes
radicantes en territorio nacional y de derechos, acciones y obli-
gaciones que en él hayan nacido, puedan ejercitarse o hubieren
de cumplirse y las que afecten a bienes muebles sitos fuera de
¢!, cuando el causante o causahabiente sean espafioles» [articu-
Io 121, a), de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964,
en adelante, LRT].

(5) Sobre el hecho imponible, véase SiiNz pE BuJsanpa, Andlisis juridico
del hecho imponible, en «R. D. F.», 1965, pags. 769 y sigs, y 1966, pags. 35
y sigs. y 343 y sigs.

(6) Ob. cit, «R. D. F.», 1965, pags. 837 y sigs.
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La concrecién del acto sujeto y, en consecuencia;, del exento,
a las adquisiciones por herencia o legado nos plantea el problema
de si el beneficio del PFp. puede aplicarse a las donaciones y re-
nuncias.

a) Donaciones.

Antes de LRT 1964, como decia Bas y Rrvas (7), la equipara-
cién entre herencias y donaciones en el Impuesto de Derechos
Reales era casi absoluta: las donaciones tributaban <«como las he-
rencias» (articulo 29 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales de 15 de enero de 1959, en adelante, RIDR) (8).

F1 articulo 153 de LRT 1964 sujeta las donaciones al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales, las cuales tnicamente «tribu-
taran por las Tarifas del Impuesto General sobre las Sucesiones»,
rompiéndose asi la unidad fiscal antes existente de las transmi-
siones a titulo gratuito.

Calificando el presupuesto del hecho imponible (donacién) con-
forme a su verdadera naturaleza juridica (contrato)—articulo 25
de LGT—ha de excluirse a la donacién de la exencion del PFp.,
quiza porque en Derecho fiscal es héy mas trascendente, como lo
ha sido siempre en Derecho civil, la distincién actos inter vivos y
mortis causa que la de actos onerosos y lucrativos.

Este punto de partida vincula toda interpretacion posterior, vy,
en consecuencia, la donacién de bienes del PFp. hecha por su ti-
tular al conyuge o descendientes no goza de los beneficios de la
exenciéon que comentamos.

b) Renuncias.

Partiendo de la concepcién civilista que sélo admite las renun-
cias abdicativas y gratuitas (y no las traslativas u onerosas, que

(7Y Impuesto de Derechos Reales y sobre Transmision de Bienes, 2.2 ed.,
1960, pags. 692 y sigs. Véase también ArLvarez BELTRAN: Las donaciones en la
Ley de Reforma Tributaria, en esta Revista, 1965 pags. 387 y sigs.

(8) Excepto en el plazo de presentacién a liquidacién, la forma—muerte
del causante y escritura publica—y el término de prescripcion.
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son verdaderas transmisiones en forma de renuncia), consideramos
que la renuncia a la herencia o al legado, pura, simple y gratuita,
y que preduzca €l acrecimientc en favor de los demas coherederos
o colegatarios (articulo 1.000, 3.°, del Cddigo civil, en adelante, Cc),
no debe equipararse a la donacién y, en consecuencia, la exencién
del PFp. puede aplicarse siempre gque los favorecidos por la re-
nuncia y los renunciantes tengan la consideracion de beneficiarios
de la dicha exenciéon (articulo 155, 6.°, LRT).

La renuncia de uno de los conyuges o de los causahabientes del
premuerto a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales
tampoco se opone a que se conceda la exencién, siempre que el
renunciante y los favorecidos por la renuncia sean beneficiarios
del PFp.,, ya que siendo la dicha sociedad de gananciales <«una
mancomunidad sin cuotas entre marido y mujer, la renuncia pro-
voca el acrecimiento de la porcion renunciada al otro u otros
titulares» (9).

No es obstaculo a esta interpretacion el que <las transmisiones
que por disolucion de la sociedad conyugal se hagan a los conyuges
en pago de haber de gananciales» estén reguladas y, por tanto,
de no estar exentas, sujetas, por Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales (articulo 146, 16, LRT 1964), porque no hay verda-
dera liquidacién de la sociedad conyugal y consiguientes adjudi-
caciones por este concepto «cuando, disuelta 12 sociedad, hayan
renunciado a sus efectos y consecuencias en tiempo habil uno de
los conyuges o sus causahabientess (articulos 1.418, 1.°, Ce, y 22,
8° y 9°, RIDR).

A) EI causante del patrimonio familiar protegido.

Toda adquisicion a titulo de herencia o de legado surge por
fallecimiento de una persona (causante).

Para la exencion del PFp. se exigen determinadas condiciones
al causante en relacién a los bienes de ese patrimonio, pero no se
distingue entre causantes espafioles y extranjeros.

(9) Resoluciéon de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 2 de febrero de 1960.
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Conforme al articulo 121, @), LRT 1964, se aplica el Impuesto
.de Sucesiones—sin perjuicio de los convenios internacionales con
.otros Estados (articulo 123, 8.°, LRT, en relacidén con el 146, 9.°)—
.a las herencias y legados de bienes sitos en territorio nccional
(muebles, inmuebles, derechos, acciones y obligacién que en este
territorio hayan nacido, puedan ejercitarse o hubieren de cumplir-
.se), y también a las que se efectien de bienes muebles sitos fuera
del mismo territorio, cuando el causante o causahabientes sean
espanoles. Por tanto, pudiendo gravar el Impuesto de Sucesiones
herencias de causantes extranjeros, no debe excluirse 1la aplica-
«cion de los beneficios fiscales del PFp. Luego estudiaremos el su-
puesto de beneficiarios extranjeros.

B) Bienes integrantes del patrimonio familiar protegido.

La norma 9.* OM sefala que el PFp. <habra de estar integrado
por valores o por fincas rusticas», regulando a continuacion dos
-especies de este patrimonio, segun su objeto; PF Mobiliario (PFM)
y PF Agricola (PFA).

El primero—PFM—es considerado mas importante, como lo de-
muestran no s6lo la redaccion literal del articulo 15 DL—que le
-estudia en primer lugar y luego aplica los mismos beneficios al
PFA—, sino la misma finalidad del dicho DL—estimulos al aho-
rro—e incluso los menores condicionamientos que para la conce-
Si6n de la exencién se imponen al PFM.

a) Patrimonio familiar mobiliario.

Los bienes gravados (ahora exentos) en el PFM son los valores
mobiliarios, titulos-valores emitidos generalmente en serie, pre-
ferentemente causales, en los que el caracter mas destacado es
-l juridico obligacional—o de estar dirigidos al pago de sumas de
dinero—, que puede ser exclusivo (obligaciones simples) o concu-
rrente con el juridico real (obligaciones hipotecarias) o con el
juridico personal (acciones).
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Pero, como veremaos, los beneficios fiscales no se aplican a todos
los valores, sino so6lo a los que reinan una condicién especial: tener
cotizacién calificada en cualguiera de las Bolsas Oficiales de Co-
mercio.

b) Patrimonio familiar agricola.

a') Fincas rusticas.

Los bienes gbjeto de este patrimonio son las fincas rusticas, con-
cepto que, en principio, es opuesto al de finca urbana. Pero la dis-
tincion entre ambas especies de inmuebles no es tajante en nuestro
Derecho.

La doctrina y la jurisprudencia han sefialado varios criterios
diferenciativos. Asi, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1944 y 6 de noviembre de 1947 declaran que, a base del
articulo 2.° de 1a Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo
de 1935, completada por Disposiciones referentes al Catastro, por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, singularmente en materia
de retracto de colindantes; por Resolucicnes de la Direccion Ge-
neral de los Registros y por la doctrina cientifica, se puede llegar
a la conclusién de que el predio rustico se distingue del urbano:

1> Por su situacién o emplazamiento en el campo o poblacién.

2° Por el aprovechamiento o destino: explotaciéon agricola o
forestal, frente a vivienda, industria o comercio.

3. Por la preponderancia de uno de estos elementos, si ambos
concurren en un mismo predio, o por la razdén de dependencia que
entre ellos exista, como principal el uno y accesoric el otro.

Las concesiones administrativas o propiedades especiales de tipo
rustico—como las aguas y las minas—no se comprenderan en la
exéncion del PFp., porque el DL y la OM comentados la limitau
a «las fincas rusticas» y, conforme al articulo 23, 2, LGT, «los
términos empleados se entenderan conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segun procedas, no admitiéndose «la analogia
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—segun el articulo 24, 1, de la misma LGT-—para extender mas
alla de sus términos estrictos el ambito de las exenciones».

Sin perjuicio de la prueba correspondiente en contrario, cree-
mos que, en general, el concepfo de finca rustica a los efectos de
la exencién del PFp. hay que limitarlo a las calificadas como tales
en el Catastro de Riqueza Rustica de la Hacienda Publica, por las
razones siguientes:

1. La norma 4. OM sefiala que «se considera rendimiento del
PFA, a efectos del Impuesto General sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, la base imponible de la Contribucién Territorial
Rustica.

2.2 La norma 10, ¢), OM nos dice que «Se computari el valor
comprobado...», obteniéndose éste por los medios de comprobacio-
nes de valores que luego veremos, basados generalmente en la ca-
lificacion que resulte del Catastro de Ristica.

En consecuencia, toda finca que no figure como rustica en el
Catastro, salvo prueba en contrario, no sera tenida en cuenta en
valor comprobado del PFA y en la exenciéon subsiguiente (10).

b’) Sitas en territoric nacional.

Un condicionamiento mas que la norma 9., ¢), OM exige para
la exencion del PFA es que las fincas rusticas estén «sitas en te-
rritorio nacional». Esta exigencia es consecuente con la motivacion
politica del DL creador del PFp., disposicién de Ordenacién eco-
némica que trata de estimular el ahorro, que debe limitar su
ambito territorial de aplicacion a las fincas sitas en nuestra nacidén.

(10) Por la indicada circunstancia de figurar en el Catastro de Riqueza
Rustica, gozarén, en principlo, de la exencién del PFp, «las edificaclones de
caracter agrario que, situadas en predios rusticos, sean Indispensables para la
explotacién de los mismosy [art. 3.0, d)], del texto refundido de la Contribu-
cién Territorial Rustlca y Pecuaria, aprobado por Decreto de 23 de jullo de
1966, num. 2.230/1966).
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C) Relacion juridica entre el causante y los bienes del patri-
monio jamiliar proiegido.

El articulo 15 DL limita la exencién a los valores «poseidos» ¥y
a las «fincas rusticas» del «patrimonio» del causante. La OM se-
fiala en su norma 9., a), que «PFp. habra de estar integrado por
valores o por fincas rusticas pertenecientes al causante en pleno
dominio, cualquiera que sea su titulo de adquisiciéns.

No importa, por tanto, el titulo por el que el causante haya
adquirido los bienes objeto del PFp. (titulo oneroso o lucrativo,
inter vivos 0 mortis causa), pero si que éstos deben pertenecerle
€n pleno dominio.

Partiendo de la interpretacién estrictamente juridico-civil que
el articulo 25 LGT nos impone, el concepto «pleno dominio» se
contrapone a la propiedad limitada o gravada; no a la propiedad
cuya titularidad corresponde a varias personas (copropiedad), sino
a las limitaciones del dominio, referidas a los dos fundamentales
grupos de facultades: las materiales y las juridicas. Estas no se-
ran, en general, obstaculo a 1a concesién de la exencién, porque no
se dara el supuesto de transmisién hereditaria. En cambio, la limi-
tacién en las facultades de uso y disfrute del dominio, que divide
a éste en usufructo y nuda propiedad, impedird la exencién, tanto
si los bienes corresponden al causante como usufructuario que
como nudo propietario, puesto que no le pertenecen en pleno do-
minio, sino como pars domini (articulo 150, 9, LRT 1964).

La cofitularidad del causante con otras personas en €l pleno
dominio de los bienes objeto del PFp.—copropiedad—, que, como
dijimos, no es limitacién del dominio, no obstara a la exencion en
la participacion proindiviso que pertenezca al dicho causante si
éste cumple 1a condicion de cultivo o explotacién directa, a que
luego aludiremos.

Y en cuanto a los bienes gananciales del causante y su cényuge
viudo, creemos debe formar parte del PFp. la mitad del valor com-
probado de esos gananciales. Asi lo entiende la Seccién de Dere-
chos Reales de la Direccién General de lo Contencioso del Estado
en la informacién mencionada, al decir que ¢para el cémputo del
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PF habra de atenderse exclusivamente al haber hereditario del
causante y, por consiguiente, con exclusién de la mitad de los
gananciales que corresponden al conyuge supérstite, asi como a los
bienes privativos de éste; en consecuencia, sera la cuantia de dicho
haber la que sirva para determinar si hay o no lugar a conceder
la exencién, y en caso afirmativo, el PF privilegiado sélo podra
referirse a bienes que integren el repetido habers.

D) Condiciones especiales en cada clase de patrimonio fami-
liar protegido.

a) En el patrimonio familiar mobiliario.

La condicién necesaria para gozar del beneficio fiscal es que
los valores «tengan cofizacion calificada en cualquiera de las Bolsas
Oficiales de Comercio» (articulo 15 DL), sin que obste sean «pu-
blicos o privados», «de renta fija o variables (mismo articulo
15 DL).

El concepto «cotizacion calificada en Bolsa» fue creado por el
Decreto-ley de 30 de abril de 1964—numero 7/1.964-—«para aque-
llos valores que satisfagan plenamente las exigencias de un mer-
cado mas perfecto» (Preambulo del dicho DL 7/1964).

El articulo 22 del mismo Decreto-ley dice que «la cotizacion ofi-
cial de los titulos-valores en las Bolsas de Comercio podra ser
simple o calificada. Para que se dé esta 1ultima sera preciso que
concurran las caracteristicas de volumen y frecuencia de con-
tratacion que reglamentariamente se exijans.

La Orden del Ministerio de Hacienda de 28 de noviembre de
1966—publicada en el Boletin Oficial del Estado de 30 del mismo
mes—, considerando «conveniente fijar las caracteristicas necesa-
rias» de esos titulos-valores con cotizacion calificada (Preambulo de
la Orden -citada), exige que las Sociedades emitentes «presenten
en la Bolsa unos indices de frecuencia y de volumen de contra-
tacién» no inferiores a los que sefiala en las normas 1= y 2.,

<La declaracion de cotizacién se hara—segun dispone la nor-
ma 3.0 de dicha Orden—por el Ministerio de Hacienda, a propuesta
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de la Bolsa Oficial de Comercio ante la cual lo haya solicitado la
Sociedad interesada, la que debe aportar cuantas pruebas acre-
diten su derechos; y <aprobada la propuesta por el Ministerio, se:
publicara en el Boletin Oficial del Estado y se comunicara a la
Sociedad peticionaria, a todas las Bolsas y a la Junta Central de:
los Colegios Oficiales de Corredores de Comercios.

Conforme a la norma 8: de la misma Orden, «las Juntas Sin--
dicales cuidaran de resaltar debidamente en sus actas de cotiza--
cién y en los correspondientes Boletines de Cotizacién Oficial los.
titulos objeto de cotizacion calificadas.

Y en cuanto a <los valores emitidos por el Estado o avalados
por el mismo»-—sefiala 1a norma 9.2 de la misma Orden-—que, «por
el solo hecho de su inclusién en la cotizacién oficial, disfrutaran.
de todas las ventajas inherentes a la cotizacién calificadas.

b) En el patrimonio familiar agricola.

Un requisito especial del PFA es el de que las fincas rusticas
objeto del mismo hayan sido <cultivadas o explotadas directa e
minterrumpidamente por el causantes [articulo 15 DL y norma 9.2,
c), OM].

El cultivo o explotacién directa es un concepto juridico-civil
que el legislador fiscal ha tomado de la Ley de Arrendamientos:
Rusticos.

Fue la Ley de 15 de marzo de 1935 la que cred esta figura, con--
cediendo al propietario el poder enervar el derecho de prérroga
del arrendatario, si dispone de su finca para llevarla en explo-
tacion directa por si o por su conyuge, ascendientes, descendientes
o hermanos (articulo 11 de dicha Ley).

La Ley de 28 de junio de 1940, manteniendo y regulando mas
ampliamente esa facultad de enervar la prérroga, en base de los:
dictados de la jurisprudencia, definié el cultivo o explotacién di-
recta en idénticos términos a como lo hace la norma 9.2, ¢), OM,.
diciendo: Se entendera que el causante «cultivaba o explotaba di-
rectamente las fincas cuando viniese asumiendo los riesgos totales
de 1a empresa agricola, sufragando los gastos a que la misma diere-
lugars (articulo 6.° de dicha Ley).
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La Ley de 28 de julio de 1942 cre6 en los arrendamientos pro-
legidos la figura mas condicionada del cultivo directo y personal,
tanto respecto al arrendador como del arrendatario, «cuando las
operaciones agricolas se realicen materialmente por éste, o aquél
o por los familiares, en su sentido mas amplio, que con él con-
vivan bajo su dependencia econoémica, no utilizando asalariados
mas que circunstancialmente, por exigencias estacionales del cul-
tivo, y sin que en ningin caso el ntumero de obradas de estos
asalariados exceda del 25 por 100 del total que sea necesario para
el adecuado laboreo de la fincas,

De la comparacion entre las anteriores disposiciones resulta que
en el cultivo o explotacién directa:

1. Las operaciones agricolas pueden realizarse materialmente,
en su totalidad incluso, por el propietario (causante), por sus fami-
liares o por otras personas, que pueden ser asalariados.

2. Es requisito esencial que el propietario asuma los riesgos
totales de la empresa agricola, sufragando los gastos de la misma.

~ Por excepcién, la aparceria—a los efectos de la exencion del
PFp., segun dispone €l parrafo ultimo de la norma 9., ¢), OM—
no tendra la consideracién de explotacién o cultivo directo.

La aportacién de las fincas a Cooperativas agricolas, Grupos
Sindicales y otras Asociaciones similares de explotacién no se
opone al cultivo directo, porque el propietario asume en la parte
correspondiente los riesgos de la explotacién, pero puede privar
de la exencién del PFp. si se equipara a la aparceria (11).

Por ultimo, aunque interpretando literalmente la OM, en caso
de explotacién directa por el marido de las fincas parafernales
de su esposa 0 de las gananciales del matrimonio, cuya mitad en
liquidacion pertenece a cada cényuge, daria lugar en la herencia
de 1a, esposa, no se otorgase exencion del PFp, ya que la causante
—esposa fallecida—no cultivaba directamente las fincas, entende-

(11) Las disposiciones contenidas en los articulos 11, 12 y 13 del Decreto-
Ley de 3 de octubre de 1966, que otorgan beneficios a Empresas y Sociedades
agrarias, parecen inducirnos a la conclusién de que la aportacién de las fin-
cas rusticas a cualquier entidad no es suficlente para privar de la exencién
del PFA.
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mos que tal interpretaciéon choca con la finalidad de la'exencién, gue
debe concederse, porque el marido, cuando asume los riesgos de
la explotacién directa de fincas propias de su esposa o de las ga-
nanciales, 10 hace como administrador de la sociedad conyugal,
pero en interés de ambos esposos e incluso en «representaciéons
de los dos, o mejor, de la sociedad conyugal (articulos 59, 60, 1.348
y 1.421 del Codigo civil).

E) Plazos de tenencia de los bienes.

Es éste uno de' los requisitos necesarios para la exenciéon que
el DL dejo a determinar por el Ministro de Hacienda. La OM se-
fiala dos plazos distintos para las cos especies de PFp.

a) En el patrimonio familiar mobiliario.

La norma 9.2, b), OM, exige que los valores mobiliarios tengan
cotizacidn calificada en Bolsa a la fecha del fallecimiento del cau-
sante, «siempre que hubiesen pertenecido a éste durante los seis
meses anteriores a su defuncions. '

El plazo de tenencia se refiere, por tanto, a la titularidad en
propiedad—pertenencia-—al causante, no a la cotizacion calificada
€n Bolsa. Puede darse, entonces, €l caso de que los valores sin coti-
zacion calificada al tiempo de la adquisicién por el causante obtu-
viesen esa condicién bursatii dentro de los seis ultimos meses
anteriores al fallecimiento del mismo y habria que entender cum-
plido el requisito del plazo de tenencia a los efectos de conceder
la exencion.

b) En el patrimonioc familiar agricola.

La citada norma 9.3, ¢), OM limita la exencién a las fincas rus-
ticas pertenecientes al causante, cultivadas o explotadas directa e
ininterrumpidamente por el mismo <«durante el periodo minimo
de un ano inmediatamente anterior a 1a fecha de su fallecimientos.

6
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Aqui el plazo de tenencia se refiere s6lo al cultivo o explotacién
directa € ininterrumpida, no a la pertenencia, en pleno dominio,
al causante. Por tanto, la exencién seria aplicable al supuesto de
que explotando el causante las fincas en forma directa e ininte-
rrumpida, no como titular en pleno dominio, sino ¢n otro concepto
(usufructuario, arrendatario, etc.), durante el afio anterior al fa-
llecimiento, adquiere antes de morir el dicho pleno dominio de
esas fincas.

¢) Condiciones de sustitucion de unos bienes por otlros.

También dejoé €l DL a determinar por el Ministro de Hacienda
las condiciones de sustitucion de unos bienes por otros. La OM solo
regula la sustitucion respecto a valores mobiliarios, sefialando que
«para €l compufo de este plazo de tenencia—seis meses—se admi-
tira 1a sustitucién de unos valores por ofros siempre que entre la
enajenaciéon o amortizaciéon y la adquisicién no medie un plazo
superior a dos meses» [norma 9., ¢), apartado 2.°©, OM].

No parece, pues, admisible a efectos de la exencion del PFp. la
sustitucion de unas fincas rusticas por otras, ni la de éstas por
valores o viceversa, dentro de los plazos sefialados. Quiza la pa-
labra «ininterrumpidamente» del apartado ¢) de la norma 9.* de
COM quiere decir que el Ministr¢ de Hacienda us6é de la autori-
zacion concedida por el DL para determinar las condiciones de
sustitucion en el PFA, en el sentido de no admitir subrogacion em
los bienes objeto de este patrimonio, por ser condicidon esencial el
cultivo directo en todo un ciclo agricola.

) Limites cuantitativos del patrimonio familiar protegido.

Podemos distinguir los siguientes:
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a) Cuantia de la exencidn.

La cuantia de la exencion es la del valor comprobado del PFp.
Asi, el articulo 15 DL, aunque habla de «valor comprobado» del
PFA, dejo a determinar por el Ministro de Hacienda la valoracién
de los titulos y fincas que puedan integrar el PFp. Y la norma 10,
¢), OM sefiala que «se computara el valor comprobado..., salvo que
el declarado... fuese superior». Mas adelante estudiaremos la for-
ma de valorar el PFp.

b) Limite a la cuantia de la exencién.

La norma 10, a), OM, conforme dispuso el articulo 15 DL, nos
dice que «la cuantia del PFp. no podra exceder de 600.000 pesetas.
Lsta cifra se incrementard en 60.000 pesetas por cada hijo legi-
timo o por cada estirpe de descendientes legitimos a quienes la
Ley llame a suceder por derecho de representacion».

Por tanto, caso de que el cényuge herede a su causante sin
gue concurran a la sucesién hijos o descendientes legitimos, la
exencion maxima es de 600.000 pesetas. Con hijos o descendientes
legitimos, o bien heredando éstos sin el conyuge, 1a exencién ma-
xima sera también de 600.000 pesetas, mas 60.000 pesetas por cada
hijo o sestirpe de descendientes legitimos que representen al hijo
premuerto.

La palabra «derecho de representacién» hay que entenderla no
en sentido técnico juridico—civilmente y por lo general el derecho
de representacion solo se da en la sucesién intestada—, sino en su
acepcion vulgar. Podemos trasladar aqui los razonamientos que
Bas v Rivas (12) mantenia en la interpretacion del supuesto de
que los nietos sucedieran a sus abuelos por derecho de represen-
tacion durante la vigencia de Ia anterior legislacién del Impuesto
de Dereches Reales (numero 30 de la Tarifa) (13).

(12) En ob. cit, pags. 722 y sigs.

(13) Si por disposicién testamentaria sucedan al abuelo (causante) nietos,
viviendo el padre, al que representarian si hubiese premuerto, se conceders
igualmente la exenciéon del PFp a esos nietos si adquieren bienes del dicho
PFp; pero no se aumentaran en el limite de la cuantfa las 60.000 pesetas,
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¢) Limites a la concesion de la exencion.

La norma 10, b), OM seflala que «la exencién no serd aplicable
si el total haber hereditario del causante excede del doble de la
cantidad que, en cada caso, y de conformidad con el apartado
anterior, constituya el limite maximo del PF».

«A efectos de este computo—seriala €l apartado segundo de la
norma 10, b) citada—no se incluirda en el valor comprobado del
haber hereditario del causante €l de 1a vivienda que, siendo de
su propiedad en todo o en parte, viniera sirviendo de hogar fami-
liar del mismo y constituyendo su domicilio habitual en la fecha
de su fallecimiento. En ningin caso podra excluirse del computo
por este concepto mas de una vivienda.»

Una interpretacion aislada y literal de la disposicion comen-
tada nos obligaria a que se aplicase en igual forma esta limitacion
del doble del haber a las dos especies de PF M o A: la exencion se
concedera siempre que <el total haber hereditario del causante no
exceda de la cantidad que, en cada caso, y de conformidads con
los limites de cuantia de la exencion (segin €l numero de hijos
o descendientes), constituya el limite del PF, o sea, 1.200.000 pese-
tas si hereda como unico beneficiario el conyuge y 120.000 pesetas
mas por cada hijo o estirpe de hijo, caso de que concurran éstos
o hereden solos.

Pero al relaclonar la citada norma 10, b), OM con el articu-
lo 15 DL resulta que este precepto sélo concede la exencién en
el PFA a aquellos causantes cuyo patrimonio esté constituido «ex-
clusiva o principalmente por fincas rusticas». En consecuencia,
respecto al PFA, los beneficios fiscales no se aplicaran a las heren-
cias cuyos causantes tengan bienes de otras clases que no sea PFA
—excluida para este computo la vivienda-hogar familiar—cuyo
valor exceda del correspondiente al dicho PFA, ya que entonces
su patrimonio no sera «principalmente» rustico.

Para compaginar ambas interpretaciones entendemos:

mas correspondiente a la estirpe de descendientes legitimos, puesto que la Ley
no les llama a suceder por derecho de representacion.
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1. Que la primera es aplicable a todo supuesto de PFp., sea

Mobiliario o Agricola.
2. Que la segunda es especialmente referida al PFA.

La motivacion del DL de creacion PFp. nos lleva a la misma
conclusion. En la agricultura parece exigirse una dedicacién, casi
una profesionalidad, de forma que los ingresos derivados de la
explotaciéon de las fincas rusticas constituya el unico o principal
medio de vida del causante.

Otra interpretacién daria lugar 2 que consideraramos que el
DL ha sido derogado por la OM, ya que la autorizacién dada al
Ministro de Hacienda para determinar las condiciones y requi-
sitos de la exencién no comprende la posibilidad de extender la
exencion a sucesiones de causantes cuyo patrimonio no esté cons-
tituido exclusiva o principalmente por fincas rusticas (14).

d) Valoracion de los bienes del patrimonio familiar protegido.

Segun la norma 10, ¢), OM, «para la fijacion de los limites
cuantitatives senalados en los dos apartados anteriores se compu-
tara unicamente el valor comprobado de los bienes que integren
ei haber hereditaric del causante, referido a la fecha de su falle-
cimiento, salvo que el valor declarado de dichos bienes fuese su-
perior». Es, por tanto, el valor comprobado—y el declarado, si
fuere mayor—el que se tendra en cuenta no sélo para la cuantia
de la exencién, sino también para conocer el limite de esta cuantia
[norma 10, a), OM], asi como el limite a la concesiéon de la exen-
cién [norma 10, b), OM].

Esta disposicién es consecuente con la de los articulos 8.° de
la Ley IDR y 61 de su Reglamento (declarados vigentes para Im-
puesto sobre Sucesiones por el articulo 150, L, LRT 1964), segun
los cuales la base liquidable sera el valor, conforme a comproba-
cion administrativa, si fuese mayor que el declarado por los in-
teresados.

(14) No puede decirse que el DL sea una disposiclén general programatica

(como respecto al PF ha sido el Fuero de los Espafioles), ya que rige, en
cuanto a la exencién comentada, desde el dia 5 de octubre de 1966.
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Los medios de comprobacion, de acuerdo con las disposicio-
nes de la LRT 1964 y la Ley y Reglamento IDR citados, son:

a’) Para valores mobiliarios.

«En las transmisiones de titulos-valores servira de base el valor
efectivo que resulte de la cotizacion de Bolsa, y en las plazas en
que no exista, de la realizada con intervencién de Corredor de
Comercio del dia en que tenga lugar la adquisiciéon (fecha del fa-
llecimiento del causante) o, en su defecto, 1a del primer dia inme-
diato anterior en que se hubiesen cotizado, dentro del trimestre
precedente, sin perjuicio de la comprobacién administrativa.»
(Articulo 150 LRT 1964.)

Caso de que los titulos no se hubiesen cotizado en Bolsa du-
rante el trimestre anterior a la fecha del fallecimiento del cau-
sante, pero si en los primeros tres meses de los seis anteriores
a dicha fecha—para poderse admitir la exenciéon del PFp.—(15),
hemos de acudir al articulo 64, 2.°, RIDR 1959, segin el cual «s!
se tratase de valores que no se hubiesen cotizado en el trimestre
precedente a su transmision..., las Oficinas Liquidadoras fijaran la
base por los medios de valoracion que la Administracién tenga
sefialados a los efectos de cualquier otro Impuesto que grave los
titulos 0 que deba satisfacer la entidad que los emitio, sin per-
juicio de la comprobacién administrativa con arreglo al nume-
ro 15 del apartado 2.° del articulo 80 de este Reglamento», o sea,
mediante «los balances y datos de que disponga la Administracién
a efectos de los Impuestos que graven a las Empresas o Socieda~
des respectivas...»

b’) Para fincas ruasticas.

De los medios de comprobacion de valores sefialados por los
articulos 174 LRT 1964 y 80 RIDR (declarado aplicable por el

(15) Es dificil pueda darse este supuesto en titulos con cotizacién califi-
cada, cuyo indice minimo de frecuencia de cotizacitn, segiin la norma 1.2 de
la Orden de 28 de noviembre de 1966, ya citada, es de un minimo de dias no
inferior al 60 por 100 de sesiones de Bolsa durante el afio.
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articulo 174 LRT citado) destacaremos los tres siguientes, llamados
<preferentes», entre los medios «ordinarios» de comprobacion:

Primero. Padron o amillaramiento de la riqueza territorial.

Segundo. Registros Fiscales o trabajos catastrales debidamen-
te aprobados.

Tercero. Precios medios de venta que figuran en las cartillas
evaluatorias a que se refiere 1a Orden de 10 de julip de 1957.

Ademas, puede acudirse a los demas medios ordinarios gue sean
aplicables por la naturaleza de los bienes, como lo es la valoracion
por funcionario técnico al servicio de la Administracion (articu-
1o 80, 12. RIDR) e incluso al extraordinario de la tasacion pericial
{articulos 81 y 90 a 99, RIDR).

G) Compatibilidad de los beneficios fiscales del patrimonio
familiar protegido.

El DL dei6 a la determinacién del Ministro de Hacienda la
compatibilidad de los beneficios fiscales del PFp. entre si—Mobi-
liario y Agricola—y con los demas de caracter fiscal concedidos
por las Leyes. Hemos de distinguir, por tanto, dos supuestos:

a) Compatibilidad de los beneficios fiscales del patrimonio fa-
miliar mobiliario y agricola.

La norma 11 OM sefiala que la exencidén «solo podra aplicarse
en cada herencia a una de las dos modalidades de PF» (Mobiliario
o0 Agricela). El legislador ha querido conceder una exenciéon ma-
xima de 600.000 pesetas—mas 60.000 por cada hijo o estirpe de
hijo—, cualquiera que sea el objeto de PF, fincas rusticas o valores
mobiliarios.

Consecuente con este principio, el parrafo segundo de la dicha
norma 11 OM nos dice: «No obstante, cuando ninguna de tales
modalidades alcance la cuantia m4axima prevista en el apartade «)
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de la norma 3.* podran computarse bienes de ambas hasta alcan-
zar el referido limite.s

No hay, pues, dos exenciones, una por PFM y otra por PFA,
sino una sola exencién con modalidades o especies de objeto, y, en
consecuencia, no llegando ninguna de las dos clases de PF a la
cantidad limite correspondiente, se admite el computo de la otra
clase de PF hasta esa cifra.

Surge entonces e! problema siguiente: ;Por qué bienes se em-
pezars el computo? La determinacidén de esos bienes que se compu-
taran primeramente ¢puede deducirse de la Ley o es facultad de
la Oficina Liquidadora o del contribuyente?

El hecho de que el PFM esté regulado, en primer lugar, tanto
en DL como en la OM no puede considerarse como un indicio para
atribuir preferencia al computo de los valores mobiliarios.

No hay ninguna disposicion en el DL ni en OM que atribuyan
esta facultad a la Oficina Liquidadora. Y, en consecuencia, queda
a la voluntad del contribuyente el sefialar qué bienes—valores o
fincas-—deben computarse primeramente.

Asi 1o entiende la Seccién de Derechos Reales de la Direccion
General de 1o Contencioso del Estado, que en el informe mencio-
nado sefiala que: <ante la ausencia de un precepto que especial-
mente lo limite, parece aconsejable atribuir a los interesados la
facultad de designar los bienes que deben computarse para al-
canzar el limite del PF, cuando ni el mobiliario ni €l agricola
queden completados. Tal solucion—anade—esta en armonia con
1o prevenido en la regla 13, la cual faculta a los interesados para
12 designacion de los bienes que a su juicio integren aguéls.

b) Compatidilidad de los beneficios fiscales del patrimonio fa-
miliar protegido con los demds concedidos por las Leyes.

La norma 14 OM nos dice que «la exenciéon concedida al PF
sera compatible con cualquier otra prevenida en la legislacién re-
guladora del Impuesto General sobre las Sucesioness.

De las exenciones contenidas en el articulo 123 LRT 1964 ten-
dra contacto con la del PFp.—y, por tanto, se planteara el pro-
blema de su compatibilidad—Ila regulada en el numero primero de
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dicho articulo: «Adquisiciones hereditarias de los ascendientes,
descendientes legitimos y conyuges cuando la total participacion
de cada uno en la herencia no exceda de 10.000 pesetas. Cuando
dicha participacion no exceda de 100.000 pesetas, la porcién he-
reditaria correspondiente a las primeras 10.000 estara asimismo
exentas.

Siendo compatibles ambas exenciones, entendemos que la exen-
cién de participacidn total hereditaria inferior a 10.000 pesetas se:
aplicara en el supuesto de que ¢l resto de la participacion por
cada heredero—deducida la correspondiente a la exencién del
PFp.—no exceda de la dicha cantidad. Y en caso de que ese resto,
excediendo de la mencionada cantidad, no sobrepase las 100.000 pe-
setas, se conceders la exenciéon de las 10.000 pesetas primeras, apli-
cando a las demas pesetas sujetas los tipos correspondientes a las
letras b) a d) del numero 1 de la Tarifa del Impuesto sobre Su-
cesiones en la LRT 1964.

Otra interpretacion {raeria como consecuencia la incompatibi-
lidad entre las referidas exenciones, ya que si se tiene en cuenta.
rara conceder la exencion del articulo 123, 1, LRT citado el valor
Ce la participacion hereditaria—sin descontar previamente la can-
tidad exenta por PF'p.—, nunca podriamos aplicar la exenciéon de
las 10.000 pesetas; y solamente se podria aplicar la exencion de las
10.000 primeras pesetas cuando, dado el numero de hijos y el valor
del PFp., no excediese 1a dicha participacion de cada uno—com-
prendido lo exento por PFp.—de 100.000 pesetas.

II. ELEMENTO SUBJETIVO.

Los sujetos pasivos de la exencion—seguimos considerando al
aclto exento como una especie de acto sujeto—a los que la OM llama
beneficiarios son «unicamente el conyuge y los descendientes legi-
timos del causante titulars del dicho patrimonio (norma 8.: OM,
consecuente con articulo 15 DL).
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A) El comyuge viudo.

-

4

El conyuge viudo, ya como legitimario en cuanto a la cuota
legal usufructuaria, ya como heredero ab intestato e incluso como
sucesor por testamento, gozara de la exenciéon hasta la cuantia
maxima de 600.000 pesetas cuando no concurra con hijos y no se
Sobrepasen los demds limites cuantitativos.

Pero como en la sucesion forzosa y en la intestada s6lo hereda
€l viudo si no estuviese separado de su cényuge, al morir éste, salvo
due hubiese mediado reconciliacién o perdon (articulo 834 del Co-
digo civil), caso de que la separacion fuese en virtud de demanda,
Se debera esperar el resultado del pleito (articulo 835, 2.°, del Co-
digo civil), «con interrupcion de todos los plazos establecidos en
el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales para la presenta-
cién de documentos, y empezaran a contarse de nuevo desde el
dia siguiente al en gue sea firme la resolucién definitiva que ponga
término a aquél» (articulo 113 RIDR 1959).

B) Descendientes legitimos.

También son beneficiarios de la exencion los hijos y los des-
cendientes legitimos que representen a otro hijo premuerto. Ya
hablamos de cémo ha de entenderse la «representacion».

Siendo la legitimidad la condiciéon juridico-personal necesaria
para la exencidén, hemos de remitirnos a las disposiciones del Co-
digo civil relativas a la filiacién. Y asi, consideraremos pueden
ser beneficiarios tanto los hijos propiamente legitimos, a los que
se refiere el articulo 108 del Cédigo civil, como los comprendidos
€n el 110, a los que Puic PEeNA llama de legitimidad impropia, equi-
parandose a estos hijos legitimos los legitimados por subsiguiente
matrimonio (articulo 122 del Co6digo civil).

En cambio, por no reunir la condicién de legitimos, no gozaran
de 1a exenciéon del PFp. los hijos naturales, los adoptivos—sea por
adopcién plena o menos plena (16)—y, claro estd, los ilegitimos

(16) En la LRT 1964, y segun el articulo 133, 13, los descendientes natu-
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estrictu censu. Los descendientes de estos hijos que no gozan de la
exenciéon tampoco podran ser considerados beneficiarios.

C) Beneficiarios extranjeros.

La norma 15 OM senala que «los herederos de nacionalidad
extranjera podran disfrutar de los beneficios fiscales a que se re-
ficre esta Orden siempre que acrediten la existencia del principio
de reciprocidad a favor de los espanoles en sus paises respectivoss.

La limitaciéon de la exencion respecto a herederos extranjeros
al principio de reciprocidad en favor de los esparfioles en su pais
de crigen se debe, posiblemente, a que el legislador fiscal consi-
deré no existen motivos de orden publico que impongan la apli-
cacién de la exencién del PFp. en todo supuesto.

D) Concurrencia de los beneficiarios con olras personas.

Estudiemos separadamente los dos supuestos que regula la nor-
ma 12 OM en sus apartados @) y b), ambos consecuencia légica de
la norma 8.2: s6lo son beneficiarios el cényuge y los descendientes
legitimos.

a) Concurrencia con division del dominio.

Surge este supuesto cuando los beneficiarios no adquieren el
pleno dominio del PFp., sino que éste se divide en usufructo y
nuda propiedad e incluso en los casos de sustituciones y fideico-
misos, reservas, etc., correspondiendo a personas no beneficiarios
algun derechc de los resultantes de la division de la propiedad.

La norma 12, a), OM manifiesta que «cuando los bienes que
integran el PF del causante no fueren adquiridos en pleno domi-
nio por su cényuge o descendientes legitimos, los derechos que a

rales reconocidos y los adoptades plenamente tributan por la misma tarifa
(mum, 2); los adoptados menos plenos tributan por la tarifa numero 3 (ascen-
dientes y descendientes por afinidad).
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éstos correspondan o se les adjudiquen se valoraran segun las nor-
mas generales del Impuesto de Sucesiones». Por tanto, las dispo-
siciones de los articulos 133, 4.°, y 150, 5° y 9.°, LRT 1964 seran
aplicables a los efectos de determinar la porcién de valor corres-
pondiente a los beneficiarios y a las demas personas. Y determi-
nado el valor de cada derecho, la deduccion del PFp. se hara sélo
de la porcién correspondiente a los beneficiarios, conforme veremos
a continuacién.

b) Concurrencia sin division del dominio.

La norma 12, b), OM sefiala que «cuando en una sucesion con-
curran, junto con el conyuge o descendientes legitimos del cau-
sante, personas que carezcan de tal condicién, la cuantia de la
exencién se deducirad de la base de los primeros».

Consecuencia de esta norma es que, tanto en supuesto de que
la concurrencia no divida el dominio entre los beneficiarios y las.
demas personas como en ¢l caso de que dividiéndose el dominio
esté ya determinado el valor de los derechos de cada uno, la de-
" duccidén sélo se hara en la base de los beneficiarios. Luego estu-
diaremos la forma de girar las liquidaciones en estos casos de
concurrencia de beneficiarios y otras personas.

E) Forma de hacer la deduccién a los beneficiarios.

El apartado letra c¢) de la citada norma 12 distingue dos casos:

a) Sin legados especificos de bienes del puatrimonio familiar
protegido.

En este supuesto «la deduccion a efectuar en cada caso en la
base imponible se prorrateara entre los heneficiarios de la exencion
€n proporcién a su respectiva participacién hereditaria, con inde-
pendencia de las particiones y adjudicaciones que se hicieren dei
caudals.
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El prorrateo del valor comprobado del PFp. se hari entre el
conyuge y los descendientes legitimos, en su caso, teniendo en
cuenta tnicamente la bhase imponible total, incluido lo exento y
lo sujeto (o sea, el capital transmitido) de cada uno de los bene-
ficiarios. Por tanto, si €l valor comprobado de la suma de los capi-
tales transmitidos correspondientes a 1los beneficiarios excede del
valor del PFp. o del maximo exento, o existen en la herencia otros
bienes que no gozan de la dicha exencion, el resto, después de
deducido el valor del PFp., sera la base individual sujeta para
girar las liquidaciones a cada uno de los dichos beneficiarios. No
se tiene en cuenta a los efectos de la exencién las particiones y
adjudicaciones subsiguientes de los bienes entre los beneficiarios,
sin perjuicio, claro estd, de los excesos de adjudicacion que res-
pecto a los mismos puedan existir, excesos que tributan por Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales (articulo 133, 15, LRT 1964).

b) Con legados especificos de bienes del patrimonio familiar
protegido.

El parrafo ultimo del citado apartado ¢) de la norma 12 OM
sefala que «si el testador hubiese ordenado legados especificos de
bienes que integren el PFp., la exencién se aplicara unicamente
2l beneficiario adquirente de los mismos».

Es, pues, la voluntad del testador, y en su defecto la Ley regu-
ladora de la sucesion, y no la voluntad de los herederos al hacer
la particién de la herencia, la que el legislador fiscal tiene en cuen-
ta a efectos de la exencién del PFp. Si el legado especifica los bie-
ries del PFp. respecto a cada legatario beneficiario, a cada uno de
ellos aprovechara la exencion. Si se legan conjuntamente bienes
del PFp. a varios beneficiarios, 1a deducciéon respecto a los demas
herederos se hara de la parte correspondiente al valor del PFp.
legado y entre los legatarios en proporciéon a su participacion en
€l legado. :
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OBLIGACIONES FORMALES QUE LOS CONTRIBUYENTES
DEBEN CUMPLIR PARA GOZAR DE LA EXENCION

Dado que la mayoria de las obligaciones formales se refieren a
justificar ante la Administracién determinadas condiciones, es ne-
cesario examinemos las disposiciones generales sobre prueba ante
¢l Impuesto.

A) La prueba en el procedimiento de gestion tributaria.

Hasta la publicacién de la LGT no existia en nuestro Derecho
nna regulacién organica de la prueba respecto al Impuesto. En la
seccion tercera del capitulo 3.° del titulo III de dicha Ley—articu-
los 114 a 119—se contienen las normas fiscales sobre prueba, de las
que destacamos las siguientes:

a) Carga de la prueba.—Siguiendo la moderna teoria procesa-
lista, el articulo 114 sefiala que «guien haga valer su derecho de-
bera probar los hechos constitutivos del mismo». Por excepcion,
«esta obligacién se entiende cumplida si se designan de modo con-
creto los elementos de prueba en poder de la Administracién tri-
butarias.

b) Medios de prueba y su valoracién.—El articulo 115 dice:
«Seran de aplicacion las normas que sobre medios y valoracién de
prueba se contienen en el Codigo civil y en la Ley de Enjuicia-
miento civil...»

Por tanto, seran admisibles, en principio, los medios de prueba
siguientes: documentos publicos y privados, confesiébn en juicio,
dictamen de peritos, reconocimiento judicial, testigos y presun-
ciones (articulos 1.215 del Cddigo civil y 578 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil).

La valoracion de la prueba se hari «conforme a las reglas de la
sana critica» (articulos 609, 632 y 659 de la Ley de Enjuiciamiento
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civil y 1.239 del Codigo civil, que recogen el principio de libre apre-
ciacion de la prueba).
Es necesario, no obstante, destacar en este sentido:

Primero. Que dada la base documental del procedimiento de
gestion del Impuesto sobre las Sucesiones, formalmente la prueba.
ha de ser con documentos, generalmente publicos o privados fe-
hacientes, aun cuando este medio formal-—el documento—sea la
expresién instrumentada de otro medio de prueba.

Segundo. Que teniendo en cuenta que la obligacidén tributaria
no esta arraigada entre los espafioles como un deber moral ni ju-
ridico, con arreglo «a la sana critica» el valor de la prueba testifi-
cal, como unico o principal medio de prueba, €en materia fiscal es
muy dudoso.

Tercero. Que, conforme al articulo 117 L.GT, la confesion solos
puede admitirse respecto a supuestos de hecho, no siendo valida
cuando se refiera al resultado de aplicar las normas legales.

Cuarto. Que la Ley fiscal puede establecer presunciones iuris:
¢t de iure prohibiendo la prueba en contrario.

OBLIGACIONES FORMALES DE LOS CONTRIBUYENTES EN
RELACION A LOS ELEMENTOS DEL HECHO IMPONIBLE
EXENTO (17)

-

I. RESPECTO AL ELEMENTO OBJETIVO.
A) Causante.

Siendo el fallecimiento del causante el supuesto base de la
herencia, los contribuyentes deberdn acreditar ese fallecimiento:

(17) Las obligaciones formales necesarias para gozar de la exencién, ya
se refieran a simples manifestaciones del contribuyente (como el sefialar ante
la Oficina liquidadora los bienes que integran el PFp), ya a justificar ciertos:
extremos (como el del cultivo directo e ininterrumpido por el causante), deben
cumplirse y sélo pueden cumplirse en el procedimiento de gestién del impuesto
ante la Oficina liquidadora, unico organo competente para calificar fiscalmen-
te el acto y conceder o no la exencién en un expediente. En consecuencia, si
la exencion de! PFp no es declarada por incumplir el contribuyente esas obli-
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con la correspondiente certificacién de la inscripcién en el Regis-
tro Civil, que <hace fe de 1a muerte y de 1la fecha, hora y lugar
en que acontece» [articulos 81 de la Ley de Registro Civil y 115,
5), 2.°, RIDR] (18).

B) Bienes del patrimonio familiar protegido.

<Los interesados que pretendan acogerse a los beneficios fisca-
les reconocidos en favor del PF deberan sefialar ante la Oficina
Liquidadora competfente los bienes que, a su juicio, integren aquéls
(norma 13, I, OM) (19).

Ademas, los contribuyentes para gozar de la exencién deben
acreditar la pertenencia del causante, en pleno dominio, de los
bienes del PFp. Si son valores mobiliarios, mediante los mismos
titulos o con los resguardos de deposito si los valores se encuentran
en poder de otra persona e incluso con la poliza correspondiente
del Agente de Cambio y Bolsa o0 Corredor de Comercio.

Si son fincas rusticas se acreditara el pleno dominio del cau-
sante con la certificaciéon del Registro de la Propiedad, la copia
de 1a escritura publica de su adquisicion o los documentos privados,
que deberan ser fehacientes.

Siendo necesario para la exencién del PFp. que se justifique el
dominio del causante, consideramos que la facultad que el articulo
145, 3), RIDR concede a las Oficinas Liquidadoras para, «en caso
de transmisién de inmuebles, solicitar del transmitente el docu-
mento o documentos que justifiquen el titulo de su derecho» se
convierte en obligacion para el Liquidador, sin que en este sentido
pueda invocarse la presuncion de titularidad establecida en favor
«de la Administraciéon por los articulos 48 y 75 RIDR (19 bis).

gaciones, no se puede luego, en el recurso econémico-administrativo o en el
contencioso-administrativo, manifestar lo que no se expuso o probar lo que no
se justificé en el procedimiento de gestion.

(18) Claro que esta certificacion de defuncién es de necesaria presentacion
en la liquidacién de toda herencia.

(19) Aunque, como vemos, no es indispensable la solicitud para la exen-
ciétn del PFp; este «sefialary los bienes de dicho patrimonio implica reticién,
al menos, presunta.

(19 bis) Se ha pretendido exigir la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad del dominio del causante titular del PFA. como requisito necesario e in-
dispensable para la concesion de las exenciones fiscales del DL, numero
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Por los mismos documentos s¢ acreditara generalmente el plazo
de pertenencia de los bienes en pleno dominio, plazo que, como
dijimos, se refiere a titularidad de los valores, pero no a la titula-

§/1966. de 3 de octubre, fundindose en la analogia existente con otras situa-
ciones, como la de los documentos relativos a viviendas de proteccion oficial.
Y. entonces, considerando a la exencion tributaria como beneficio (f:scal), se
dice que al igual que en las citadas viviendas el Estado niega la subvencion
por cada una de las construidas si no se acredita dentro del plazo legal haber-
se extendido la correspondiente nota de calificacion definitiva al margen de
la inscripcion de la declaracion de obra nueva edificada, debiendo entonces
liquidarse el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados declarado exento provisionalmente, también la Adm:nistracion
—como tercero—puede exigir la mencionada inscripcion de las fincas rusticas
del PFA a favor del causante.

Pero esta argumentacién creemos se opone al articulo 313 de la Ley Hi-
potecaria, en el cual «la presentacién de los documentos o escrituras, a efectos
fiscales o tributarios» aunque no estén inscritos en el Registro, se exceptua
de la prohibicion general de inadmision que establece dicho precepto, por-
que toda exencion del Impuesto—beneficio fiscal—es «un efecto tributario».

Por tanto, el domimo del causante del PFA puede acreditarse, no sélo con
la certificacién del Registro de la Propiedad (o nota de inscripeion al pie del
titulo), sino también con las escrituras ptiblicas de adquisicion, aunque no
estén inscritas, e incluso mediante documentos privados, si bien, para que
éstos puedan ser admitidos por la Oficina Liquidadora, deberan contener la
correspondiente nota de pago, exencion o no sujecién al Impuesto (art. 176
de LRT). la cual nota les da cariacter de fehacientes en cuanto a su fecha (ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil).

En cambio, no consideramos prueba bastante de la propiedad del causan-
te, la presuncion derivada de la titularidad a su favor «en los amillaramientos
de riqueza, Registro Fiscales o trabajos catastrales», que establecen los ar-
ticulos 48 y 75 del RIDR y 128 de LRT, y ello, porque se trata de una
presuncion establecida «para exigir el Impuesto en las transmisiones de bienes
v derechos de todas clases que se verifiquen por sucesion hereditarian, no para
otorgar exenciones tributarias, y, ademas, la inscripcion de las fincas del PFA
en los dichos documentos fiscales no acredita, directa y pienamente, que per-
tenecen al causante en pleno dominio, durante e! plazo de un afno anterior a su
fallecimiento.

En conclusion, la prueba de dicha titularidad del causante ha de ser do-
cumental, ya sea la resultante de la inscripciéon registral, de la escritura no-
tarial o de! documento privado con fecha fehaciente. Quizad deba el Liquidador
exigir para conceder la exencién del PFA la documentacion (inscrita, simple-
mente notarial, o privada fehaciente) que sea habitual en cada zona, teniendo
en cuenta la cuantia del patrimonio, la clase de cultivo de las fincas, etcé
tera, hasta poder asegurarse de que pertenecen en pleno dominio al fallecido.
Asi, el supuesto de hecho del articulo 145, 3), RIDR~presentacion de los do-
cumentos que justifiquen el titulo del derecho del transmifente (causante)—
que normalmente es una facultad de la Oficina Liquidadora, es ahora un re-
quisito que, para gozar de la exencién del PFp, deben cumplir los interesa-
dos, y, en consecuencia, un deber del Liquidador.
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ridad de las fincas rusticas, sino a su explotacién directa, como
luego veremos (20).

D) Condiciones especiales en cada clase de patrimonio fami-
liar protegido.

a) En el PFM la cotizacién calificada en Bolsa se acreditara
generalmente con el mismo Boletin de Cotizacién Oficial, que
habra de presentarse para la comprobacién de valores. También
puede acreditarse con el Boletin Oficial del Estado en el que se
publico la declaracion de cotizacién calificada o por certificacion
expedida por Agente de Cambio y Bolsa 0 Corredor de Comercio.

b) Respecto al PFA, el apartado ¢) de la norma 9.,, OM seflala
que <los interesados vendran obligados a justificar ante la Admi-
nistracion que las fincas rusticas han sido cultivadas o explotadas
directa e ininterrumpidamente por el causante durante el periodo
minimo de un afio inmediatamente anterior a la fecha de su fa-
llecimiento».

Como no existe en nuestra Patria ningun organismo publico
ante el que consten de forma inmediata los cultivos o explotacio-
nes directas de las fincas rusticas, ni siquiera a través de la certi-
ficaciéon negativa del Registro de Arrendamientos Rusticos—cuya
inscripcidn es hoy voluntaria—, el medio de prueba de este extre-
mo es dificil.

Fl citado informe de la Seccién de Derechos Reales de la Di-
reccién General de lo Contencioso del Estado dice lo sigulente:
«Ante la ausencia de medio de prueba de garantia absocluta se

(20) Siendo necesario, conforme & la norma 10, parrafo 3.0, OM, que la
vivienda sea propiedad del causante en todo o en parte y que viniera sirviendo
de hogar familiar y domicilio habitual en la fecha de su fallecimiento, a los
efectos de excluirla del computo para conceder la exenciéon cuando el total
haber hereditario excede del doble de los limites de cuantia sefialados, para
acreditar estas circunstancias bastara: respecto a la propiedad del causante,
los documentos mencionados para las fincas rusticas del PFp, y con relacion
a que esa vivienda sea el hogar famiilar, domicilio permanente en la fecha de
la muerte, la certificacion del Ayuntamiento, acreditativa de la residencia, con
indicacion de la calle o plaza y numero, y piso, en su caso,



EL PATRIMONIO FAMILIAR PROTEGIDO... 767

prefirid6 no fijar ninguno con caracter inexcusable, maxime cuando
la realidad de las distintas provincias y, dentro de ellas, de los
Ayuntamientos habrian aconsejado seguir criterios diferentes. A
los medios probatorios consistentes en certificados de los Ayun-
tamientos, Junfas Vecinales y Hermandades de Labradores y Ga-
naderos del lugar donde se hallen las fincas cabe afnadir uno
importante: los recibos de los Seguros Sociales de quienes por
cuenta del explotador directo como patrono trabajen en las fincas.
Este medio de prueba habra de ser util cuando las fincas estén
distanciadas unas de otras, circunstancia ésta que no constituye
por si sola presuncion de ausencia de explotacién directa, ya que
la OM no exige que la misma sea personal.»

Acreditar el hecho de que €l causante sea cultivador directo de
clertas fincas rusticas, lo que le convierte en «empresario agrico-
lay, no es facil. La prueba de esta situacién encierra similares
dificultades que la del caracter de comerciante, puesto que ambas
condiciones—titularidad de la empresa agricola y de la empresa
comercial—no se determinan por un criterio personal (pertenen-
cia a determinado gremio) ni por un criterio formal (inscripcién
en cierto Registro), sino por una circunstancia real (21): el ser
titular de la explotacién agricola, asumiendo, en consecuencia, los
riesgos totales de la empresa agricola, sufragando los gastos a que
la misma diere lugar (22).

No hay un medio de prueba plena y de cariacter inexcusable
(como vimos dice el citado informe) para acreditar el cultivo di-
recto, sino medios de prueba de alguno de los datos externos—casi
siempre consecuencias posteriores—de la explotacién directa, pu-
diendo admitirse estos medios como base de presunciones, «por el
enlace preciso y- directo» que haya ¢entre ese hecho demostrado
y aquel que se trate de deducirs» (articulo 118 LGT).

Asi, por ejemplo, y sin griterio exhaustivo, podemos sehalar los
siguientes: ' 2

(21) Véase GarRIGUEs: Curso de Derecho Mercantil, tomo I, 22 ed. 1955,
pagina 243. - - -

(22) Como dice Uria (Derecho Mercantil, 2.» ed., 1960, pag. 86), «pars, ser
empresario hay que ejercitar en nombre propio la actividad econémica en que
la empresa consista. Esto quiere decir, que el empresario ha de asumir los dere-
chos y obligaciones derivados de esa actividad, tanto si se realizan directa-
mente por €l, como si se realizan por sus representantes legales o voluntariosy.
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1. Documentos acreditativos de la entrega a un Organismo
oficial de frutos o productos de los habituales de las fincas, espe-
cialmente de aquellos cuyo comercio esta regulado en forma tal,
que los agricultores directos que los obtienen de sus fincas deben
venderlos a esos Organismos. Asi, el trigo vendido al Servicio Na-
cional del Trigo; la remolacha, a las fabricas correspondientes;
el lipulo y €l algodon, a los servicios respectivos.

También podrian admitirse los documentos expedidos por em-
presas privadas que compran habitualmente a los agricultores
directos productos de sus fincas que no suelen venderse en otra
forma, como es la uva vendida a las bodegas o Cooperativas de
elaboracion vinica, aceituna a las fabricas, etc.

2. Documentos justificativos de la condicion de cultivador di-
recto del causante, sobre todo en los supuestos en que, ademas,
sea cultivador directo y personal. Asi, las certificaciones de los
Ayuntamientos o Juntas Vecinales del lugar de situacion de las
fincas; las de las Hermandades Sindicales de Labradores y Gana-
deros del mismo lugar; las del Servicio Nacional de Concentracién
Parcelaria y Ordenacién Rural, conforme conste en los documen-
tos T-5 y T-40 y mientras las fincas estén sujetas a concentracion
parcelaria.

3. Documentos acreditativos de ser titular de la empresa
agricola, teniendo obreros que trabajen por cuenta del patrono
en las fincas de éste. Asi, los recibos de Seguros Sociales de los
trabajadores agricolas (23).

Todos los citados documentos encierran 1a siguiente dificultad:
no acreditan que el causante explotaba directamente y en forma

(23) El ser sujeto pasivo de la Contribucién Territorial Rustica en ambas
cuotas, flja y proporcional—en la primeéra como propietario (art. 16 del texto
refundido de la Contribucién citada, Decreto de 23 de julio de 1966), y en la
segunda como titular de la explotaclon, propietarlo de las fincas agricolas que
1as explota por si (art. 38 de dicho texto refundido)—, podria ser un medio de
acreditar el cultivo directo del causante. Pero este medio de prueba presenta
los siguientes inconvenientes:

lo El sujeto pasivo de la cuota fija puede tambhién ser el usufructuario,
el censatarlo, etc., y en la cuota proporcional también es sujeto pasivo el pro-
pietario que no explota las fincas por sf, sino en forma de aparceria asociativa
u otra analoga (articulos citados).

2.0 Al aplicarse la cuots proporclonal solamente a las explotaciones agri-
colas con base imponible en la cuota fija superior a 100.000 pesetas, se limita
el campo de la exenclién del PFp a las herencias en que concurran muchos
hijos o descendientes legitimos.
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ininterrumpida precisamente las fincas que constituyen su patri-
monio—individualmente—, ni muchas veces demiuestran que el
cultivo ha sido el del afio inmediatamente anterior al falleci-
miento,

Por ello, en ocasiones €l medio mas practico serd el acta de no-
toriedad acreditativa del cultivo o explotacién directa durante el
ultimo afio de vida del causante, respecto a las fincas que pertene-
cieron al mismo, en pleno dominio.

A dicha acta, que se tramitara conforme a los articulos 209
y 210 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, podran apor-
tarse como pruebas, e incluso puede el Notario «estimarlas necesa-
rias», hayan sido o no propuestas por el requirente, las que ante-
riormente hemos expuesto.

En los casos en que se otorgue escritura de particién de la he-
rencia o0 de protocolizacién del cuaderno particional, el Notario
autorizante de ésta puede declarar la notoriedad del cultivo directo
por medio de diligencia en la misma escritura, previa presentacién
por los mismos otorgantes, ahora requirentes de la notoriedad, de
los medios de prueba correspondientes.

II. RESPECTO AL ELEMENTO SUBJETIVO.

a) Los contribuyentes beneficiarios de la exencién del PFp.
deben acreditar su caracter de herederos del causante mediante
copia autorizada de las disposiciones testamentarias, si 1as hubiere,
v en su defecto, testimonio de la declaracién judicial de herederos;
y si ésta no estuviere hecha, con relacién de los herederos pre-
suntos [articulo 115, 5), 2.°, RIDR] (24).

b) También debe justificarse el parentesco de los herederos
con €l causante [articulo 115, 5), 3.°, RIDR], prueba que a los
efectos de la exencion del PFp. tiene enorme trascendencia:

a’) El conyuge acreditara su condicién de tal mediante la cer-
tificacién de la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil,

(24) Estos documentos son, como la certificacién de defuncién del causan-
te, de obligatoria presentacion para liquidacion del impuesto en toda herencia.
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«que da fe del acto del matrimonio» (articulo 69 Ley Registro
Civil). '

b’) Los hijos legitimos justificaran su cualidad mediante las
correspondientes certificaciones de la inscripciéon del nacimiento
del Registro Civil, «que hacen fe del hecho, fecha, hora y lugars
(articulo 40 ley Registro Civil); debiendo ser literales—y no en
extracto—para que den fe de la filiacion—legitima o ilegitima—
con las notas marginales correspondientes, y se hari constar en
las mismas certificaciones que se expiden para los asuntos en que
las Leyes directamente distinguen la clase de filiacién (articulos
29 y 30 del Reglamento de Registro Civil de 14 de noviembre
de 1958).

Los descendientes legitimos deberan acreditar del mismo modo
su filiacibn legitima y la de sus padres en cuya representacion
heredan, justificando con 1a correspondiente certificacion de defun-
cién el previo fallecimiento de los dichos padres.

B) Concurrencia de los beneficiarios con otras personas.

La norma 13, 2, OM reconoce que «cuando con €l conyuge o
descendientes legitimos participen en la herencia ofras personass
surge la posibilidad de una posterior adjudicacién de bienes del
PFp. a personas no beneficiarias. De aqui la importancia de la
particién y subsiguiente adjudicacion de los bienes.

a) Si los interesados presentan a la Oficina Liguidadora el
cuaderno particional para la liguidaciéon del Impuesto y declara-
cion de 1a exencion del PFp. no hay problema: la exencién se con-
cedera sélo respecto de los bienes del PFp. que adquieren los he-
neficiarios.

b) Pero si la liquidacion se gira sobre relacion de los bienes
del causante, porque <«no se acompafia el cuaderno particional»
(norma 13, 2, OM), podria darse el caso de que luego se adjudi-
casen bienes del PFp. a las personas no beneficiarias de la exencion,
incluso habiéndose practicado liquidacién definitiva, ya que para
ésta sélo se exige que los interesados pidan que la liquidacién se
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practique con esa condicion y «acompafien a las solicitudes o rela-
ciones de bienes, firmadas por todos ellos, los correspondientes do-
cumentos judiciales o administratives» ([articulo 115, 3), RIDRI.

La OM, en previsiéon de este supuesto, sefiala que «debera ma-
nifestarse qué bienes de los constitutivos de dicho patrimonio
(PFp.) se pretenden, en su caso, adjudicar a estas ultimas—perso-
nas no beneficiarias—(norma 13, 2). Y para privar a las liquidacio-
nes giradas de su posible caracter de definitivas anade: «Las li-
quidaciones practicadas y las exenciones concedidas en base de
esta manifestacion tendran necesariamente caracter provisionals
(norma 13, 2, citada).

Surgen aqui dos situaciones: una liquidacién provisional y una
exencioén provisional, ambas «condicionadas al efectivo cumpli-
miento de lo declarados respecto a la adjudicacién de los bienes
del PPp. (norma 13, 2, dicha).

«’) <Las liquidaciones practicadas con caracter provisionals,
como toda liquidacion de esta clase, «seran revisabless en cuanto
a «todos sus elementoss integrantes «al practicarse las liquidacio-
nes definitivas, a 1a vista, en su caso, de la particion de la heren-
cia» (norma 13, 2, repetida). Aunque esta norma de la OM sélo
senala esa posibilidad de revision, el articulo 118, 2), RIDR nos
dice que <«es revisable de oficios foda ligquidacién provisional al
practicarse la definitiva.

El plazo en que deba practicarse esa liquidacién definitiva sera
—ya que la OM nada dice—el sefialado por el RIDR, segliin el cual
«se verificara dentro del afio siguiente, a contar desde la fecha
de la provisional, pudiendo dicho plazo prorrogarse por otro ano
por el Director General de lo Contencioso» (articulo 115, 6), «a
cuyo efecto asi se hara constar por nota extendida en el docu-
mento por el Liquidador al practicarse las liquidaciones provisio-
nales» (articulo 120, 1, RIDR). «Transcurrido dicho plazo sin que
los interesados hayan cumplido con lo previsto..., se requerira a
los interesados en la sucesion o a los presentantes de los docu-
mentos iiquidados provisionalmente para que lo verifiquen en tér-
mino de dos meses, pasados los cuales sin haber sido atendido el
requerimiento se girara la liquidacion suplementaria de la provi-
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sional a cargo de cada uno de los herederos que esta ultima com-
prenda, v que consistira en un 10 por 100 de las cuotas anterior-
mente liquidadas» (articulo 120, 2, RIDR).

La revisiéon de 1a liquidacion provisional al girarse la definitiva
puede ser:

Primero. En beneficio del contribuyente, con derecho a devo-
lucién d= la cantidad correspondiente, en su caso, «cuando la li-
quidacion definitiva se solicite dentro del plazo de los cinco afios,
contados desde la fecha en que debié hacerse» (articulo 115, 6,
RIDR).

Segundo. En beneficio del Estado puede revisarse la liguida-
cion provisional al girar la definitiva «si el término de prescrip-
cién de la accién administrativa para exigir este término no hu-
biese pasado aun» [articulo 118, 1), RIDR]. Este plazo de pres-
cripcion de la accidén para exigir el impuesto sera el de diez afios
[articulos 64, b), LGT, y 143, 1), RIDR] y resolucién del Tribunal
Econémico Administrativo Central de 13 de enero de 1953); y «em-
pezara a contarse desde la fecha de la ultima liquidacién girada
cn la sucesion de que se trate, ya tenga el caracter de parcial ¢ de
provisional o de complementaria» (articulo 118, 1, citado).

Como en toda ligquidacién provisional—y conforme al articulo
115, 7, RIDR)—c<clos interesados satisfaran el interés legal en con-~
cepto de demora desde el dia en que se practicé la provisional,
por €l importe de las nuevas liquidaciones a que la definitiva diere
lugars» (25).

b’y Al haberse concedido una exenciéon (provisional) por la
Ley, «cuya definitiva efectividad depende del ulterior cumplimien-
to por el contribuyente de cualquier requisito por aguélla exigido
—-presentar el cuaderno particional—, la Oficina Ligquidadora hara
figurar en la nota en que ¢l beneficio fiscal se haga constar el total

(25) Aunque con las solas disposiciones del RIDR, se llega, como hemos
visto, a la misma conclusién de que la liguidacion practicada es provisional
y que sus elementos serdn revisables al girarse la definitiva, la OM, recono-
clendo el fracaso que en la prActica han tenido las liguidaciones definitivas
y suplementarias, por el hecho de que la mayoria de las herencias que no se
elevan a escritura publica, quedan en la liquidacién provisional, trats de «re-
cordar» que en los casos en que se aplique esta exencion del PFp es de mayor
trascendencia exigir se cumplan disposiciones sobre liquidaciones definitivas.
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importe de la liquidacién que hubiera debido girarse de no mediar
el beneficio de la exencions (articulo 177 LRT 1964).

Esta liquidacién que hubiere debido girarse de no mediar la
exencién se practicara a cargo de los beneficiarios a los que se
adjudican bienes del PFp., ya que si todos esos bienes se adjudi-
can a personas no beneficiarias no habria lugar a conceder
exencion.

La nota marginal de afeccién de los bienes transmitidos al
pago de las expresadas cantidades, que los Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles deben extender—hipoteca tributaria legal y
expresa—, tendra lugar en caso de solicitarse por algiin heredero
la anotacion preventiva de su derecho hereditario o por legatario;
también en los supuestos de adjudicacion parcial—en escritura
publica—de bienes del PFp. Cuando la particién fuere notarial no
surgira esa nota de afeccion si la adjudicacién es de todos los bie-
nes de la herencia.

APLICACION DE LOS BENEFICIOS FISCALES DEL PATRIMONIO
FAMILIAR PROTEGIDO

El articulo 27 DL sefiala que «entrara en vigor el dia siguiente
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (dia 4 de octubre
de 1966). Y, consecuente con esta disposicion, la norma 16 OM, unica
de la parte final (III), sobre «aplicacion de los beneficios», nos dice
que «las anteriores normas seran aplicables... para las sucesiones
causadas a partir del dia 5 de octubre de 1968, respecto al Impuesto
sobre las Sucesioness.

No seitalo €l propio DL—que comenzd a regir el dicho dia 5 de
octubre—las condiciones y requisitos para el disfrute de los bene-
ficios... ¢ni las obligaciones formales que los contribuyentes deban
cumplirs, dejando su determinacién al Ministro de Hacienda, el
cual usé de esa autorizacion en la OM de 17 de diciembre de 1966,
publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia 19 siguiente.
Surge entonces el siguiente problema: (Qué derechos tienen los
beneficiarios del PFp. a 10s que no se conceda la exencién por no
haber cumplido las obligaciones formales correspondientes al no
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conocerlas, ya que no se habia publicado aun la OM a cuya deter-
minacién quedaban? O mas concretamente, cen qué situacion se
encuentran las herencias de causantes fallecidos entre los dias
5 de octubre y 5 de diciembre de 1966 (fechas de publicacién en
el Boletin Oficial del Estado del DL y OM), si en el haber heredita-
rio hay bienes del PFp. ¥y no se liquidaron como exentas?

A estos efectos distinguiremos tres situaciones:

A) Herencias cuyas liquidaciones han sido pagadas.

Entendemos que los beneficiarios de la exencién tienen dere-
cho a la devolucion de las cantidades satisfechas, que, por co-
rresponder a bienes del PFp., estarian exentas, sobre todo si en
1a solicitud de liquidacién se pedia la aplicacién de los beneficios
fiscales PFp. o del DL de 3 de octubre de 1966.

Las razones de esta posicién son las siguientes:

La indeterminacion sobre elementos tan fundamentales como
los que €l DL dejé a «determinar por el Ministro de Haciendas
produjo un error de hecho en el contribuyente, nacido de la ig-
norancia derivada de la ambigiiedad del DL, vigente desde el dia
siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, pero
que no establece todos los elementos esenciales del hecho impo-
nible exento, de forma que pudiese aplicarse inmediatamente la
exencion.

Ademas, conforme al articulo 10 de la LGT, «Se regularan en
todo caso por Leys:

«a) La determinacion del hecho imponible, del sujeto pasivo,
de la base, del tipo de gravamen del devengo y de todos los demas
elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda
tributaria...»

<b) El establecimiento... de las exenciones.»

Si, como hemos dicho, el acto exento es un hecho imponible
exceptuado por la Ley de pagar Impuesto, su «determinacions
debe hacerse completamente en la misma ILey, sin que se pueda
dejar al Ministro de Hacienda parte de «la determinacién» de ese
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hecho, puesto que <el establecimiento de las exenciones» en 1la
propia Ley debe hacerse con todos los elementos suficientes para
poder aplicarla, especialmente cuando la vigencia de la Ley que
establece la exencién es inmediata (26).

En consecuencia, consideramos puede seguirse el procedimiento
del articulo 217 RIDR, relativo a las devoluciones.

B) Herencias cuyas liguidaciones han sido practicadas, encon-
trandose pendientes de pago.

En base de las argumentaciones que hemos expuesto conside-
ramos que puede emplearse el procedimiento del apartado 3) del
articulo 216 para subsanar errores materiales, porque son <ma-
nifiestamente comprobadoss.

Y también puede seguirse el recurso, bien de reposicién, inter-
poniéndole en el plazo de ocho dias ante la misma Oficina liqui-
dadora, bien la reclamacién econdémico-administrativa ante el Tri-
bunal Provincial correspondiente, dentro de los quince dias, con-
tados en ambos casos desde la notificacion de la liquidacién [ar-
ticulo 216, 2) RIDR].

C) Herencias cuyas liquidaciones estén sin practicar.

Consideramos que, en aras de la economia del procedimiento,
pueden los interesados cumplir las obligaciones formales corres-
pondientes para gozar de la exencién en el plazo de quince dias
a partir de la publicacién de 12 OM en el Boletlin Oficial del Estado
(19 de diciembre de 1966). Y decimos plazo de quince dias por
analogia con las multiples disposiciones del Reglamento del Im-
puesto que fijan ese término para la presentacién de documentos
complementarios..

(26) Sobre la constitucionalidad de las leyes fiscales, véanse SAiiNz bDE
Bujanpa: La gran paradoja de la Ley General Tribularia, en «R. D. F.», 1964,
paginas 269 y sigs., y Garcfa ANOVEROsS: Las fuentes del Derecho en la Ley
General Tributaria, «R. D. F.», 1965, pags. 309 y sigs.
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Estos problemas se hubiesen resuelto si la OM contuviera dis-
posiciones c<transitoriass (?) reguladoras de este andmalo supuesto
de retroactividad de una disposicién «interpretativa», a cuya de-
terminacién se dejo «la determinacion» de elementos fundamen-
tales para gozar de la exencién del PFp. que introdujo el DL <de-
terminado e interpretados (27). )

CEFERINO EsPINOSA AFONSO.
Registrador de 1a Propiedad de Sahaguin.

(27) No ha determinado la OM qué requisitos deben cumplir los bene-
ficiarios del PF, después de adquirido, para que no desaparezca inmediatamen-
te éste, y, sobre todo, en fincas risticas, para que se contintie el cultivo di-
recto del causante. No imponer, en este sentido, ninguna limitacién, daria al
traste con la finalidad politico-econémico de la exencién del PF.



NOTAS






‘Meditaciones en torno a la
cancelacion

SUMARIO: I. Un problema de anatomia descriptiva (¢Es la cancelaciéon un
asiento accesorio?).—IIL. Un problema de fisiologia organica (Tanto el asiento
de inscripcién como el cancelatorio desempefian una misma e idéntica fun-
cion).—III. Un problema de patologia interna (el consentimiento cancelatorio
del articulo 82): A) Diagnostico diferencial. B) Tratamiento clinico. C) ¢Abla-
cién quirurgica? D) Un ruego final.

UN PROBLEMA DE ANATOMIA DESCRIPTIVA: (ES LA CAN-
CELACION UN ASIENTO ACCESORIO?

Todo asiento practicado en los libros de inscripciones del Re-
gistro de la Propiedad responde a un proposito fundamental: dar
publicidad a un acto juridico de tipo inmobiliario, acto normal-
mente constituido fuera del propio Registro, el cual solamente
constata los distintos avatares a que la relacién juridica tabulada
se halla sujeta a lo largo de su ciclo bioldgico.

En este sentido la inscripcién vendria a ser algo asi como la
fe de vida de un acto juridico; mejor dicho: de la relacion juri-
dica que en dicho acto se constituye, modifica o transmite. Por
el contrario, la cancelacién vendria a suponer una especie de cer-
tificado de defuncion de esa misma relacion juridica. 8i la inscrip-
cién supone una especie de cabrazos entre el Registro y la realidad
juridica—abrazo de cuya efusividad son harto elocuente prueba
los articulos 17, 34 y 41 de la Ley—, la cancelacién entrafia una
<lucha cuerpo a cuerpos entre ambos elementos, real y registral.
Una lucha en la que el Registro, al menos en apariencia, lleva
todas las de ganar, comg proclama, aliis verbis, el articulo 97.
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No es de extrafiar, por tanto, que, con la vista fija en los dia-
metralmente opuestos resultados de uno y otro asientos, inscrip-
cibn y cancelacién sean consideradas como dos figuras perfecta-
mente antagénicas, de suerte que bastaria con ir observando las
caracteristicas morfolégicas de la inscripcién para que, correlati-
vamente y via negationis, fuésemos obteniendo el concepto anali-
tico de la cancelacion. En efecto: si la inscripcién es un asiento
positivo, ya que proclama, en resumidas cuentas, la vigencia de
una relacién juridica, la cancelacion serd asiento negativo. Si en
ciertos casos la inscripcién puede ser un asiento provisional (pen-
semos en la tremenda eficacia del articulo 355 del Reglamento
sobre las inscripciones de actos sujetos a caducidad o plazo reso-
lutorio), tal cualidad debe serle negada a la cancelacion. Si la
inscripeion, en fin, es un asiento principal, que tiene subsistencia
propia, la cancelacién debe ser un asiento accesorio, ya que no se
concibe sin la previa existencia de una inscripcién.

Accesoriedad... ;Puede, en verdad, predicarse este atributo como
propio de la cancelacion? Todo dependerd del valor que demos a
los conceptos de principalidad y accesoriedad. Si entendemos que
basta con que una cosa preexista necesariamente a otra como con-
dicién suficiente para que ésta sea accesoria de aquélla, induda-
blemente la cancelacién seria accesoria de la inscripcién. Si, por
2l contrario, entendemos que la preexistencia es condicién «nece-
sarias, si, pero «no suficientes, llegaremos a conclusiones muy
distintas.

Trataré de explicarme a través de un ejemplo. Imaginemos un
asiento de inmatriculacién de la finca X, libre de cargas. Al cabo
de unos afics—-pongamos mas de dos para no hacerlo complicado—
el propietario enajena a titulo oneroso el usufructo vitalicio de la
finca. Se otorga la escritura y se practica una inscripcién que ten-
dria el numero 2. Andando el tiempo, el usufructuario renuncia a
3u derecho, otérgase la escritura y se practica un nuevo asiento,
aue lleva el numero 3.

Pues bien; si admitimos que la cancelacion es accesoria de la
inscripeién numero 2, ya que nadie puede renunciar sino a aquello
que le pertenece, de la misma manera tendriamos que admitir que
el asiento numero 2 es accesorio del numeroc 1, o sea, del asiento
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de inmatriculacién. (Nadie puede disponer de aquello que no le
pertenece.)

Si, por el contrario, negamos la accesoriedad de
numero 2 respecto de la numero 1 (cosa que con rara unanimidad
no se suele negar), de la misma manera tendremos que negar la
accesoriedad del asiento numero 3 respecto del numero 2. O todos
0 ninguno, sefiores!

Toda cancelacién presupone una inscripcion anterior. Esto es
evidente. Pero no lo es menos que la presupone precisamente para
negarla y destruirla. jExtraio accesorio éste, cuya misién no es
dar esplendor, sino destruir a lo principal! Por este camino llega-
riamos a afirmar que el antibiotico es accesorio de la enfermedad;
la muerte, accesoria de la vida, y... el certificado de defuncién,
accesorio de la fe de vida. O lo que es lo mismo y en términos
registrales: que la cancelacion es accesoria de la inscripcion,..

Conclusién, en forma de ruego: Suprimamos de los tratados
hipotecarios, y en lo que a los asientos registrales se refiere, los ya
de por si perturbadores conceptos de principalidad y accesoriedad.
Y en lo relativo a cancelaciones, carguemos el acento sobre su ca-
racter de asiento negativo. Que ahi es donde radica su principal
diferencia con la inscripcién (1).

b—

a inscril

I

UN PROBLEMA DE FISIOLOGIA ORGANICA (TANTO EL ASIEN-
" TO DE INSCRIPCION COMO EL. CANCELATORIO CUMPLEN
UNA MISMA E IDENTICA FUNCION)

Cuestion eternamente debatida en el campo del Derecho inmo-
biliario es y sera siempre la de determinar cuil sea exactamente el
objeto de la registracion.” Nuestros mas ilustres tratadistas han

(1) En contra de la accesoriedad de la cancelacién ya se han pronunciado,
acertadamente, CHIco Y Bonitra (Apuntes, tomo II, pag. 369), Y en pro de su
caracter de asiento negativo, como rasgo méas caracteristico de la cancelacion,
nos apoyamos en el concepto que de este asiento nos brinda el profesor La-
CrRUz: Asiento destinado exclusivamente a una negacion de un anterior con-
tenido registral (Lecciones, pag. 333).
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encontrado aqui campo abonado para sus mas brillantes construc-
ciones doctrinales, cada una de las cuales es perfectamente defen-
dible per se ipsam, ademas de serlo siempre auctoritatis gratia.

Pacos, sin embargo, han procedido en esta materia con la im-
pecable e implacable légica de que ha hecho gala el Profesor La-
cruz BERDEJO cuando distingue entre el objeto de la presentacion
(siempre un titulo en sentido formal) €l objeto inmediato de la
registracién (un titulo material relativo a bienes inmuebles) y el
objeto mediato o de publicidad (las titularidades juridicas sobre
bienes inmuebles). Dejandonos, pues, guiar por el catedratico zara-
gozano—cuyo razonamiento, repetimos, antéjasenos irreprochable—
volvamos al ejemplo que propusimos en la primera parte de este
estudio y procedamos con valentia juridica. Es decir, planteémonos
problemas (2).

Ante nosotros se despliegan tres asientos consecutivos y co-
rrelativos. El primero de ellos proclama que la finca X pertenece
a una persona determinada, en pleno dominio y libre de toda
carga. El segundo nos informa que el propietario se ha despren-
dido de la facultad de uso y disfrute de la finca, y que esa facultad
se atribuye a otra persona cuyo nombre consta tabulado. Y el ter-
cer asiento, en fin, nos dice que el usufructuario ha dejado de
serlo... Pero también nos dice otra cosa: que la facultad de uso
y disfrute ha revertido al duefio. Claro esta gue no lo dice expre-
samente. Pero lo dice (3).

Tanto la inscripcién como la cancelacién presuponen un titulo
formal que, a su vez, es la expresion de un acto juridico material
o sustantivo. Pero aparte de esa similitud, ambos asientos presen-
tan otra mucho mas acusada, a saber: la de ser instrumentos para
la publicidad del transito de una facultad juridica (4). El hecho de

(2) Con ello, no hago mas que seguir la pauta que, en la «mesa redondan»
de dictamenes y casos practicos de nuestra época de opositores, se marcaba a
si mismo mi querido y admirado amigo Jost ARISTONICO GaRcia SANCHEzZ. «NoO
quiero soluciones; quiero problemas. Cuantos mas, mejor». Muchas veces, ¥
siempre con extrafieza, le oi pronunciar estas palabras. Pero de la eficacia de
esta norma de conducta podria dar cumplida fe todo el que haya seguido un
poco de cerca la actuacién que, con caracteres de verdadero récord, tuvo este
compafiero en las ultimas oposiciones a Notarias libres, celebradas en Madrid.

(3) Recordemos la «elasticidad del dominio», tantas veces comentada por
JERONIMO GONZALEZ, ¥ enlacemos esta cualidad con el articulo 97 de la Ley.

(4) Naturalmente, no todas las inscripciones entrafian transito de faculta-
des juridicas. La declaracién de obra nueva, la registracién de excesos de ca-
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aue ese transito sea de dentro a afuera (del duefic a un tercero) o
de fuera a adentro («retorno» al duefic de una facultad propia del
dominio) no aminora este enorme «parecido» entre la inscripcion
v la cancelacién.

Partiendo de otros argumentos llegariamos siempre al mismo
resultado. Porque, en definitiva, inscripcién y cancelacién son algo
que se le viene encima a la relacion juridica inscrita. Hemos visto
en la primera parte de este estudio que los propssitos de uno y
otro asiento son radicalmente distintos; hemos hablado de «abra-
z0» en la inscripcién y de <«lucha cuerpo a cuerpo» en la cancela-
cion. Pues bein; si las intenciones son muy distintas, el resultado
es, paraddjicamente, el mismo: proclamar la verdad oficial (ar-
ticulos 38 y 97) y anada mas que la verdad (articulo 32) acerca
del status juridico de una finca, y contar como apoyo de esa
verdad con la proteccién, al menos inicial, de los Tribunales (ar-
ticulo 1.°).

Conclusiéon: Si en la vida real nada hay que se parezca mas
al abrazo que 1a lucha cuerpo a cuerpo, en la vida registral ocurre
exactamente lo mismo. {Tenia razén ORTEGA Y (GASSET!

Volvamos a nuestro caso concreto y fijémonos en la inscripcion
numero 2. ¢Quién estard en puridad madas interesado en que ese
asiento se practique? Indudablemente, el usufructuario, es decir,
cl titular de una facuitad juridica objeto de transmisién. Y ¢por
qué es €l el principal interesado?-Pues porque, aparte las positivas
ventajas que la inscripcidn lleva consigo (citemos como mas ca-
racteristicas las derivadas de los articulos 38, 41 y 313), el adqui-
rente, que no pierde de vista los articulos 17 y 32, quiere ponerse
a salvo de las molestisimas consecuencias de la no inscripcién. Y
es que sabe que en nuestro sistema inmobiliario, de inscripeién
puramente declarativa, los derechos reales pueden perder su cua-

bida, la agrupacién, la divislén y la segregacién de fincas—siempre que no
vayan seguidas, estas dos ultimas, de una transmision—, supénen modificacio-
nes puramente objetivas, y precisamente por ello quedan automatlcamente
excluidas del ambito y propodsito de este trabajo.
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lidad de erga omnes en caso de retraso en la inscripcion. Los
articulos 17 y 34 forman en este sentido un tandem demoledora-
mente eficaz.

Partiendo, pues, de que el principal y casi unico interesado en
que la inscripcién se practique es el titular de la facultad juridica
transmitida, ¢ser4 mnecesario el consentimiento del transferente
para que pueda practicarse la inscripcion? Indudablemente, no.
Por varias razones. Primera, porque al desprenderse de un derecho,
una persona se desprende también de los accesorios del mismo, uno
de los cuales es €l derecho a la publicidad registral. Segunda, por-
gue cuando las cartas hablan (...podra... el que adquiere el dere-
cho... articulo 6.°), las barbas, por muy dominicales que sean,
deben permanecer en el mas absoluto mutismo, al menos en lo
gue a consentimiento se refiere.

. Fijémonos ahora en el asiento numerc 3 de nuestra historia,
es decir, en la cancelacién. Y preguntémonos si, mutatis mutandis,
podemos trasplantar a ella los argumentos que acabamos de expo-
ner referidos a la inscripcién. Concretamente,‘ si es necesario el
consentimiento del usufructuario para que la cancelacién pueda
operarse. La 18gica mas elemental parece indicarnos que semejante
trasplante es perfectamente valido y posible. Al desprenderse una
persona de un derecho debe desprenderse también de su acceso-
rio: la publicidad registral (porque aqui si que cabe hablar de
accesoriedad: salvo en la inscripcion constitutiva, el asiento re-
gistral es siempre accesorio de un titulo material).

nr

UN PROBLEMA DE PATOLOGIA INTERNA: EL CONSENTI-
MIENTO CANCELATORIO DEL ARTICULO 82

A) Diagnéstico diferencial.

~ ‘Frente a la pretendida logica de la interpretacién que susten-
tamos—no es necesario que el titular consienta en la cancelacién,
dada la analogia entre este asiento y el de inscripcion y dado,
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édemés, que la Ley no lo exige en este altimo asiento—, parece
salirnos al paso, cerrandolo a piedra y lodo, 1a diccion literal del
articulo 82: Las inscripciones... hechas en virtud de escritura piu-
blica... no se cancelardn... sino por escritura o documentio autén-
tico en el cual preste su consentimienlo para la cancelacion la
persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscripcion.

Los términos del articulo 82 se presentan a primera vista claros
y tajantes, pareciendo no admitir ofra interpretacién que la pura-
mente literal. Es decir, siempre se requerira, ademds del consen-
timiento material que consta en la escritura y que el articulo 1.261
del Codigo civil exige, un consentimiento especifico para que el
asiento sea cancelado.

Ahora bien, ¢nos es licita esta interpretacion? Y, sobre todo,
¢es practica? Nuestra respuesta en ambos casos es la del mas ro-
tundo NO. Y nuestros argumentos son los siguientes:

- a) Argumento a fortiori.

A lo largo de todo este estudio venimos tratando de demostrar
la fundamental identidad entre la inscripcién y la cancelacion,
basandonos en que tanto uno como otre asientos dan fe de una
misma cosa: el transito de una facultad juridica. Pues bien; ima-
ginemos que el usufructuario de nuestro cuento, en vez de renun-
ciar a su usufructo, decide enajenarlo. Se otorga la escritura y con
ella en la mano el nuevo usufructuario, al amparo del articulo 6.°,
solicita y obtiene la inscripcién. ¢Exige la Ley que el usufructuario
cesante consienta en la practica de la inscripcion a favor del
nuevo titular? Ni mucho menos; el usufructuario cesante sélo es
tenido en cuenta a los efectos del tracto y a los efectos de la
calificacidn del titulo; si se desprendié en escritura publica de su
derecho, inscripcion habemus, sin enfrar en mas exigencias. Es
aecir, al tercer adquirente se le abren de par en par las puertas
del Registro, cosa que no ocurre con el duefio, el cual, para poder
registrar la consolidacion del pleno dominio, necesita, ademas de la
escritura de extincidon, un especifico consentimiento del! ex usu-
fructuario. Si ese consentimiento no se da o0 se niega, el duefio
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—ijtodo un duefio!—se ve forzado a acudir a los nada cémodos y,
lo que es peor, nada rapidos tramites judiciales ordinarios.

Consecuencia: Para que un gravamen subsista, maximas faci-
lidades (articulo 6.°). Para qué la propiedad quede libre de cargas,
maximas trabas (articulo 82). El Registro de la Propiedad parece
convertirse en Registro de cargas.

b) Argumento ad absurdum.

Se ha otorgado la escritura de renuncia de! usufructuario. Es
decir, por virtud de su propia «elasticidad», el dominic ha que-
dado consolidado. El nudo propietario registral, pleno propietario
en la vida real, quiere hacer coincidir ambos mundos, real y ta-
bular. Pero he aqui que el usufructuario cesante, aun habiendo
consentido ante Notario en que su usufructo revierta al dominus,
quiz4 por moer, como el gallego del cuento—aquel que queria ser
enterrado en Meira de Arriba si moria en Meira de Abajo y vice-
versa—, no ha prestado ese especial consentimiento a que alude
el articulo 82.

El propietario, ajeno a estas minucias legales, ha presentado
la escritura de renuncia en el Registro. Y ahora viene lo bueno del
caso: ¢Cual ha de ser la actitud del funcionario registral? Si can-
cela, como le pide el propietario, parece que se ataca un precepto
legal, €l articulo 82, el cual exige un requisito—consentimiento—
ausente en este caso. Si no cancela, el Registrador estd violando
algo mucho mas grande y mas serio: la propia esencia de la Ley
Hipotecaria.

En efecto, si el Registrador, como tantas veces hemos leido en
nuestros maestros, actua como Juez territorial con conocimiento
de causa, entonces no puede ignorar el contenido de 1a escritura,
que proclama a los cuatro vientos la consolidacién del dominio. En
efecto, la escritura ha sido presentada, con lo que el principio de
rogacién se ha cumplido. La escritura hace fe, entre otras cosas,
del hecho que da lugar a su otorgamiento (articulo 1.218 del Co-
digo civil). La notoriedad registral es evidente. ¢Entonces? ;A can-
celar! Pero... ;Quid del articulo 82? ;Terrible dilema!

L
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Garantizar la propiedad inmobiliaria; activar la circulacién de
la riqueza; facilitar las adquisiciones, la obtenciéon de dinero por
parte de los propietarios v el acceso al Registro de los bienes raices,
gue en un 60 por 100 se hallan todavia sin inscribir... He aqui los
propositos fundamentales de la Ley Hipotecaria, dormidos en su
Exposicion de Motivos y esperando, como €l arpa del poema bec-
queriano, la mano que sepa pulsar sus cuerdas. Pero ya hemos
visto cémo en nuestro caso la mano del artista—ars nobile es el
oficio de Registrador, decia don JErRONIMO—se encuer_ltra aherroja-
da por la realmente extrafia, pero legalmente no imposible, con-
ducta pasiva de una persona que no teniendo derecho alguno sobre
una finca tiene, en cambio, un derecho ex lege sobre la publicidad
registral de la misma, al menos mientras €l Juez no le haga entrar
en razom.

El panorama juridico, tanto real como registral, y, 1o que es
peor, el panorama economico, contemplado desde el observatorio
de la Exposicion de Motivos, no puede ser mas sombrio en tanto
13 nollentia del usufrucuario siga en pie. Las facilidades de adqui-
sicion se esfuman; el propietario no tiene gran acceso que diga-
mos a la obtencion de dinero; €l Registro publica una inexactitud
que al Registrador consta er officio, y, para terminar, se produce
una desinscripeién o, mejor dicho, un colapso en la vida registral.
Con otras palabras, menos técnicas pero mas reales: ni el intere-
sado en adquirir la finca, diligente padre de familia, que quiere
tener a su favor todos los pronuncianiientos registrales, se anima
a comprar algo que por circunstancias de lugar y tiempo le con-
venia adquirir precisamente entonces y no en otro momento; ni,
del otre lado, €l duefio de la finca puede adquirir esas <pesetifias»
que. a lo peor, le estan haciendo mucha falta. En resumidas cuen-
tas: lucrc cesante @ gogo, gracias (?) a la interpretacién literal del
articulo 82.

B) Tratamiento clinico del articulo 82.

En las lineas que preceden hemos intentado demostrar que la
interpretacion literal nos conduce al absurdo. Porque absurdo nos
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parece que de la aplicacion literal de un precepto de la Ley salgan
malparados todos y cada uno de sus pilares basicos.

Rechazada, pues, esa interpretaciéon hemos de buscar otra u
otras mas acordes con €l espiritu de la Ley. Veamos €l pie que
para €llo nos dan la propia Ley, 1a jurisprudencia y la doctrina.

B.1) Antinomia legal: frente al articulo 82, su antagonista
el 103.

Solamente €l titular del derecho inscrito puede dar su consen-
timiento para la cancelacién. Y este consentimienté, que ha de
ser expreso, no Ss6lo puede, sino que, ademas, debe, emanar del
titular inscrito. Y de madie mds. Tal parece indicar, con otras pa-
labras, el articulo 82. Donde la Ley no distingue ¢nos es licito a
nosofros distinguir?

Respuesta: es licito... porque la Ley disltingue, aundque no en
el articulo 82, sino en el 103, cuyo apartado 2.° obliga al Regis-
trador a constatar en el cuerpo del asiento cancelatorio €l nombre
y apellidos de la persona a cuya instancia o con cuyo consenti-
miento se verifique 1a cancelacidén. Henos, pues, ante un interesante
problema de interpretacion cuyos puntos esenciales serian los si-
guientes:

a) Instancia y consenlimiento ¢han de venir necesaria y
cumulativamente conectadas a una sola persona? (La cual, por
imperativo del articulo 82, no puede ser otra que el titular ins-
crito.) Entendemos que NO. Si el legislador lo hubiese entendido
asi hubiera empileado 1a conjunciéon copulativa y en vez de la dis-
yuntiva o.

b) Ya que no cumulativa, ¢pueden serlo alternativamente,
pero siempre en relacion a una misma persona? Si por’instancia
entendemos (y en esto no existe la mas minima discrepancia doc-
trinal) la mera presentaciéon de un titulo en el Registro y la prac-
tica del correspondiente asiento en el libro Diario, es evidente que
el articulo 103 da entrada a persona distinta del titular inscrito
a que se refiere el articulo 82, el cual queda ipso facto en la mas
absoluta evidencia.
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¢) Supuesta una dualidad de personas, a una de las cuales
se conecta la instancia y a la otra el consentimiento, ¢es nece-
saria la concurrencia de ambas para la eficacia del acto cancela-
‘torio? Si el legislador hubiese empleado el plural (las personas) y
la conjuncién y, evidentemente. Pero como no lo ha hecho...

d) ... No nos queda mas remedio que admitir un hecho evi-
dente: basta con que uno de los dos requisitos (consentimiento
del titular inscrito o instancia de otra persona) se cumpla para
que sin mds dilaciones la cancelacion haya de ser practicada.
Subrayo deliberadamente la palabra dilaciones; si entre los in-
gleses el tiempo es oro, para nosotros los Registradores el tiempo
supone muchisimo mas. Para nosotros el tiempo es lema.

Conclusiéon: <«El consentimiento es necesario», dice el articu-
1o 82. «Basta con la instancia de otro», replica el 103. ¢A quién
habra que dar la razén? La Exposicion de Motivos tiene la pala-
bra, habida consideracion de los intereses que en nuestro caso
andan en juego. Y en tal coyuntura me pareceria jugar con ven-
taja apostar por el articulo 103, y ganas de perder tiempo y dine-
ro hacerlo por €l 82.

B.2) Pcsicion jurisprudencial (no tan reiterada como Sse pre-

tende y proclama).

«La cancelacion es un acto de desprendimiento de derechos
((ue equivale a una enajenacion.» Es decir, que no sélo la presu-
pone, sino que se equipara a ella. Tal es el criterio de nuestro
Centro Directivo a través de una reiterada jurisprudencia de la
que son muestras las resoluciones de 22-VI-1936, 25-X-1932 y, mas
recienteménte, la de 26-X-1964, glosada esta ultima en las paginas
de nuestra Rsvista por CANovas COUTINO.

Ahora bien, esa reiterada jurisprudencia, de la cual son signi-
ficativos botfones de muestra las resoluciones transcritas y que
entrafia un enorme respeto hacia la diccion literal del articulo 82,
ha dejado abiertos a veces pequeftos portillos que dan pie, ¥y no
precisamente forzado, para sustentar otras posibles interpreta-
ciones.
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En tal sentido la resoluciéon de 28-VI-1909 minimiza hasta ha-
-¢erlo casi desaparecer el consentimiento formal, engarzandolo en
€l material, es decir, en el consentimiento <manifestado en los
actos extintivos de derechos inscritoss.

En la misma linea de pensamiento, 1a resolucién de 30-VI-1933
pone de relieve la «inconsecuencia de que al consentimiento de
Jos interesados se dé mas valor que a los preceptos de la Ley
misma, hasta el punto de que cuando ésta declara fenecidos los
derechos se exija también el consentimientos.

Por si todavia quedara flotando alguna duda, la propia reso-
lucién termina diciendo: «Cuando las inscripciones carecen de
vida y eficacia, la Ley debe facilitar su formal cancelacion.» Cree-
mos que no haran falta comentarios...

B.3) Posicién doctrinal (bastante hostil al articulo 82).

Casi en su totalidad, nuestros mas insignes hipotecaristas ven
en el articulo 82 («... escritura o documento auténtico en que pres-
te su consentimiento €l titular...») la exigencia legal no ya de una
especifica clausula de la escritura de extinciéon del gravamen ins-
crito, sino mas bien la necesidad de una escritura cuyo unico
.objeto sea precisamente la expresion de voluntad del titular ins-
crito para que su asiento sea cancelado y sin que esa declaracion
de voluntad se apoye, al menos documentalmente, en acto juridico
material de ninguna especie.

Asi entendido—nada hay que lo impida—, el articulo 82 supo-
ne, por parte del legislador espaiiol, un clarisimo tributo de admi-
racién al régimen juridico inmobiliario aleman, por cuanto entrafna
nada menos que €l trasplante a nuestro sistema, al menos en lo
que a cancelaciones se refiere, del «acuerdo abstracto traslativos,
eje diamantino en torno al cual giran todas las modificaciones
juridico-reales del Derecho germanico.

Nada tenemos en contra del admirable pais feutén y menos
aan contra su elaboradisimo sistema juridico. Pero nos parece
absurda, o por lo menos carente de razéon de ser, la adopeién por
nuestro legisiador hipotecario de un principio juridico que en su
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mas intima esencia choca abiertamente contra las lineas bhésicas
de todo un sistema inmobiliario, regido, de un lado, por el sistema
del titulo y el modo, ¥y de otro, por ¢l caracter no constitutivo, sino
meramente declarativo de la inscripcién.

Don JeErONIMO GonNzALEz fue €l primero en poner de manifiesto
los peligros del consentimiento formal para la cancelacién al decir
que «puede convertirse en fuente de abusos y perjuicio de terce-
ross (5).

El maestro Roca no se pronuncia tan abiertamente en contra
del articuleo 82, pero no deja de ser significativo el hecho de trans-
cribir ampliamente en su tomo III las resoluciones que antes traia-
mos a colacién (resoluciones todas ellas hostiles al principio de
consentimiento formal). Por si acaso quedara alguna duda citamos
el siguiente pasaje, por demaéis expresivd del respeto que el consen-
timiento formal inspira al gran jurista barcelonés: <«L.a notorie-
dad se impone al consentimiento, ya resulte (la notoriedad) del
mismo asiento, ya de documento fehaciente del que resulte que el
derecho inscrito se ha extinguido» (6). Velamos con anterioridad
que la presentacion en el Registro de la escritura extintiva de un
derecho reforzaba mas afn, si cabe, la notoriedad del documento
publico.

GIMENEZ ARNAU no se anda por las ramas a la hora de juzgar
la utilidad del articulo 82 y su consentimiento formal, <sofistico
y dificil de entender por un meridional> (7). Tesis ésta que, por
via de transcripcién, suscribe y rubrica IGNacio pE CASSO.

Los mas violentos ataques contra el articulo 82 han partido del
profesor Lacruz BERDEJO. El consentimiento formal, entendido co-
mo «exclusiva declaraciéon de voluntad de que se practique una
cancelacion» (8), sera siempre «un caso mas discutido en la teo-
ria que frecuente en la practicas (9), «pudiendo proveocar una
inexactitud registral> (10), toda vez que ese consentimiento «va
destinado sclamente a la publicidad, es decir, a evitar que un

(8) Principios, pag. 222,

(6) Derecho Hipotecario, tomo III, pag. 643.
(7 Tratado, tomo 1.

(8) Ob. cit.,, pag. 333.

(9) Ibid., pag. 340.

(10) Ibid., pag. 336.
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derecho sea publicado» (11). Es decir, que no habra por qué pre-
sumir extinguido el derecho al cancelar el asiento. O lo que es lo
mismo, el articulo 82, entendido more germdnico, pone al articu-
lo 97 en la mas absoluta evidencia. Asi parece entenderlo Sanz
FerNANDEZ al decir que <no se puede registrar la manifestacion
unilateral si no es con alegacion de causas. Esta frase la recoge
v hace propia el profesor Lacruz, paladin, como se ve, de la hos-
tilidad doctrinal hacia €l consentimiento formal cancelatorio.

C) (Ablacion quirurgica?

Antes de comenzar a plasmar graficamente estas Meditaciones,
su autor ha llevado a cabo una pequefia encuesta entre un se-
lecto grupo de profesionales del Derecho Hipotecario. He aqui los
resultados: de diez Registradores de la Propiedad, cada uno de
1os cuales cuenta en su haber con més de veinticinco afios de
servicios en el Cuerpo, solamente dos de estos compaiieros han
tenide que enfrentarse a lo largo de su vida profesional, dos veces
uno de ellos y s6lo una el otro, con escrituras de consentimiento
formal cancelatorio. Y en los tres casos la escritura fue el re-
medio propuesto por el propio Registrador para poder resolver
sendos problemas marcadamente patolégicos... Esto, por el lado
registral. Porque del lado notarial, cinco Notarios de Madrid—las
paginas de esta REevISTA se han visto muchas veces enriquecidas
con sus trabajos—han coincidido en afirmar la penuria estadistica
de las escrituras cancelatorias basadas en el puro consentimiento
formal.

Hemos visto a lo largo de todo este estudio como la interpre-
tacién literal del articulo 82 nos conduce al absurdo; hemos obser-
vado igualmente cémo la interpretacion «germénica» no goza pre-
cisamente del favor de nuestro mas autorizado sector doctrinal.
La practica profesional y cotidiana, a través del testimonio de
quince ilustres compafieros, nos pone, en fin, de relieve la escasa
viabilidad estadistica del consentimiento formal cancelatorio.

Asi las cosas, nuestra pregunta—ultima que nos hacemos—

(11) Ibid., pag. 334
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queda flotando en el aire: ¢Tiene derecho a subsistir un precepto
legal cuya unica misién sea facilitar la labor patriarcal del Re-
gistrador sclamente para cascs patologicos de tracto sucesivo, cu-
yas probabilidades de existencia son tan escasas?

D) Un ruego final.

Maestros del Derecho Hipotecario espafiol: mi brazo no tiene
fuerza ni autoridad para alcanzar con el dardo de mis Meditacio-
nes ese blanco que esta en el animo de todos vosotros—suponien-
do que hayais tenido paciencia suficiente como para leer este ar-
ticulo hasta el final— Mis mal trabados razonamientos han
pretendido poner de manifiesto las perturbadoras consecuencias,
hermenéuticas y practicas, del articulo 82 de la Ley Hipotecaria.
Si algo hay de aprovechable en mi estudio, yo os pido que lo reco-
jais y que con la fuerza de vuestra autoridad dictéis sentencia,
absalviendo o condenando a ese perturbador precepto legal. Vues-
tro fallo, que desde ahora prometo acatar, serda el mejor premio
para €l estudio de

ToOMAS DE ZUMALACARREGUI M.,-CORDOVA.
Registrador de la Propiedad.
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Crénica legislativa

SUMARIO: I ORDEN MINISTERIAL SOBRE ASIMILACION DE LOS REGISTRADORES DE LA
PROPIEDAD A EFECTOS DE REGULACION DE DERECHOS PASIVOS.—II. DECRETO SOBRE
ACTUALIZACION DE CLASES PASIVAS,—III. TEXTO REFUNDIDO SOBRE LA CONTRIBUCION
TERRITORIAL RUSTICA Y PECUARIA: 1. Criterio seguido al redactarlo, 2. El hecho
imponible, 3, Exenciones y bonificaciones. 4. Composicién de la contribucion.
5. Cuota fija: delimmitacién del hecho imponible, el sujeto pasivo, la base im-
ponible, 1a base liquidable, 1a deuda tributaria. 6. Cuota proporcional: delimi-
tacién del hecho imponible, el sujeto pasivo, la base imponible, la base hqui-
dable, devengo de la cuota y periodo impositivo, la deuda tributaria. 7, Dispo-
siciones transitorias.

El Boletin Oficial del Estado de 3 de mayo ultimo publicé la
Orden ministerial de 26 de abril sobre asimilacién de los Registra-
dores de la Propiedad a los efectos de la regulacién de derechos
pasivos.

Dispone: Que las referencias de las categorias de Magistrados y
Jucces de entrada, ascenso y término, que a los efectos de derechos
pasivos de los Registradores de la Propiedad se contienen en
el articulo 291 de la Ley Hipotecaria se entenderan hechas a la
categoria unica de «miembros de la carrera judicial» establecida
en el articulo 4.° de la Ley de 18 de marzo de 1966; y que la certi-
ficacion expresiva de los servicios prestados por los Registradores
de la Propiedad y del numero de trienios reconocidos, con deduc-
cion del tiempo transcurrido en situacion de excedencia, se exten-
dera por la correspondiente Jefatura de personal de la Direccion
General de los Registros y el Notariado, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 5. del texto refundido de la Ley de Dere-
, 9
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chos Pasivos de los Funcionarios de la Administracién Civil del
Estado, aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966.

II

El Boletin Oficial del Estado de 26 de abril ultimo publicé el
Decreto del 13 del mismo mes sobre actualizacién de pensiones de
Clases Pasivas.

Dispone: Que la actualizacion de haberes pasivos civiles se efec-
tuara respecto a las pensiones causadas antes del 1 de enero de
1965, aplicando a las mismas el coeficiente de aumento que se
sefiala en el anexo del Decreto; que del mismo modo y por igual
procedimiento se efectuars la actualizacion de las pensiones causa-
das o reconocidas con posterioridad a 31 de diciembre de 1964 que
se hayan determinado con arreglo a la legislacion anterior a 4 de
mayo de 1965 y que no estén exceptuadas por el Decreto; y que
los coeficientes se aplicaran sobre las pensiones, tomando como.
base su cuantia en 1 de julic de 1967.

En el anexo del Decreto figura la carrera judicial, con el 2,5 de
coeficiente de aumento.

II1

1. Bl texto refundido de la Contribucién Rustica y Pecuaria
se aprobé por Decreto de 23 de julio de 1966 y se publicé en el
Boletin Oficial del Estado del dia 10 de septiembre del mismo afio.

Para redactarlo se ha tenido en cuenta:

1° No limitarse a la transcripcién pura y simple de los pre-
ceptos con rango legal dictados en épocas en que prevalecian cri-
terios econdmicos y sociales contradictorios, sino ajustarse a los
principios de la actual sistematica tributaria.

2.° Incorporar al texto refundido las disposiciones dictadas por
Departamentos ministeriales distintos del de Hacienda, pues de no
hacerlo asi tales disposiciones quedarian derogadas, en virtud de
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lo dispuesto en la disposicion transitoria 22 de la Ley General
Tributaria, al entrar en vigor el nuevo texto, y se produciria una
laguna legal de graves consecuencias,

2. La Contribucién Rustica y Pecuaria constituye un impuesto
a cuenta de los generales sobre la renta total de las personas fisicas
o de las Sociedades y demas Entidades, segiin la naturaleza del
perceptor de dicha renta, y recae sobre el importe de la que anual-
mente producen real o potencialmente los bienes y actividades
calificados tributariamente como rusticos y pecuarios.

El hecho imponible en la contribucién se origina: por la per-
cepcion, devengo o susceptibilidad de obtencion de los rendimientos
de los bienes, derechos y actividades, calificados tributariamente
de naturaleza riustica o pecuaria; y por la utilizacién, goce o pose-
sién de los bienes que produzcan o puedan producir los expresados
rendimientos.

Se consideraran, a efectos tributarios, bienes y derechos de na-
turaleza rustica o pecuaria:

1. Las fincas rasticas.
2. La ganaderia.

3. Las canteras, las tierras que constituyan primera materia
para actividad fabril y las aguas salinas.

4° Las edificaciones de caracter agrario que, situadas en pre-
dios rusticos, sean indispensables para la explotacion de los mismos.

5° Los terrenos ocupados por canales de navegaciéon y de riego
¥y pantanos, inclusc alveos y riberas, los diques y murallas, de
piedra o de tierra, los embarcaderos con muralla adyacente y los
demas terrenos accesorios ocupados en servicio de los mismos cana-
les y pantanos, o sean todos los terrencs que componen los plancs
aprobados para la ejecuciéon de obras, asi como las albuferas.

6.° Los terrenos ocupados por rias no incluidos en el llamado
dominio natural.

7. Los censos, fosos, subfosos, pensiones y cualquier otro gra-
vamen que tenga caricter perpetuo establecido sobre terrenos rus-
ticos exentos de la contribucion, cualquiera que sea la persona
fisica o juridica obligada a satisfacerlos.
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"8° Las aguas publicas o de propiedad privada que se utilicen
mediante retribucion en el riego de fincas ajenas, siempre que no
.se trate de una renta de capitales invertidos en obras de cana-
lizacién o aprovechamiento de aquellas aguas que estén exceptua-
‘das de tributacién con arreglo a la legislacién de aguas.

A los efectos de 1a debida delimitacion del hecho imponible no
‘tendran la consideracién de bienes de naturaleza rustica los gra-
vados en la Contribucion Territorial Urbana,

3. La Ley enumera las exenciones permanentes y generales,
las exenciones permanentes por razén de la cuantia de la base
imponible, las exenciones temporales y las bonificaciones tributa-
rias generales.

4, La contribucién comprendera una cuota fija y una cuota
proporcional que seguidamente se examinan.

5. Respecto a 1a cuola fija, interesan los siguientes extremos:
Delimitacién del hecho imponible, el sujeto pasivo, la base impo-
ponible, 1a cuota ligquidable y la deuda tributaria.

2) Delimitacion del hecho imponible.—Dicha cuota fija grava-
rd 1as rentas reales o potenciales que correspondan a la propiedad
0 posesion de los bienes o derechos calificados tributariamente de
naturaleza rustica y pecuaria, o al mero ejercicio de actividades
agricolas, forestales, ganaderas o mixtas. También se gravaran en
la cuota fija las rentas reales o potenciales del ganado dependiente
de las fincas, atendiendo a la capacidad productiva de las respec-
tivas parcelas, con excepcion de aquellos casos en que constituyan
actividad ganadera independiente. La tenencia de ganado de labor
que sea necesario para las actividades agricolas o forestales no
tendra la consideracion de actividad ganadera.

La actividad ganadera independiente también sera gravada con
cucta fija, entendiéndose que se realiza respecto al conjunto de
cabezas de ganado que se encuentra comprendido en alguno de los
casos siguientes: que paste 0 se alimente en tierras que no sean
explotadas agricola o forestalmente por el duefio del ganado, €l
estabulado fuera de las fincas rusticas, el trashumante o trastermi-
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nante y aquel que se alimente fundamentalmente con piensos no
producidos en la finca en que se crie. Las controversias que se
susciten entre la Administracién y los contribuyentes respecto al
hecho de si un conjunto de cabezas de ganado debe reputarse como
actividad ganadera independiente seran resueltas por el Jurado
Tributario.

b) El sujeto pasivo—Seran sujetos pasivos de la cuota fija de
la contribucion: el propietario ¢ usufructuario de los bienes objeto
de la misma o quienes legitimamente representen sus derechos;
las herencias yacentes, comunidades de bienes que, aun carentes
de personalidad juridica, constituyan una unidad econdémica o un
patrimonio separado susceptibles de imposicién; el que ejerza el
dominio directo cuando haya separacién de dominios de caracter
temporal; el censatorio cuando la separaciéon de dominio sea de
caracter perpetuo o por tiempo indefinido, constituyendo foros,
censos y gravamenes analogos; los propietarios de cada una de las
partes cuyas respectivas bases imponibles se calculen por separado
a los efectos tribntarios, en el caso de existir contrarios en virtud
de leos cuales haya separacion de dominios, tales como suelo y vue-
1o, pastos y cultives y otros andlogos, y los perceptores de censcs,
tributos o cualquiera otra imposicion establecida especialmente so-
bre terrenos o fincas exceptuados en abscluto del pago de la con-
tribucion.

Tratandose de parcelas arrendadas, la cuota fija se exigira al
arrendador y sera responsable sobre el arrendatario en la parte
que corresponda 2 la base imponible que exceda de la renta que
perciba el propietario.

A tales efectos, no se considerara como contribucion, la cuota
empresarial para seguros sociales, en la agricultura, que continua-
ra integramente a cargoe del arrendatario.

¢) La base imponible.—La base imponible en la cuota fija sera
el producto liquido de la tierra y el rendimiento de la ganaderia
estimados con arreglo a las normas que a continuacion se enu-
meran:

I.a base imponible comprenderid la suma de las cantidades si-
guientes: la que en concepto de renta corresponda al propietario
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de la tierra acrecida en el interés de los capitales invertides ac-
tualmente en cultivo, la que en concepto de beneficio corresponde
al que cultiva la tierra y la que en concepto de beneficio y de
interés de los capitales invertidos anualmente en la explotacion
pecuaria corresponda al sujeto pasivo del tributo.

La base imponible de cada parcela catastral sera la resultante
de aplicar a la misma los productos o rendimientos liquidos que se
calculen por una hectarea de cada uno de los cultives ¢ aprove-
chamientos en cada una de las intensidades productivas que se
reconozean en un término municipal, comarca o zona.

Para la determinacién de las bases imponibles de la cuota fija
se aplicaran los modulos de estimacién que como media se obten-
gan de los que hayan prevalecido en los cinco afios anteriores en
la cuota proporcional.

La base imponible en las parcelas dedicadas a explotaciones
forestales en ciclo de produccion superior al afho se fijara en el
cociente que resulte de dividir los rendimientos totales a obtener
en su ciclo de produccioén, calculando segun los modelos que hayan
prevalecido en el ultimo quinquenio por el numero de afios que
integran el citado ciclo.

En la base imponible para la cuota de las fincas rusticas se in-
cluiran, en su caso, las rentas reales o potenciales del ganado
dependiente de las mismas, con arreglo a la capacidad productiva
de las parcelas integrantes de aquéllas.

La base imponible en la cuota fija de la actividad ganadera in-
dependiente se fijara en funcién del rendimiento neto presunto
por afio y cabeza, sirviéndose de la media de los mdédulos de esti-
macién que hayan prevalecidc en los cinco afos anteriores.

Cuando la aplicacion de la cuota proporcional resulte que en
las explotaciones correspondientes a fincas arrendadas se deduzca
en concepto de canon arrendaticio satisfecho una cantidad supe-
rior a la base imponible que figure en los documentos catastrales
de las parcelas que aquéllas comprendan, se adicionara la base de
la cuota fija en la siguiente forma: se estimar4d como adicional
para un periodo de cinco afnos la diferencia entre el canon arren-
daticio, reducido en una décima parte y la base liquidable de las
parcelas correspondientes.
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Cada cinco anos se rectificaran las bases imponibles de 1a cuota
fija de la contribucién, tanto por lo que respecta a las fincas ris-
ticas como al ejercicio de 1a actividad ganadera independiente.

d) La base liquidable—las bases liquidables de las parcelas
agricolas y forestales y de la actividad ganadera independiente en
el ano en que tenga efecto 1a rectificacién y en los cuatro siguien-
tes se fijara, como maximo, el 50 por 100 de las bases imponibles.

Las bases liquidables en las parcelas sujetas a esta contribucion
en que se hubieren realizado las mejoras que a continuacién se
indican no podran exceder de las imponibles que les hubieran co-
rrespondido de no haberse realizado aquéllas.

Esta bonificacién comprenders los periodos de tiempo siguien-
tes: 1) Tres anos. Las plantaciones nuevas, realizadas anual y con-
secutivamente en dicho tiempo, de cereales, plantas leguminosas,
forrajeras, textiles, bulbos y tubérculos. siendo condicion precisa
la alternativa no interrumpida de tales cultivos y que éstos se
establezcan en terrenos en que antes habia vifiedos. 2) Cinco afios.
Los terrenos reducidos a cultivo o pasto por efecto de la desecacion
de lagunas o pantanos. 3) Seis afos. Las plantaciones nuevas que
se hagan con variedades o hibridos de vid americana resistentes a
la filosera, contandose el plazo desde el aho siguiente a la planta-
cidén y siendo condicion precisa que el terreno en que la misma se
lleve a efecto estuviere dedicado con antericridad al cultivo de la
vid; ‘las plantaciones de olivos, almendros, algarrcbos, avellanos,
castafigs, encinas, manzanos y demas arboles o arbustos forestales
en asociacion con la vid. 4) Diez afios. La de plantaciones nuevas
de vinas o de arboles frutales, y la de terrenos transformados en
regadio. 5) Veinte anos. Las de nuevas plantaciones de olivos.

Los plazos indicados se contaran siempre a partir de la fecha
de la terminacion de la plantacién u obras de mejora.

Las bases liquidables de las parcelas catastrales que hayan sido
abjeto de concentracion parcelaria no podran ser superiores a las
que, como riqueza, o base imponible, tuviesen fijadas en la fecha
en que fuera publicado el Decreto de Concentracion que las afecte.

e) La Deuda Tributaria—El tipo de gravamenes de la cuota
fija a aplicar sobre la base liquidable sera €l 10 por 100. Sobre la
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base liquidable, 1a cuota tributaria o la suma de cuota y recargos,
se aplicaran o podran aplicarse, seglin los casos, 1os recargos que
fije la Ley.

6. Respecto a la cuota proporcional, interesan los siguientes
extremos: delimitacién del hecho imponible, el sujeto pasivo, la
base imponible, devengo de la cuota y periodo impositivo y 1a deuda
tributaria.

a) Delimitacion del hecho imponible.—Tributaran por la cuo-
ta proporcional los rendimientos de las explotaciones agricolas y
forestales cuando su base imponible en la cuota fija sea superior
a 100.000 pesetas, y las explotaciones ganaderas y mixtas cuando,
igualmente, su base imponible en la cuota fija sea superior a las
100.000 pesetas. Reglamentariamente se aplicaran los criterios
enunciados a las explotaciones de caracter mixto.

Se considerara como una explotacion el conjunto de cabezas de
ganado o cualquier extensién de terreno, aunque esté compuesto
por varias parcelas, linden o no entre si, que, en forma técnica-
mente auténoma, tenga por objeto la produccién ganadera, agri-
cola o forestal, cuyos riesgos se asuman por la persona o Entidad
que las realiza.

Se consideraran imputables al cabeza de familia los rendimien-
tos de todas aquellas explotaciones de las que por cualquier con-
cepto sean titulares sus hijos menores o su cényuge, salvo que, en
cuanto a éste, medie sentencia de divorcio o separacién judicial.

Si las fincas agricolas o forestales, o €l ganado de renta, estu-
vieren arrendados a persona ligada por relacién de parentesco en
primero o segundo grado de consanguinidad o afinidad con los pro-
pietarios o usufructuarios de aquéllas, podra considerarse que, a
pesar de ello, son explotados por estos ultimos cuando tales contra-
tos tengan por finalidad eludir total o parcialmente el impuesto.

Podra presumirse que varias explotaciones agricolas, forestales
o ganaderas constituyen una sola cuando todas ellas se sirvan, in-
distintamente y con habitualidad, de unos mismos edificios, insta-
laciones, maquinas, tractores o pastos. No se consideraran como
una sola explotacion las que se realicen por una Cooperativa, Gru-
po Sindical de Colonizacion o Agrupacién Sindical de Explotacién
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en Comun, legalmente aprobadas o formen parte de una explota-
cién conjunta, a 1a que por disposicién con rango de Ley se reserve
tal beneficio, cualguiera que sea la base imponible que corresponda
al conjunto de las explotaciones agrupadas. Cuando alguno de los
titulares de las explotaciones agrupadas en estas Entidades estu-
viera sujeto al pago de la cuota proporcional se le practicara la
liquidacién por dicha cuota de manera independiente.

Las presunciones expresadas admitiran prueba en contrario, que
sera apreciada por el Jurado Tributario.

En los casos de aparceria, asi como en las explotaciones de ca-
racter asociativo o cesiéon la forma pecuaria se considera titular de
la explotacién el propietario, sin perjuicio de 1a imputacién de
rendimientos que a continuacién se regula.

Cuando se determine la existencia de una sola explotacion cuyosi
rendimientos se distribuyan entre todos o varios perceptores se
establecera igualmente las personas fisicas’ o Entidades que la in-
tegren y la forma en que se estima debe distribuirse fisicamente
la base liquidable que se impute a la explotacion. Si no existiera
documento con los requisitos legales para surtir efecto contra ter-
cero que determine los porcentajes de distribucion de los rendi-
mientos entre los distintos participes, 1as controversias que se sus-
citen entre la Administracion y los contribuyentes seran resueltas
por el Jurado Tributario.

b) El sujeto imponible—Son sujetos pasivos en la cuota pro-
porcional: los propietarios o usufructuarios de fincas agricolas o
forestales cuando las explotan por si, e incluso en forma de apar-
ceria, asociativa u otra analoga; los arrendatarios, si se trata de
fincas arrendadas, sean o no protegidas; el titular de la explota-
cion en todos los demas casos, y, en especial, en las explotaciones
ganaderas, y las herencias yacentes, comunidades de bienes y de-
mas Entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan
una unidad econémica o un patrimonio separado susceptible de
imposicion.

Cuando el sujeto pasivo de la obligacién tributaria sea una
Sociedad o Entidad publica sometida al Impuesto General sobre
la Renta de Sociedades se limitara su tributacién en la Contribu-
cién a la cuota fija, cualquiera que fuese la cuantia de su base im-
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ponible, sin perjuicio de que le sean determinadas en el régimen
de cuota proporcional los rendimientos obtenidos en sus explota-
ciones, aunque éstas estuvieren exentas o no sujetas a esta cuota,
a los efectos previstos en la legislacion reguladora del citado Im-
puesto sobre Sociedades.

¢) La base imponible.—La base imponible de la cuota propor-
cional sobre los rendimientos de las explotaciones se determinara
deduciendo de la suma de los ingresos brutos que se consideren
obtenidos por aquéllas en el periodo impositivo, el importe de los
gastos necesarios para su obtencién y los de conservacién y seguro
de dichos bienes y de sus productos.

La Ley regula: que se considerara como ingreso bruto que se
ccmputara como gasto, régimen para la estimacion objetiva o de
estimacion directa; recursos que podran interponer los contribu-
yentes ante los Jurades Tributarios; la obligacién ,de los contri-
buyentes que opten por el régimen de estimacién directa de
registrar todas y cada una de sus operaciones en la forma que
reglamentariamente se sefiala, y las sanciones por omisiéon o falsea-
miento de las cuentas.

Los sujetos pasivos de la cuota proporcional tendran derecho a
que se les deduzcan en las bases imponibles que les sean fijadas
el importe de las pérdidas, debidamente comprobadas, que hayan
experimentado en sus explotaciones. Esta deduccion se efectuara
dentro de los cinco ejercicios siguientes a aquel en que se produje-
ran las pérdidas. Dichas deducciones se practicaran a instancia
del contribuyente y solamente en la cuantia en que dichas pérdidas
no hayan sido compensadas en el Impuesto General sobre la Renta
de las Personas Fisicas, correspondientes al ejercicio en que se
produjeron.

d) La base liquidable.—Las explotaciones de los terrenos con-
vertidos de secano en regadio; los resultados de la desecacidon de
lagunas, marismas y terrenos pantanosos y de las nuevas planta-
ciones forestales disfrutaran durante cinco afios de una bonifica-
cion del 95 por 100 en la cuota proporcional. A tal fin, las bases
liqguidables se estableceran durante dicho periodo en €l 5 por 100
de las imponibles.
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Las nuevas explotaciones que resulten de la realizacion de 1a
concentracion parcelaria disfrutaran de una bonificacién del 95
por 100 de la cuota proporcional durante diez afos, si, dada su
entidad econémica, no estaban sujetos a tributar por dicha cuota
antes de la concentracién.

Igual beneficio disfrutaran aquellas explotaciones que resulten
de la concentracién voluntaria de diversas fincas por sus propieta-
rios, salvo que la entidad economica de alguna de las fincas con-
centradas determine por si sola la obligacion de tributar por la
cuota proporcional.

En los indicados supuestos, las bases liquidables se cifrarin en
€l 5 por 100 de las imponibles.

Las bases imponibles en la cuota proporcional se desgravaran
hasta en un 50 por 100 cuando los sujetos pasivos realicen en el
ejercicio correspondiente inversiones o gastos de investigacién di-
rectamente aplicados a las explotaciones para mejora de su pro-
ductividad. A este efecto, se determinaran reglamentariamente las
distintas modalidades que la inversion puede revestir y el proce-
dimiento y requisitos a que hayan de acomodarse. Si el importe de
las inversicnes de esta naturaleza fuera superior al 50 por 100 de
las bases imponibles, en el ejercicio correspondiente, el exceso po-
dra ser elevado de la misma forma a las liquidaciones de ejercicios
posteriores hasta que se compense totalmente el importe de la
inversion. Este beneficio se aplicara, en su caso, una vez efectuadas
las normales bonificaciones.

e) Devengo de la cuota y periodo impositivo.—La cuota pro-
porcional de la contribucion se devengara el 31 de diciembre de
cada afo; el periodo impositivo coincidira con el afio natural, y
al mismo se referiran todos los gastos e ingresos de las campaifias
normalmente terminadas durante su transcurso, aunque la mate-
rialidad del pago o percibo de los mismos 0 de alguno de ellos tenga
lugar en ejercicio anterior o posterior.

d) La deuda tributaria.—La cuota proporcional de la contri-
bucion se exigira al tipo 17,5 por 100, sin que sobre ella pueda
girarse recargo alguno.

En los casos de explotaciones agricolas realizadas por el pro-



808 CRONICA LEGISLATIVA

pietario o usufructuario de las fincas y en las explotaciones ga-
naderas se deducirda de la cuota proporcional el importe de lo sa-
tisfecho por cuota fija en el ejercicio correspondiente.

En las explotaciones agricolas sobre fincas arrendadas o cedi-
das en forma analoga se deducira de 1a cuota proporcional la parte
de 1a cuota fija que haya sido legalmente repercutida sobre el arren-
datario.

En las explotaciones forestales cuyo rendimiento no se obtenga.
anualmente sino por ciclos de produccion superiores al afio, de la
cuota proporcional girada por el ejercicio en que se obtuvieron los
productos, se deduciran las cuotas fijas devengadas en los anos que
comprende el citado ciclo de produccién, siempre que no hubiesen
sido deducidas de las cuotas correspondientes en ejercicios ante-
riores ni en el Impuesto General sobre 1a Renta de las Personas
Fisicas.

Los sujetos pasivos de la cuota proporcional tendran derecho a
que se les deduzcan de las cuotas que se liquiden dentro de un
periodo de cinco afnos el importe correspondiente al Tesoro de las
cuotas fijas satisfechas por ejercicios en que hayan experimentado
pérdidas, asi como también aquella parte de la cuota fija imputa-
ble al Tesoro que no hubiese sido compensada en el ejercicio co-
rrespondiente.

Las deducciones practicadas a instancia del contribuyente y so-
lamente en la cuantia en que dichas cuotas no hayan sido com-
pensadas en el Impuesto General scbre la Renta de las Personas.
Fisicas correspondiente al ejercicio en que se abonaron.

7. Contiene la Ley varias disposiciones transitorias relativas al
régimen de cuota complementaria y a las autorizaciones otorgadas
al Gobierno para elevar los limites de las exenciones de la contri-
bucién por razén de la cuantia de la base umponible.

Francisco pE Co0sSi0 CORRAL,
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Resoluciones y sentencias

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

Por Gings CAnovas COUTINO.

JUSTIFICACION DE TITULARIDAD PARA INSCRIBIR DETERMINADA FINCA.
PRESENTADA INSTANCIA POR EL SINDICATO GENERAL DE (GANADERIA
PARA QUE SE INSCRIBIESE A SU FAVOR DICHA FINCA, EN BASE DE QUE
EN EL INVENTARIO DE BIENES DE LA ASOCIACION GENERAL DE GANA-
DEROS DE ESPANA FIGURA LA MISMA COMO PROPIEDAD DE LA ASOCIA-
CION PROVINCIAL DE (GANADEROS DE SANTANDER, FILIAL DE LA ASO-
CIACION GENERAL DE GANADEROS DE ESPANA, QUE EN VIRTUD DE LA
LEY DE 26 DE ENERO DE 1940 Y DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS SE
INTEGRO EN EL SINDICATO NACIONAL DE (GANADER{A; NO ES POSIBLE
ACCEDER A ELLO TANTO PORQUE LA ASOCIACION PROVINCIAL DE GA-
NADEROS DE SANTANDER—A CUYO FAVOR APARECE INSCRITA LA REPE-

IDA FINCA—SE HA TRANSFORMADO EN UN SINDICATO PROVINCIAL
(SINDICATO PROVINCIAL DE (GANADERIA DE SANTANDER, QUE PRETENDE
ASIMISMO A SU FAVOR LA INSCRIPCION DE AQUELLA) CUANTO PORQUE
DE DISPOSICIONES POSTERIORES A LA MISMA SE DESPRENDE LA CAPA-
CIDAD PARA ADQUIRIR BIENES Y AUTONOMIA ADMINISTRATIVA A LOS
'SINDICATOS PROVINCIALES, LO QUE CONDUCE A LA POSIBILIDAD DE
TENER UN PATRIMONIO PROPIO, QUE FUE EN EL QUE SE INTEGRARON
LOS BIENES, AL MENOS MIENTRAS NO SE DEMUESTRE EN FORMA INDU-
DABLE EL DESTING QUE SIGUIERON LOS DE LA ANTIGUA ASOCIACION
PROVINCIAL DE (GANADEROS DE SANTANDER.



812 RESOLUCIONES Y SENTENCIAS DE LA DRCION. GRAL.

Resolucion de 11 de febrero de 1967 («B. O.» de 6 de marzo).

La Asociacion Provincial de Ganaderos de Santander, constituida el 25 de
septiembre de 1916 con el caracter de filial de la Asociacién General de Ga-
naderos de Espana, era propietaria de un almacén sito en dicha capital,
calle de Castilla, namero 25. El Reglamento de la mencionada Asociacién
Provincial, aprobado el 28 de febrero de 1930, establecia en su articulo 45
que, en caso de disolucion, «todos los bienes, derechos y acciones de la Aso-
ciacion Provincial de Ganaderos de Santander pasaran a propiedad de la
Asociacion General de Ganaderos de Espafia o0 a la Entidad que legalmente
la haya sustituido en su representacion y fines sociales. .» En virtud de la
Ley de Unidad Sindical de 26 de enero d= 1940 y disposiciones complemen-
tarias se integraron en el Sindicato Nacional de Ganaderia las diversas
Asociaciones de tal cardacter existentes con anterioridad en Espafia. En el
inventario de bienes de la Asociacion General de Ganaderos de Espafa figu-
raba la finca referida como propiedad de la Asociaciéon Provincial de Gana-
deros de Santander, y el Presidente del Sindicato Nacional de Ganaderia, en
escrito de 8 de julio de 1964, acompafnado de diversos documentos comple~
mentarios, solicitd del Registrador de la Propiedad de Santander la inscrip-
cion a favor de la Entidad que representaba de la finca anteriormente aludida.

Presentada en el Registro la anterior documentacién, fue cahficada con
la siguiente nota: «No admitida la inscripcidn solicitada en la precedente
mstancia, porque de lo dispuesto en las prescripciones legales que se citan
en la documentacién adjunta no se deduce de una manera clara y especifica
el pretendido derecho del Sindicato Nacional de Ganaderia a inscribir a su
nombre la finca que se describe en la citada mstancia y que aparece inscrita
en este Registro a favor de la Asociacion Provincial de Ganaderos de San-
tander; siendo de tener en cuenta, ademdas, que existe presentada en el
Diario corriente, con fecha 27 de agosto de 1965, asiento numero 1.270, una
solicitud suscrita por el representante del Sindicato Provincial de Ganaderia
de Santander—acompanada de otros documentos complementarios—preten-
diendo igualmente la inscripcién de la propia finca a favor de dicho Orga-
nismo, por considerar que el patrimonio de la extinguida Asociacién Provinciai
de Ganaderos de Santander queddé integrado en dicho Sindicato Provincial
de Ganaderos de Santander. Estimando insubsanable aquel defecto, no pro-
cede tomar anotacién preventiva de suspensiony.

Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia confirmé la
nota del Registrador, y la Direccién ratifica el auto apelado en
méritos de la doctrina siguiente:

Que en este expediente se ha de resolver acerca de s1 podra inscribirse
a favor del Sindicaio Nacional de Ganaderia un inmueble que figura inscrito
a nombre de la Asociacién Provincial de Ganaderos de Santander, en base
a la solicitud presentada que contiene las disposiciones legales relativas a la
organizacién de dicho Sindicato, asi como los bienes y patrimonio que lo
ntegran.
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Que de las disposiciones legales citadas en el escrito no aparece suficien-
temente claro que sea titular del derecho de propiedad de la finca discutida
el mencionado Sindicato Nacional de Ganaderia, en cuanto que: a) El ar-
ticulo 2.~ del Decreio de 17 de julio de 1943 reconoce personalidad juridica
plena y patrimonio separado tanto a los Sindicatos Nacionales como a las
Entidades Sindicales Menores, criterio que aparece confirmado, ademas, en
los articulos 3.0 y 6 de la misma disposicién legal, b) Los articulos 18, 19
y 20 de la Orden de 24 de diciembre de 1944 sobre constitucion, estructu-
racién, patrimonio e inscripcién de los Sindicatos Provinciales, que les con-
fiere fondos propios y les reconoce autonomia administrativa, ponen de ma-
nifiesto que en este caso concreto no solo el Sindicato Nacional de Ganaderia,
sino tamblén el Sindicato Provincial de Ganaderos de Santander, tienen
capacidad para adquirir bienes y podrian ser, lo mismo uno que otro, titu-
lares del dominio de la finca discutida, en cuanto prueben su adquisiciéon
por cualquiera de los medios admitidos en Derecho.

Que de los documentos complementarios gque Se acompanan no resulta
tampoco claramente el titulo de adquisiciéon del inmueble por el indicado
Sindicato Nacional, ya que no puede servir de fundamento el contenido del
articulo 45 del antiguo Reglamento de la Asociacién Provincial de Ganaderos
de Santander, que se limita a indicar el destino de los bienes en caso de
disolucién, pero no cuando se transforme, como aqui ha ocurrido, en un
Sindicato Provincial, que mas bien inducira a pensar, dada la personalidad
juridica reconocida a este ultimo por las disposiciones legales y la posibilidad
de tener un patrimonio auténomo, que fue en él en donde se integraron los
hienes, al menos mieniras no se demuestre en forma indudable el destino
que siguieron.

Para darse cumplida cuenta de esta Resolucion-—de pura fric-
cion o choque de disposiciones administrativas—hay que leer con
detenimiento el acabado estudio del problema hecho en su dic-
tamen por el Registrador, recogido muy sumariamente en los con-
Siderandos, de 1os que podria desprenderse que disposiciones de
rango inferior a una Ley-—la de Unidad Sindical de 26 de enero
de 1940—primaban sobre ésta, con olvido del articulo 5.° del Co-
digo civil, 23 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, de 26 de julio de 1957; 7.° de la Ley Organica del Poder
Judicial y hasta el 41 de la reciente Ley Organica del Estado.

Por todo ello, acaso, como indica el segundo considerando, <de
las disposiciones legales citadas en el escrito no aparece suficien-
temente claro que sea titular del derecho de propiedad de la finca
discutida el Sindicato Nacional de Ganaderia...», etec.

Pero ¢no puede preguntarse igualmente que lo sea el Sindicato

Provincial de Santander, mientras no se demuestre en forma in-
10
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dudable el destino que siguieron los de la antigua Asociacion?
In fine, considerando tercero y ultimo.

REGISTRO MERCANTIL.—1.° COPIA PARCIAL.—BASTA PRESENTAR LA DEL
DOCUMENTO PARTICIONAL CUANDO—COMO OCURRE EN EL CASO DEBA-
TIDO-—SE TRATA DE LA ADJUDICACION DE PARTICIPACIONES SOCIALES
A UNO DE LOS HEREDEROS DEL SOCIO FALLECIDO.

2.° NOTA ACREDITATIVA DE HABERSE SATISFECHO EL IMPUESTO DE DERE-
CHOS REALES.—COMO APARECEN TRANSCRITAS CON DETALLE LAS LIQUI-
DACIONES PRACTICADAS, CON SUS CORRESPONDIENTES CARTAS DE PAGO,
EN LA REFERIDA COPIA PARCIAL, MIENTRAS NO SE DEMUESTRE SU FAL-
SEDAD HAY QUE ENTENDER CUMPLIDOS LOS PRECEPTOS QUE LA LEGIS-
LACION FISCAL E HIPOTECARIA EXIGEN DE QUE SE ACREDITE EL PREVIO
PAGO DEL IMPUESTO.

3. SIMILITUD DE LOS REGISTROS MERCANTIL Y DEL DE LA PROPIEDAD.—
RECONOCIDA EN LA DISPOSICION 4.* TRANSITORIA DEL REGLAMENTO
DEL PRIMERO, ES DE APLICAR LA PRACTICA SEGUIDA EN EL SEGUNDO
DE SUSPENDER O DENEGAR EN LAS PARTICIPACIONES SOCIALES LOS
EXCESOS DE LAS MISMAS QUE RESPECTO DE LA INSCRITA A FAVOR DEL
CAUSANTE SE ADJUDIQUE AL HEREDERO.

Resolucion de 16 de marzo de 1967 (<B. O» de 29 de igual mes
Yy afio).

Por escritura otorgada en Oviedo, el 13 de enero de 1933, ante el Notario
don Ramén Fernandez Prida se constituydé la Sociedad de Responsabilidad
Limitada Hidroeléctrica «La Magdalena», de cuyo capital, aumentado por
otra escritura posterior a 250.000 pesetas, correspondia al socio don L. M. F. la
cuota de 23.172, segun consta en las correspondientes inscripciones registrales;
el citado socio fallecio en La Foz, Concejo de Morcin, €l 3 de febrero de 1950,
y por auto del Juzgado de Primera Instancia de Oviedo fueron declarados
herederos sus dos hermanos, don E. y dofla M.; por escritura de adjudica-
cibn y particién otorgada en Oviedo el 5 de abril de 1952 ante el Notario
don Enrique de Linares y Lopez-Doériga se fijé el caudal hereditario en
«27.176 pesetas, importe de su participacién totaly en la Sociedad, y se adju-
dicd a dohia M. «la participacién del causante en la Sociedad en cuanto sean
derechos definidos...,, quedando, por tanto, al heredero don E. el derecho
a percibir la mitad de la parte que corresponderia al causante en la indem-
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nizacion que en el pleito pendiente con el Excelentisimo Ayuntamiento de
Oviedo pudiera ser condenado éste, en definitiva, a satisfacer a la Sociedad
por desviacién de las aguas cuyo aprovechamiento disfrutaba aquélla, y valo-
rado este derecho, a los efectos fiscales, provisionalmente en 3.776 peselasy,
habiendo satisfecho la adjudicataria, «segan afirman, a su hermano la mitad
del resto, o sea, 12.000 pesetas, como indemnizacién de su haber». En la
matriz del referido instrumento existen notas de haberse expedido primera
copia para la Sociedad Hidroeléctrica «La Magdalenay» y de constar en la
misma haber sido satisfecho el Impuesto de Derechos Reales.

Presentada en el Registro primera copia parcial del citado documento, en
que se testimoniaban otros complementarios y se consignaban las indicadas
constataciones de la matriz, fue calificado con la siguiente nota: «Suspen-
dida 1Ia 1inscripcién de la precedente primera copia parcial de la escritura
a que se refiere por contener los siguientes defectos:

Primero. Que para tener acceso al Registro debié acompafarse de la pri-
mera copia de la escritura que en la misma se dice, expedida para la So-
ciedad Hidroeléctrica «La Magdalena».

Segundo. Se observa que en la copia parcial presentada no aparece al
pie de la misma la oportuna nota correspondiente al pago del Impuesto de
Derechos reales.

Tercero. Por aparecer equivocada la participacion asignada al socio fa-
llecido, don L. M. F., de 26.776 pesetas, ya que, segun el Registro, aquélla sola-
mente es de 23172 pesetas. Sin que se practique anotaciéon por no haber sida
solicitadan. .

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccion
revoca la nota del Registrador mediante la doctrina siguiente:

En cuanto al primer defecto senalado—necesidad de presentar la primera
copia integra de la escritura expedida para la Sociedad—, que los Notarios
se encueniran autorizados en determinadas circunstancias a expedir no tras-
lados integros de una matriz, sino de parte de la misma, posibilidad que
aparece justificada en la mayoria de los supuestos en razon a que el resfo
del contenido afecta a otros interesados con independencia del acto relativo
a la persona gque solicita primera copia, y asi el articulo 237 del Reglamento
Notarial permite a instancia de parte expedir copias parciales, entre otras,
de documentos particionales—como ocurre en el presente caso—de adjudi-
cacion de participaciones sociales a uno de los herederos del socio fallecido
para hacer constar la transmision operada en el Registro Mercantil.

En cuanto al segundo defecto, que por constar en la matriz, a solicitud
de los interesados, la nota acreditativa de haberse satisfecho el Impuesto de
Derechos Reales, extendida dz acuerdo con lo establecido en el articulo
244, 2.0, del mismo Reglamento Notarial, y aparecer en ella franscritas con
detalle las diferentes liquidaclones realizadas con sus correspondientes cartas
de pago, segun se lee en la copia parcial expedida, y dado el valor que todo
documento notarial tiene en wirtud de la fe publica que cubre su existencia,
mientras no se demuestre su falsedad hay que entender cumplidos los dife~
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rentes preceptos que en la legislacién fiscal e hipotecaria: exigen se acredite
el previo pago del Impuesto para que los actos puedan tener acceso al
Registro, v sIn que, en consecuencia, sea necesario que aparezca al pie de
la copia una nueva nota que confirme lo que ya resulta justificado.

Por ultimo, y en cuanto al tercer defecto, que dada la similitud que
presentan los Registros Mercantil y de la Propiedad—reconocida por el legis-
lador en la disposicion transitoria cuarta del Reglamento del Registro Mer-
cantil, que declara aplicables al mismo, en cuanto no se opongan las normas
«lel Reglamento Hipotecario—, procede utilizar aqui el argumento analégico
y estimar que la falta de coincidencia cuantitativa entre las participaciones
de que el causante era titular segun el Registro y aquellas que son objeto de
adjudicacion en la escritura controvertida, debe resolverse, como permiten las
normas hipotecarias, inscribiendo los bienes transmitidos cuyo tracto aparece
cumplimentado y suspendiendo o denegando la inscripcién de los restantes.

Véanse, sin embargo, respecto a 10 que se expresa en el segundo
considerando, el articulo 256 de la Ley Hipotecaria y 51-122 y
410 a 415 de su Reglamento, en cuanto a la necesidad de pre-
sentar y archivar las cartas de pago.

¢No puede abrir una brecha esta Resolucion respecto a que sea
suficiente la nota del pago al pie del documentg, sin necesidad de
acompafiar las correspondientes cartas de pago?

Es caso distinto y excepcional que muy bien puede justificarse.

G. C. C.



II. Sentencias de! Tribunal Supremo

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ
¥ Francisco CasTRO LUCINI.

1) JURISPRUDENCIA CIVIL. '

SENTENCIA DE 3 DE MaRzo DE 1967.—Contrato de mediacion, Libertad en la in-
tervencion o corretaje. El conirato de corretaje es vdlido aunque el interme-
diario no revista la cualidad de Agente de la Propiedad Inmobiliaria. El
incumplimiento voluntario del contrato conseguido con la inlervencion del
corredor no puede eximir del pago de la retribucion convenida con €ste.

En la demanda se pedia el pago de una cantidad como mediacién, corretaje.
retribucién por mandato o analogo, consistente en el 3 por 100 de 6.400 000
pesetas, ya que el demandante alegé haber intervenido, por encargo del de-
mandado, como mediador en una compraventa de finca.

En la contestacion se alegd, entre otros argumentos, que el actor no era
Agente de la Propiedad Inmobiliaria colegiado, y que habia sido objeto de
un expediente por intrusismo en el Colegio de dichos Agentes.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condené al deman-
dado a pagar la cantidad reclamada e intereses legales desde la interpelacion
judicial, también pedidos, sin expresa condena de costas. La Audiencia confir-
mé dicha sentencia. El Tribunal Supremo falld no haber lugar a la casacion.

Entre los Motivos de Casacion alegados por el recurrente estd el primero.
que viene a decir: Al amparo del numero l.o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, infraccién en el concepto de violacién de los articulos 4,
1.255, 1.275 y 1.305, todos ellos del Cédigo civil, al considerar el fallo recurrido
valido y existente el contrato de mediacién, cuando el mismo adolece de causa
ilicita y es contrario al orden publico obligar a cumplir al recurrente lo que
se dice prometido, No es, como dice la sentencla recurrida, que se pretenda
que los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria tengan un monopolio sobre las
operaciones de compraventa de fincas. Lo que se dljo entonces y reitérase ante
este Tribunal Supremo es que el 1ntrusismo es ilicito ¥y no se puede dotar de
eficacia a los actos juridicos que nacen y se desarrollan bajo su influjo. El
senor B. aparecia y actuaba como Agente de la Propiedad Inmobiliaria. Sus
actuaciones son las de tal. Realizaba servicios y exigié honorarios que en
cuantia y en funcién a la operacion son de Agente de la Propiedad. Con arreglo
a lo dispuesto en el Codigo civll, cuando un contrato es nulo por ser ilicita la
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causa no puede obhgar al contraltante, que nnguna intervenciéon tuvo en el
hecho ilicito que motiva la nulidad, a que cumpla lo estipulado.

En la legalidad vigente en el afio 1963, en que el contrato se celebra, se
considerd como delito previsto y penado en el articulo 321 del Codigo penal el
que realizare actos propios de una facultad para la que fuese necesario titulo
oficial. Y entre ellas nos enconframos con la de Agente de la Propiedad Inmo-
biliaria, para cuya profesion se reguiere titulo oficial, siendo actos propios de
1a misma los determinados en el articulo 27 del Reglamento aprobado por De-
creto de 6 de abril de 1951. No se trata, como parece entender la sentencia de
Ia Audiencia, que cuando no interviene un Agente y si otra persona, la com-
praventa sea nula. Lo que se dijo es que cuando conforme a una retribuciéon
interviene una persona como mediador de la compraventa de una finca urbana
o rustica, debe ser Agenie de la Propiedad Inmobiliaria. La intervencion re-
tribuida de quien no tiene titulo es ilicita, e ilicita con necesidad de condena
penal, porque se entiende que la licitud a que se refiere el Coédigo civil no es
la mencionada procesalmente, sino aquella que estd en lo injusto, sea éste civil,
penal, mercantil, etc., o aun mds conforme al Derecho natural o a la normal

En resumen, constderan gque el llamado contrato de mediacién no ha exis-
tido por una nulidad derivada de la ilicitud de la causa no advertible por
parte del demandado, el que, por consiguiente, no puede ser obligado al cum-
phmiento de lo prometido, y por ser de orden publico permisible la 1nvocacion
de nulidad alegada.

La sentencia del Tribunal Supremo sienta los siguientes Considerandos:

Que el mediador, segun la doctrina cientifica, entra en los tratos necesarios
para concliur un negocio, buscar acercar las dos voluntades de los futuros con-
iratantes—utriusque consense ac voluntate adhibitus—, allana las divergen-
c1as y. manteniendo el equillibrio para no ir contra los intereses de ninguna de
las partes, realiza todo lo conducente a hacer converger las dos voluntades en
un punto unico, en el cual pueden encontrarse, pero, una vez juntas, cesa su
obra, no tiene ninguna facultad de estipular el contrato que directamente sera
concluido entre las partes, por lo que, en una palabra, el mediador hace con-
tratar, mientras el mandatario contrata.

Que como ha declarado esta Sala en su sentencia de 27 de diciembre
de 1962, Ia dificultad de precisar la naturaleza juridica del contrato de me-
diacion, deriva de que la finalidad suya, que consiste en la conclusion de otro
contrato, no puede ser prometida por el mediador, ya que ese hecho no de-
pende de su voluntad, sino de la voluntad de los interesados, por lo que no se
trata de arrendamienta de obra, ni tampoco de servicios, porque el mediador
no tiene derecho a la retribucién si el contrato previsto no se celebra, siendo
mas bien un coniractus sui generis que se aproximara al contrato de trabajo
o al contrato de obra, segun que el mediador se obligue o no a prestar una
determinada actividad para la obtencion de un resultado, la celebracion del
contrato que los interesados desean.

Que en la doctrina legal anterior, mientras la sentencia de 10 de enero
de 1922 proclamd que la intervencidon de una persona reducida a realizar las
gestiones necesarias para poner en relacion otras dos para la celebracién de
un contrato, sin contratar aquélla en nombre propio ni en el de su pretendido
comitente, no puede calificarse de comisién mercantil y si debe considerarse
de contrato innominado jacie ut des, principal, consensual y bilateral, que
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impone a las partes derechos y obligaciones reciprocas, cuya causa es la pro-
pia prestacion de los aludidos servicios y que se rige por las disposiciones
contenidas en los titulos I y II del libro IV del Coédigo civil, la sentencia de
11 de junio de 1947 ha declarado que el contrato de mediacion, comoe el de
corretaje, no regulados por el actual Derecho constitutivo, no son sino figuras
y especialidades comprendidas en el de mandato, por cuyas genéricas disposi-
ciones han de regirse, siendo el mediador un mandatario, por 1o que cumplida
su obligacién de gestionar el contrato, queda el mandante obligado a satisfa-
cerle la retribucion convenida en los términos por ambos pactados, sin que el
incumplimiento o cesacién voluntarios de la consumacion total o parcial de
aquel contrato pudiera exmmirle de aquella obligacién, puesto que entenderlo
de otro modo equivaldria, con desconocimiento del fundamental principio aco-
gido en el articulo 1256 del Codigo civil, a dejar el cumplimiento de la obliga-
ci6n de retribuir, contenida en el contrato de mandato, al arbitrio de la de-
mandante.

Que en el caso de autos. declarada la validez del contrato de mediacion
suserito entre los litigantes en 30 de junio de 1962, condenando al demandado,
hoy recurrente, a que abone al actor, hoy recurrido, la cantidad de 192.000
pesetas, importe de la comision devengada por haberse formalizado en 13 de
febrero de 1963 la compraventa privada de la finca descrita en el hecho se-
gundo de la demanda, al ser evidente la intervencién del actor como manda-
tario o comisionista en la conclusién de aquélla, sin que obste a ello que dicho
intermediario no revista la cualidad de Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
el motivo primero del recurso denuncia la violacion de los articulos 4.0, 1.255,
1275 y 1.305 del Codigo civil. por entender el recurrente que el aludido contrato
de mediacién es nulo, adolece de causa ilicita y es contrario al orden pu-
blico.

Que basta para desvanecer dicha argumentacién interpretar, como hace la
sentencia recurrida, el articulo l.c del Decreto de 4 de diciembre de 1948, re-
gulador de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, que preceptua que la
creacion de los Colegios de tales Agentes no entrafia en ningun caso la inter-
vencion de los mismos en cuantas operaciones efectuen las personas naturales
o juridicas entre si, criterio legal ratificado por el articulo 25 del Reglamento
de 6 de abril de 1951, al sehalar como voluntaria la intervencion de los
Agentes en los asuntos que como de su competencia comprende el articulo 27,
excepto cuando los organismos oficiales hagan uso de mediador para sus
transmisiones sobre fincas rusticas o urbanas, 19 que confirma la regla general
de libertad en la intervencion o corretaje y priva de todo fundamento al mo-
tivo examinado.

SENTENCIA DE 18 DE aABRIL DE 1967.—La prescripcion de tres afios del articu-
lo 1967, 1.0, del Codigo civil es aplicable a los Agenles de la Propiedad
Inmobiliaria. Interpretacion de las normas legales. Una sola seniencia no
constituye doctrina jurisprudencial. Esta supone reiteradas resoluciones de
idéntica especie,

Son Considerandos de interés de esta sentencia:
Que opuesta por el demandado la excepcion de prescripcion de la accion,
que fué desestimada en ambos grados jurisdiccionales, el motivo sexto del re-
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curso, amparado en el numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, denuncia la infraccién por violacién del mimero 1. del articulo 1.967 del
Cddigo civi], fundado en que la conciliacién previa se insté después de los tres
afios desde la fecha de los servicios cuyo pago se reclama, por lo que al pre-
sentarse la demanda ya habia prescrito la accién para el cumplimiento de la
obligacién invocada, de acuerdo con el precepto sustantivo alegado.

Que establecido en el nimero 1. del articulo 1.967 del Codigo civil el plazo
de tres anos para la prescripcién de las obligaciones de pago de honorarios y
derechos a los Jueces, Abogados, Registradores, Notarios, Escribanos, Peritos,
«Agentes» y Curlales, la jurisprudencia lo ha estimado aplicable al caso de
que se reclamen derechos u honorarios (sentencia de 12 de octubre de 1907),
siendo evidente que en la expresion genérica «Agentes» estin comprendidos los
que tienen por oficio gestionar negocios ajenos, como sefiala para los de ne-
gocios el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, e inexcusa-
ble, por tanto, estimar como tales a los «Agentes de la Propiedad Inmobilirian,
que ademas devengan sus derechos por Arancel como los Notarios y Registra-
dores incluidos nominafim, que no pueden ser de peor condicién, al igual que
la de los Jueces, Abogados y Escribanos, profesionales todos de superior clase
y rango, interpertacion que no puede calificarse de extensiva, sino simplemente
declarativa, Habiendo declarado esta Sala que en materia de interpretacién
de las normas legales, si bien es preciso partir de la literalidad de un texto,
no puede menos de tenerse en cuenta el valor del resultado, a fin de que tal
interpretaciéon conduzca a una cosa racional en el orden logico (sentencia de
28 de marzo de 1950), y que no es recomendable encerrar la interpretacion
dentro de los limites estrechos del elemento literal, sin contemplar y controlar
sus resultados mediante el empleo de los demds elementos histéricos y siste-
maticos que han de poner en claro el verdadero espiritu y alcance de la norma
(sentencia de 27 de junio de 1941), no pudiendo los Abogados sin sueldo fijo
y encargados de la defensa de los derechos de unos litigantes, reclamar el
cobro de sus honorarios y el de los gastos y desembolsos realizados en el des-
empefic de sus funciones, sino dentro del lapso de tiempo de tres afios, pres-
cripcion extraordinaria que como especial y diferente de las acciones perso-
nales reconocié nuestro Derecho tradicional (sentencia de 22 de enero de 1930),
doctrina que, aplicable al caso de autos, hace estimable el motivo examinado.

Que a ello no es obice la sentencia de 28 de febrero de 1957, pues de an-
tiguo tiene declarado esta Sala que no puede asegurarse que hay dictrina de
jurisprudencia cuando estda fundada en una sola sentencia, porque esta singu-
laridad no se aviene con la existencia de la verdadera doctrina, pues la juris-
prudencia, por la misma naturaleza, supone reiteradas resoluciones de idéntica
especie—sentencia de 30 de junio de 1906—, concepto éste que ha venido repi-
tiéndose posteriormente, por lo cual la cita de una sola sentencia de esta Sala
es insuficiente para fundamentar un recurso de casacién, segin se declaré
en las sentencias de 1 y 20 de diciembre de 1927 (sentencias de 27 de octubre
de 1930, 7 de febrero de 1940, 18 de enero de 1941, 30 de diciembre de 1944,
11 de diciembre de 1957, 28 de noviembre de 1960 y 9 de marzo de 1961).
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SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1967—Resolucion de contrato de compravenia de
inmueble. La concesion de plazo prevenida en el articulo 1.124 no es apli-
cable; cede ante lo dispuesto en el 1.504. Hecho el requerimiento de resolu-
cion, el Juez no puede conceder nuevo plazo. Consignacion extempordnea.

Venta de una finca urbana a plazos. La clausula 8. del contrato privado
de venta decia: «Octava. Que la falta de pago de cualquiera de los plazos en
las fechas de su vencimiento produciri, de pleno derecho, la resolucién de
este contrato, y en este caso la Sociedad vendedora hari suya la totalidad de
las cantidades abonadas hasta aquel momento en concepto de indemnizacion
por el incumphmiento del contrato y uso de la cosa objeto del mismo, sin ne-
cesidad de que tenga que justificar la cuantia de estos dafios y perjuicios,
quedando facultada la Sociedad vendedora para incoar el juicio de desahucio
cualquiera que sean los ocupantes de los locales vendidos».

No habiéndose pagado los plazos pactados, se pidié en la demanda se dic-
tase sentencia declarando resuelto el contrato de compraventa de la finca
namero ..., piso . ., de la Avenida del Generalisimo. de esta capital, en la forma
que se establece en la estipulacion 8.2 de dicho contrato, segin la cual la acto-
ra, en caso de impago por el comprador de cualquiera de los plazos convenl-
dos, hara suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibi¢ de éste, acordando
igualmente el lanzamiento de la entidad demandada del piso objeto de autos
para que la actora recupere su posesion, y condenando expresamente a la parte
demandada al pago de las costas,

Se alegé en la Contestacién a la demanda que la entidad demandada in-
tento satisfacer la totalidad del precio aplazado, sin que se accediese a ello
por la parie actora, por 10 que con dicho escrito dz Contestacién se consignaba
la suma de 663.600 pesetas para pago a la Sociedad vendedora. Suplicé se dic-
tase sentencia absolutoria de la demanda, con entrega a la actora de la canti-
dad consignada y que se la condenase en costas.

El Juzgdo de Primera Instancia desestimo la demanda, y absolvié al de-
mandado por haber consignado el precio aplazado pendiente al comparecer en
autos, v como moderacion de la clausula penal establecida, condeno al deman-
dado a pagar la indemnizacién por el retardo en el pago, con aplicacion en
todo caso de la bonificacién que se establecié por el anticipo de los plazos
pendientes, que seria decidido en periodo de ejecucion de sentencia, sin hacer
expresa condena de costas. La Audiencia confirmé la sentencia de Primera
Instancia en cuanto desestimé la demanda, y declaré firine la misma en cuan-
to al pronunciamiento sobre indemnizacién, sin condenar en costas en ninguna
de las instancias.

El Tribual Supremo declaré haber lugar al Recurso de Casacion y dicto
segunda sentencia, cuyo fallo dice:

Que revocando la sentencia apelada y que dicté el Magistrado Juez de
Primera Instancia numero 22 de los de Madrid, con fecha 31 de octubre
de 1964, debemos declarar y declaramos resuelto el contrato privado de com-
praventa de la finca numero .., piso . ., letra . , de la casa ntumero ... de la
Avenida del Generalisimo, de Madrid, otorgado el 30 de abril de 1962 entre la
Sociedad F., como vendedora, y la Compania Mercantil S. J. D, como compra-
dora, en la forma que se establece en la estipulacion 8.2 de dicho contrato,
segun el cual el vendedor, en caso de impago por el comprador de cualquiera
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de los plazos convenidos, hara suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibi6;
acordando la entrega por la entidad demandada del piso objeto del contrato
para que la actora recupere su posesion; se declara mal hecha la consigna-
cion efectuada por la demandada, a quien se devolverd la cantidad consignada,
v no se hace especial declaraciéon sobre las cosas en minguna de las instancias.

Los Considerandos de la primera sentencia dicen:

Que la implicita facultad de resolucién de todas las obligaciones reciprocas
para el casc de que uno de los obligados incumpliese lo que le incumbe, que
consagra con caracter general el articulo 1.124 del Codigo civil, autoriza a los
Tribunales a senalar nuevo plazo de cumplimiento cuando concurran causas
justificadas para ello, en cuyo desarrolio la constante jurisprudencia ha de-
clarado que se precisa para llegar a la resolucion no el mero incumplhmiento,
sino la concurrencia de circunsiancias acreditativas de una contumacia, de
una voluntad rebelde y declarada de faltar a los deberes libremente contraidos
por el incumplidor; pero este principio de cardcter general cede y desaparece
en la venta de bienes inmuebles ante el precepto terminante y especifico del
articulo 1.504, en cuya virtud de una forma clara e nsoslayable establece que,
hayase o no convenido pacto comisorio, el comprador a precio alzado podra
pagar aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido
judicialmente o por acta notarial, afiadiendo el precepto que después del re-
querimiento el Juez no podrid concederle nuevo término, de donde se desprende
que ante la redaccion dada a la norma, es mas benévola en principio que la
del 1.124, pues autoriza a pagar después de vencido el término, aunque concu-
rra el pacto conuisorio, sin duda por la seguridad en .el cobro del precio ante
fa permanencia del inmueble, hasta el requerimiento en forma; pero una
vez practicado éste, resulta de mayor severidad y determina la resoluciéon sin
admitir aquella apreciacién de causas justificadas de incumplimiento y prohi-
biendo en forma expresa y absoluta la concesion de nuevo término para cum-
phr la obligacién,

Que sentada la anterior doctrina y acreditado en el juicio y aceptado por
la sentencia recurrida que el demandante dejé de pagar la parte de precio
aplazada a su vencimiento y que fué requerido de resolucién del contrato por
el vendedor notarial y judicialmente por medio del intentado acto concilia-
torio, sin gue abonara el descubierto hasta mucho después en que lo consignéd
al momento de contestar la demanda; no puede ofrecer la menor duda de que
tal consignacion fué extemporanea al estar hecha cuando el contrato estaba
ya resuelfo por haberse cumplido los requisitos exigidos por dicho articulo 1.504,
gue la resolucién impugnada ha infringido por violacién al entender lo contra-
rio y estimar bien hecha la consignacién concediendo implicitamente un nue-
vo término de cumplimiento contra lo prohibido en el precepto; y debe pros-
perar el primer motivo del recurso, encauzado procesalmente por el numero 1l.c
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, basado en la infraccién
de la norma por el concepto indicado, casando y anulando la sentencia, sin
necesidad de entrar en el examen de los restantes motivos articulados.

Los Considerandos de la segunda sentencia dicen:

Que por los razonamientos consignados en la sentencia de esta misma fe-
cha que precede, recaida en el recurso de casacion, procede declarar resuelto
el contrato de compraventa de referencia y por mal hecha, por extemporanea,
la consignacion efectuada por la parte demandada al contestar la demanda,
a quien se devolvera su importe, revocando ' sentencia apelada; y sin que
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sea obstaculo para ello el contenido de la sentencia de esta Sala de 19 de mayo
de 1958. en que se sustenta, en cuanto al caso contemplado, fué distinto al pre-
sente, ya que alli el acreedor dej6é sin efecto el requerimiento por aceptar pa-
gos con posterioridad a efectuarlo y senalar su crédito como embargable en
procedimiento de apremio, ni tampoco la de 5 de febrero de 1914, por ser Unica
y pugnar con la constante y reiterada doctrina jurisprudencial.

Que conforme a la estipulacién 8.2 del contrato privado de compraventa de
referencia, el vendedor, en caso de impago por el comprador de cualquiera
de los plazos convenidos, haria suya la cantidad de 190.000 pesetas que recibié;
y si bien es cierto que ello constituye una clausula penal y es moderable con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1.154 del Cédigo civil, no lo es menos que
€] contrato data del dia 30 de abril de 1962, y desde esa fecha hasta el pre-
sente el demandado viene ocupando la finca, y en su consecuencia, no es
aconsejable la moderacion, por ser la cantidad sefialada como pena inferior
al valor de esa posesion y disfrute.

-SENTENCIA DE 3 DE FEERERO DE 1967.—Requisitos de la accion rewindicatoria y de
la declurativa de dominio.

Aunque sea reiteraciéon de anterior doctring, estimamos de interés el conte-
mudo de los siguientee Considerandos:

Que la tutela del derecho de propiedad se desenvuelve y actua especial-
mente a través de dos distintas acciones muy enlazadas y frecuentemente con-
fundidas en nuestro Derecho. a saber: la clasica y propia accion reivindica-
toria, que sirve de medio para la proteccién del dominio frente a una priva-
clon o una detentacion posesoria, dirigiéndose fundamentalmente a la recupe-
racién de la posesidn, y la accion de mera declaracion o constatacion de la
propiledad, que no exige que el demandado sea poseedor, y tiene como fina-
lidad la de obtener la declaracion de que el actor es propietario de la cosa.
acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se lo abroga; y aun-
que no se contengan en la Ley normas especiales acerca de la prueba de la
propiedad en ambas acciones, les es aplicable el principio general (que tiene
un reflejo en la regla del articulo 1.214 de nuestro Cdédigo civil), seguin el
cual quien suscita la aplicacidn de una norma juridica tiene la carga de la
prueba de aquellos hechos (los llamados hechos constitutivos), que integran el
supuesto de la norma misma; de donde resulta que es el propietario quien
ha de suministrar la prueba del derecho de propiedad que pretende pertene-
cerle, mediante la demostracién de estos tres elementos o circunstancias: que
media un hecho juridico apto para dar existencia a aquella relacién entre
persona y cosa en que la propiedad consiste; que la persona que acciona es
aquella que es sujeto o substrato de la indicada relacion, habiendo de agregar-
se todavia a estas demostraciones, cuando se trata de accion reivindicatoria
propiamente dicha, el de que la persona contra la que se acciona tiene la
posesiéon o tenencia de esa cosa sobre la que recae el derecho del actor.

Que perfectamente de acuerdo con los anteriores principios, la jurispruden-
cia de esta Sala tiene declarado con obligada insistencia que para el éxito de
la accién reivindicatoria es indispensable que quien la ejercite pruebe de modo
cumplido el titulo de dominio de los bienes reclamados (acreditando no solo
el derecho del cual se adquirio la cosa, sino, ademas, el dominio actual de
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ella), la identidad de la cosa o cosas de tal modo que no se susciten dudas
racionales sobre cudles sean, y la posesion o detentacién de las mismas por
parte del demandado, sin que la circunstancia de que el demandado esté po-
seyendo de hecho la cosa reclamada interese si no se solicita su entrega ejer-
citando la acciéon reivindicatoria, siendo forzoso reconocer que es precisa, por
anto, la prueba de la identidad de las fincas de que se trate cuando se ejer-
cita una accion declarativa del dominio, como es la invocada por la parte
demandante en este juicio, mas no hay que llegar al extiremo de negarla por
discrepancias no esencliales, pues segun la doctrina legal no ha de deducwr
de las pruebas discrecionalmente apreciadas por el Tribunal a quo, tenizndo.
en cuenta que la esencialidad o accidentalidad de las discrepancias que pue-
den existir en cada caso en cuanto a los linderos, extensién y demas elemen-
tos que hayan de tener en cuenta, ni la mayor o menor cabida, empece a dar
por acreditado ese requisito, siendo de la competencia del juzgador de instancia
apreciar la identificacion, teniendo para ello presentes todos los elementos pro-
batorios aportadcs al pleito.

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1967.—Division material de finca urbana. La
“actio communi dividundo” es irrenunciable; se esiima de orden miblico
e imprescriptible La division por pisos o grupos de habitaciones, aunque
queden elementos comunes, es division a efectos legales, es salir de la indi-
vision. Interpretacion de los coniratos.

En la demanda se pedia, entre otros extremos:

Que dando por disuelta la comunidad que sobre la finca numero ... de la
calle de ..., de esta capital, venia existiendo entre dicho demandado y el actor,
se acuerde proceder a la division y adjudicacion por mitad a partes iguales
de toda la finca referida en el hecho primero de la demanda y en la forma
y modo que se acuerde, nombrando al efecto los Peritos que fueren precisos,
todo ello en tramite de ejecucién de sentencia, con la salvedad establecida en
el articulo 405 del Codigo civil, y realizandose al efecto cuantas obras y me-
diciones que para ello fueren precisas,

En la Contestacién se alegaba que no procedia la divisidn principalmente,
porque estando acogido el inmueble a la legislacién de Viviendas Bonificables,
cuando las viviendas no han sido destinadas a la venta y si a arrendamiento,
por 1mperio de la Ley no se podia proceder a la divisidon material de la finca.
por estar prohibido expresamente por las disposiciones especiales y por el Mi-
nisterio de la Vivienda.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que estimando la
demanda formulada a nombre de don G. D. R. contra don M. R. P, declaro
disuelta la comumdad existente entre los mismos sobre la finca numero
de la calle de .., de esta capital, que se describe en el hecho primero de la
demanda, ¥ que se proceda a la divisién y adjudicaciéon por mitad e iguales
partes de toda ella, formandose dos lotes de pisos,y locales con sus elementos
comunes anejos, evitindose en cuanto sea posible los suplementos a metalico,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 402 y 406, en relacién con el
1.062 del Codigo civil, en cuanto sean aplicables, que. salvo casos de acuerdo,
se distribuiran por sorteo enire los dos comuneros, condenandose al deman-
dado a estar y pasar por esta declaracion, etc
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La Audiencia la confimd. El Tribunal Supremo no accedié a la casacion,
con base en los siguientes Considerandos:

Que haciéndose eco de un aforismo de la jurisprudencia romana, gcommu-
nio est mater discordiarulny, las legislaciones modernas consideran a la co-
propiedad como una situacion transitoria que no merece un trato de favor, con-
cediendo a los comuneros la actio communi dividundo, esto es, la facultad
de obtener la division de la cosa comun, y consiguientemente, la transforma-
cién de su derecho por cuota de condominio en propiedad exclusiva sobre la
parte de la cosa que la divisibn habra individualizado con caracter irrenun-
ciable, por estimarse de orden publico e imprescriptible, porque se trata de una
facultad, y para ello vale el principlo in facultalivis non daiur presScriptio,
y, ademas, de una facultad inherente al dominio. que no desaparece por efecto
de la sola prescripcién extintiva (sentencia de 30 de marzo de 1957).

QRue como ha declarado esta Sala en su sentencia de 5 de noviembre
de 1924, lo mismo por razones de orden econdémico que por las de orden juri-
dico, la instituctén de la comumdad de bienes tiene como principio funda-
mental el de que ningun copropietario estd obligado a permanecer en la co-
munidad, criterio seguido por el Codigo civil de acuerdo con nuestro Derecho
tradicional de las Leyes de Partidas, que decian que las cosas Se gobiernan
mejor cuando son de uno solo que cuando son de varios, declaracion que afir-
ma dicho Cddigo en su articulo 400, anadiendo que cada uno de los comune-
ros podra pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comun.

Que es indiscutible. como declard la sentencia de esta Sala de 9 de julio
de 1951, que el destino propio y esencial de una casa es servir de vivienda
o alojamiento para un negocio, en la mayor amplitud de estos conceptos, y esto
lo cumple cada piso o grupo de habitaciones que puede disfrutar por separado,
con independencia de los demas del mismo 1nmueble, ¥y por consiguiente, son
susceptibles de apropiacion individual, y al dividirse asi y adjudicarse a dis-
tintas personas se facilita su aprovechamiento para el destino propio, sin que
sea MAS que una cosa accesoria para ese uso independiente el que quede en
comiin el disfrute y la propiedad de los elementos, como cimientos, patios y
escaleras, que son indispensables para la subsistencia de cada una de esas
propiedades 1ndividuales, y que por su naturaleza no pueden dividirse, pero
que por su menor importancia econdémica, y sobre todo por su caracter acce-
sorio o de medio para el fin esencial de que se disfruten las viviendas, no
pueden privar a la propiedad de éstas de su caracter de singular, individual
e indivisible, por lo que el dwvidir una casa en cada uno de esos departa-
mentos para su adjudicacién a cada uno de los copropietarios del inmueble
en conjunfo, es salir de la indivisibn a los efectos del articulo 400, doctrina
junisprudencial que ha sido recogida por la Ley de 21 de julio de 1960, adicio-
nando al articulo 401 del mismo Cuerpo legal el parrafo siguiente: «Si se
trata de un edificio cuyas caracteristicas lo permitan, a solicitud de cualquiera
de los comuneros, la division podra realizarse mediante la adjudicacion de
pisos o locales independientes, con sus elementos comunes anejos, en la forma
prevista por el articulo 396».

Que si bien las disposiciones del titulo III del libro II del Cédigo civil no
son—generalmente y en principio—Derecho principal e inmediatamente apli-
cable, sino que tienen el caracter de reglas supletorias en defecto de las esta-
olecidas por otras disposociones especiales o por la voluntad de los interesados,
manifestada en actos «inter vivosy o «mortis causa», de los que se deriva el
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titulo que establecié la comunidad, fuente que tiene cardicter primario, por lo
que declar6é la sentencia de 28 de febrero de 1925 que, conforme al aparta-
do 2.0 del articulo 392, en todos los casos de régimen de la comunidad de bienes
ha de ser el que establezcan los contratos o disposiciones especiales, y solo en
defecto de reglas de este origen se han de observar las prescripciones del titulo
en que dicho articulo esta comprendido, es lo cierto que en el caso de autos
no se trata de la venta del inmueble por pisos, sino de una accién de divisién
que no puede tener aquella naturaleza juridica por aplicaciéon de las perti-
nentes reglas de hermenéutica, que imponen se interprete el contrato secun-
dum subjentam materiam, reputandose necesariamente caso distinto de lo
pactado, lo que no esta integrado en la voluntad de los estipulantes, habiendo
declarado esta Sala, que cualguiera que sea la generalidad de los términos de
un contrato, no deberan entenderse comprendidos en €l cosas distintas y casos
diferentes de aquellos que fueron objeto de la estipulacion (sentencig de 23
de marzo de 1929), y que el precepto del articulo 1283 del Codigo civil trata
de fijar por via interpretativa el «ambito» del contrato, no extendiéndole,
cualguiera que sea la generalidad de los términos empleados al concertarlo,
a «cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre que los interesados se
propusieron contratarn, refiriéndose aquel articulo a la fijacion de los elemen-
tos basicos del contrato, sin dejar resquicio a la duda (sentencia de 15 de
octubre de 1965), y, a mayor abundamiento, la invocada legislacion de Vivien-
das bonificables regula en el extremo debatido tan sélo efectos adminstrativos
que no pueden enjuiciar esta jurisdiccion, procediendo, en virtud de todo lo ex-
puesto, 1a desestimacién integra del recurso

SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1966.—Validez de la clausula “vpalor oro” o
»palor plata” en un préstamo hipotecario. La prérroga de la obligacion im-
plica la de todos los pactos de la mismada.

Préstamo hipotecario de 15000 pesetas, convenido en escritura publica de
fecha 14 de enero de 1933. Se pacto- «Segundo. Tanto la devolucion del ca~
pital prestado como los intereses que se devenguen después del primer tri-
mestre, la deudora debera efectuarlos en esta capital, lugar que sefialan las
partes para el cumplimento de ¢ste contrato, en la calle de .., 315, principal,
domicilio de los consortes, en buena moneda de oro o plata, de curso legal,
con exclusion de calderilla y de papel moneda; y si el curso de éste fuere de-
clarado forzoso, el quebranto que experimente al canjearse por oro o plata
en la plaza en el momento del pago serd de exclustwo cargo de la deudoran.
La demandada, heredera de la deudora. pretendié pagar o estaba dispuesta a
pagar la cantidad prestada, en papel moneda, declarado de curso forzoso;
pero no el quebranto experimentado por dicho papel y que resultare al com-
pararlo con el valor del oro o de la plata

Los demandantes razonaron en la demanda la validez de la clausula ex-
puesta. Sostuvieron que dicha validez estaba amparada en el articulo 1170
del Codigo civil; y que si en el anio 1933, fecha del préstamo, en que circulaba
libremente la moneda plata, acunada por el Estado espafiol, a base de la Ley
de 900 milésimas, y cuyo peso de cuarenta monedas de 5 pesetas representa-
ba un kilo, o sean, 900 gramos de plata, la deudora, causante de la demanda,
recibié de manos de los causantes de la actora 15000 pesetas, o sean, 3.000
monedas de 5 pesetas de plata, o sea, un total de 75 kilogramos de moneda,



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 827

y en relacion con el oro, recibié la deudora 150 monedas de 100 pesetas, que a
base de las monedas acuiiadas por el Estado espafol, tenia cada una de ellas
32,2508 gramos de oro fino; que pagando la demandada en el dia de hoy,
algunas de estas cantidades de oro o plata. que era exactamente lo mismo que
recibid, realmente liberaria la obligacion y devolveria exactamente la misma
cantidad recibida Que el problema se presentaba con el Decreto de marzo
de 1937, que ordeno la entrega al Estado de todas las monedas de oro acuia-
das; con la Orden de 20 de enero de 1939, que ordend la entrega al Estado
de la totalidad de las monedas de plata, y por tultimo, con la de 9 de noviem-
bre de 1939, que declard de curso forzoso el papel moneda, y al conceder valor
liberatorio a los billetes del Banco de Espafa, hizo posible el cumplimiento de
la clausula contractual de pagar con la moneda de la especie pactada, y por
ello—anadian—entraba en juego la segunda parte de aquel pacto y era a car-
go de la deudora el quebranto de moneda de oro o plata; que los efectos de
tal clausula eran o extincion de la obligacién por imposibilidad de efectuar la
prestacion a base de la especie y calidad contenidas o atribuwr al acreedor la
facultad de exigir en billetes del Banco de Espafa el valor correspondiente al
metal con que debe efectuarse la prestacién, y la equidad y la justicia, asi
como el respeto debido a la voluntad de las partes, inclinaba a elegir la segun-
da, cuya validez y licitud se apoyaban en el articulo 1.255 de la Ley de En-
juiciamiento civil, en relacién con el 1.170 y los 1.753 y 1.182 del propio Cédigo,
y tampoco era contrario a la moral, no se oponia la misma al orden piibiico,
segun acredifaba la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Que habiendo ter-
minado el plazo fijado para la devolucién del capital prestado sin que se hu-
biera pagado, era procedente la accién de reclamacion de la suma de 107310
pesetas, el importe de los intereses vencidos y no pagados desde 14 de enero
de 1958 y el mmporte de las costas del juicio. Alegé los fundamentos de Dere-
cho que estimd pertinentes y termind suplicando se dictara sentencia en la que
se condene a la demandada a pagar la cantidad de 15000 pesetas, y ademas
el quebranto que haya experimentado el papel moneda en relacién con el que
tenia en la fecha de constitucion del préstamo, cuyo quebranto debera fijarse
en el momento en que el pago se efectie; asi como los intereses correspon-
dientes al 7 por 100 anual, vencidos desde 14 de enero de 1958, y las costas
del juicio.

La parte demandada contesté sustancialmente: Que como la cantidad
prestada fué entregada en billetes de Banco, la cliausula mencionada era de
estilo rutinario, que no correspondia a la voluntad ni a érdenes de los contra-
tantes y que los Notarios solian estamparla como formula o plantilla en todas
las escrituras de préstamo. Que los intereses se pagaron siempre en-billetes de
circulaciéon legal antes del 18 de julio de 1936, y llegado el 12 de enero
de 1938, ni los acreedores exigieron la devolucién del capital prestado ni lo
intenté pagar la mutuaria con billetes entonces en circulacion, cuyo depreciado
valor proclamoé la Ley de Desbloqueo de diciembre de 1939, no habiendo pa-
gado los intereses desde el 18 de julio de 1936 hasta el fin de la guerra para
no perjudicar al acreedor. Acabada la guerra civil espaifiola, la deudora pagd
a los acreedores los intereses correspondientes al tiempo de duracién de aqué-
lla, y llegado el término del contrato por propia conveniencia del acreedor
fué demorado el cobro del capital mutuado y eludido exigir la devolu-
cién del mismo, sin que existiera pacto expreso alguno perfeccionado en tal
sentido entre los acreedores o sus herederos y la deudora o sucesor. Al cabo
de mas de veinte anos, se habia formulado la demanda, que no era licita ni
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exigible en los actuales momentos, y no producia efecto alguno, no era viable.
Fstaban de acuerdo las partes en que el contrato de préstamo se regia por el
articulo 1.753 del Cédigo civil y estaba contra las normas de este precepto le-
gal exigir al deudor la devolucion de la suma recibida en moneda de oro y
plata, siendo un pacto contrario a Derecho. En los momentos actuales no habia
duda de que dicho pacto era en absoluto inoperante s1 se admitia que en la
fecha que se pactdé no era contrario a Derecho, ya que €l canje de los billetes
por monedas de oro o plata era imposible en enero de 1938, porque habian sido
retirados de la circulacion el oro y plata amonedados por las autoridades de
la Republica; que en segundo lugar, ni de forma expresa ni por escrito se
convino renovar el contrato y en fijar una nueva fecha para la devolucién
del préstamo, y no podia fijarse una nueva fecha sin que ello implicara una
vovaciéon del contrato. Fijado el plazo de 14 de enero de 1938, no podian las
partes fijar otro por imperio de lo dispuesto en el articulo 1091 del Cddigo
civil. Otro aspecto de la cuestion era que interpretada literalmente la cliusula
de estabilizacién, que dice que la devolucion del capital prestado debe ha-
cerse en moneda de oro o plata. resulta ser una obligacién alternativa, y como
tal corresponde al deudor la eleccién, ya que en el pacto segundo de la escri-
tura no se hizo que Ia eleccidon correspondiera al acreedor, siendo de notar
que la clausula contemda en tal pacto es «clausula moneda de oro o moneda
de plata», pero no es clausula valor oro o plata, y aun en este ultimo caso co-
rresponderia la eleccion al deudor entre €l valor que tuviere el oro o el que
tuviere la plata en 14 de enero de 1938 o en 1 de enero de 1943 Alegd en
Derecho lo que estimd perfinente y termind suplicando se dictara sentencia ab-
solviendo a la demandada de la demanda, con imposicion de las costas a la
parte actora por su manifiesta temeridad.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en lo principal la demanda, pues
condend a la demandada a la cantidad de 15.000 pesetas por el concepto a que
se refiere la demanda y ademas al quebranto que haya experimentado el pa-
pel moneda en relacion con el oro o la plata el dia en que se efectie el pago
en la forma siguiente: «) en el caso de que la deudora opte por el quebranto
en relaciéon al oro, ademas de la obligacidon nominal de pagar las 15.000 pesetas,
debera satisfacer el coste en mas que tenga el dia del pago, en relacion al
coste que tenia en 14 de enero de 1933, la igual cantidad de oro fino, que pudo
adquirirse con dichas 15.000 pesetas entonces; b) en el caso de que la deudora
opte por el quebranto con relacién a la plata, ademas de la obligacion nomi-
nal de pagar las 15000 pesetas, debera satisfacer el coste que tenga el dia del
pago, en relacién al coste que tenia el 14 de enero de 1933, la igual cantidad
de plata fina, que pudo adquirirse con dichas 15.000 pesetas, sin que, cuales-
quiera que fueran los resultados, haya de satisfacerse un guebranto que exceda
del 615 con 40 centésimas por 100; condenando también a la demandada a
que pague a las actoras los intereses de la cantidad de 15.000 pesetas, a razon
del 7 por 100 pactado, desde el dia 14 de enero de 1958 hasta el pago de dichas
15.000 pesetas, absolviendo a la demandada de las demdas pretensiones de las
actoras, todo ello sin hacer especial condena de costas.

La Audiencia confirmé la sentencia del Juzgado. El Tribunal Supremo fall6
no haber lugar a la casacion, basandose en los siguientes Considerandos:

Que el pago, en su sentido técnico de cumplimiento efectivo de la prestacion
convenida, se rige, si se trata de deudas de dinero, por el articulo 1.170 del
Coédigo civil, con arreglo al cual dicho pago ha de hacerse en la especie pac-
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tada, y no siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que
tenga curso legal en Espana, precepto que hoy no puede aplicarse en su inte-
gridad, dado que al modificarse el sistema monetario a que respondia dicho
articulo, ha de ser éste entendido en un sentido amplio, referido a la moneda
o papel moneda gque tenga en la actualidad curso legal, por lo que, ante el
hecho econémico de la alteracion de valor de la moneda, se plantea el proble-
ma de si el deudor se libera entregando el valor nominal de lo debido o ha
de entregar el valor efectivo o real, imperando en la generalidad de las legis-
laciones el sistema nominalista, que es el acogido en Espana, para dar fijeza
v seguridad al orden contractual, pero para remediar las consecuencias de la
desvalorizacién monetaria y conseguir que el contenido de la obligacién pecu-
niaria conserve, en el futuro, el mismo valor estimativo que tuvo para las par-
tes en el momento de celebrarse el contrato, se i1ded por aquéllas las llamadas
clausulas de estabilizacidén, con arreglo a las cuales, o bien se pacta el pago
en monedas de oro o plata-—clausula que in natura es nula en Espafia, al no
poderse imponer el pago en moneda carente de curso legal—, o se pacta que la
cuantia del pago, hecho en moneda de poder hberatorio, se determine por el
valor que en el momento de cumplir la obligacidon alcance la suma de oro o
plata que se fijo en el contrato, clausula de valor cuya validez ha sido muy
discutida en la doctrina, pero aceptada por la jurisprudencia como remedio a
la injusticia a que puede dar lugar el sistema nominalista en los contratos de
tracto sucesivo, cuando las fluctuaciones del valor de la moneda Sson grandes
por causa de su depreciacién, y como respeto a la aufonomia de la voluntad
contractual que proclama el articulo 1.255 del Cédigo, puesto que con tal clau-
sula, no prohibida expresamente por el Derecho espafol, no se estipula en
principio nada ilicito ni inmoral, y su estimacion—dice la doctrina legal—como
contraria al orden publico requiere la promulgacién de una Ley que asi lo
establezca.

Que la aceptacion del criterio valorista, si bien no unanime, es la doctrina
cientifica dominante, que en nuestra Patria ha tenido su reconocimiento en el
nuevo articulo 219 del Reglamento Hipotecario, que autoriza, aunque con imi-
portantes limitaciones, la aplicacién de las clausulas estabilizadoras a los prés-
tamos hipotecarios, para los que rige la norma general contenida en el articu-
lo 1.753 del Cddigo civil, que prevé que el prestatario ha de devolver lo equi-
valente a lo recibido en una relacion de igualdad, establecida sobre la canti-
dad-—«otro tantoy—, la especle y la calidad., y si bien esta obligacién se con-
creta en la deuda dineraria al disponer el articulo 1.754 que la restitucion del
dinero prestado ha de hacerse en la especie pactada o, en su defecto, en la de
curso legal, a tenor del articulo 1.170, es lo cierto que admitido el criterio
valorista no hay razén para que se excluyan del mismo las deudas de can-
tidad numérica determinada por el valor real de la moneda

Que el presente recurso gira en torno a la aplicaciéon del pacto segundo del
contrato de préstamo hipotecario de 15.000 pesetas, concertado el 14 de enero
de 1933, con arreglo al cual, decretado el curso forzoso del papel moneda, «el
quebranto que experimente al canjearse por oro o plata en el momento del
pago sera de exclusivo cargo de la deudora», pacto que los litigantes califican
de clausula de estabilizacion y que el juzgador a quo declara valido, condenan-
do al pago de ese quebranto, interponiéndose contra dicha condena el presente
recurso, comprensivo de diez motivos, de los que los primero y décimo denun-
cian el vicio de incongruencia, al amparo del numero 3. del articulo 1.292 de

11
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la Ley de Enjuiciamiento civil, por no resolver la sentencia recurrida todas las
cuestiones planteadas y condenarse a mdas de lo pedido, pero si bien es cierto
que en €l escrito de contestacién se adujo la ilicitud del pacto y que la fecha
para el quebranto de la moneda debe ser la del vencimiento del préstamo o la
de terminacion de Ia moratoria (motivo primero), también lo es que tales
cuestiones se plantearon como argumentos defensivos, sin tener reflejo en el
Suplico, unico al que hay que atender para apreciar la congruencia, y como
la estimacién de la demanda lleva implicita la desestimacion de dichas cues-
tiones, claro es que fueron resueltas, por lo que no se incidié en el vicio de-
nunciado, y respecto al exceso, objeto del motivo décimo, como el quebranto
es la diferencia que exista enfre las dos fechas que el fallo fija, y el abono de
los intereses a las actoras «en la proporciéon dicha» indica que se les ha de
pagar por mitad, por ser ésta la participaciéon que tienen en el capital del
préstamo, no se ha cometido exceso, por lo que ambos motivos perecen.

Que los motivos segundo y tercero denuncian, respectivamente, error de
hecho y de derecho en la apreciacién de certificaciones de la Camara Oficial
de Comercio de Barcelona, expresivas de que en la fecha de terminacién de
la moratoria no tenian curso legal en Espefia las monedas de oro y Dplata,
pero como tal hecho esta reconocido expresamente en el Considerando segundo
de la sentencia de Primera Instancia, aceptada por la recurrida, y la retirada
de dichas monedas fué ordenada por disposiciones legales de obligatoria ob-
servancia, no han podido cometerse los errores que estos motivos denuncian,
los que han de desestimarse.

Que el motivo noveno no expresa el parrafo del articulo 1.692 en que se
halle comprendido, cita obligada, a tenor del articulo 1.720, por lo que este
defecto formal impide el estudio del mismo, y los restantes motivos, del cuarto
al octavo inclusive, atacan la clausula discutida, sosteniéndose en el cuarto su
nulidad, en contra de la doctrina sentada en los dos primeros Considerandos
de esta sentencia, lo que es bastante para su desestimacién; el quinto trata
de interpretar la cliausula sosteniendo que ésta impone el canje del papel mo-
neda por moneda de oro o plata, lo que no es exacto, y como no patentiza la
equivocacion de la Sala, tratando de sustituir su criterio por el de ésta, el
motivo ha de perecer, asi como el sexto, porque al partir de la estimacién del
quinto, hace supuesto de la cuestion, y el séptimo va contra el hecho probado
de que lo pactado es clausula de valor, declarada valida, por 1o que no puede
ser estimado.

Que, finalmente, el motivo octavo denuncia la violacion del articulo 1.204
del Codigo civil, porque la fecha del quebranto debe ser la del vencimiento
de los cinco aflos pactados a la de la moratoria, motivo que tampoco puede
prosperar, porque la prérroga de la obhgacién abarca la de todos los pactos de
1a misma, incluso de las garantias converudas, si se hace de acuerdo por los.
contratantes, y como en este caso ni las acreedoras reclamaron el pago del
préstamo ni la deudora intenté cancelarlo, lo que revela que hubo, por lo me-
nos, consentimiento tacito para la prérroga, ésta ha de afectar a todas las
estipulaciones del contrato, razén que impone el perecimiento de este motivo
y con él la del recurso, con los pronunciamientos del articulo 1.748 de la Ley
procesal.
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SENTENCIA DE 22 DE FEBRERo DE 1967.—Doble inmatriculacion. Debe resolverse
conforme a los titulos civiles y al principio de prioridad en el liempo de la
inscripcion,

En autos sobre acciéon declarativa de dominio, en los que se debatieron
varias cuestiones de hecho carentes de interés general, no se accedio a la
casacion. En la sentencia del Tribunal Supremo, cuarto Considerando, se lee:
Tratandose, como se trata, de una doble inmatriculacién, la cuestién debe re-
solverse conforme a los titulos civiles aportados y al principio de prioridad en
el tiempo de la inscripcion.

SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1967.—La nulidad de las inscripciones del Regis-
tro de la Propiedad requieren como presupuesto indispensable la nulidad del
titulo o acto juridico que las origino, salvo que nazca dicha nulidad de de-
fectos formales.

Juicio de mayor cuantia, seguido por don M. S. contra don R. S., sobre
cancelacion de inscripciones en el Regisiro de la Propiedad. Se alego, en re-
sumen, en la demanda: Que don M. S. siguid juicio declarativo de mayor
cuant'a contra su padre don P. S, en solicitud de que fuera declarado prédigo,
en el cual recayd sentencia el 19 de agosto de 1960, por la que se decreto la
incapacidad, de conformidad con las prescripciones del Derecho foral catalan.
La sentencia prohibia al prédigo la enajenacién y gravamen de toda clase de
bienes y el percibir alquileres y frutos por adelantado. Con posterioridad, la
tutela de dicho prodigo recayé en la persona del demandante, por ser el unico
hijo de aquél. El actor solicité anotacién preventiva de la demanda de inca-
pacidad sobre los bienes del incapaz. Unos dias después, el 2 de enero de 1960,
el incapaz malvendié todos sus bienes, dice la demanda, Vendié dos fincas
mediante escritura publica a don R. S, la que fué inscrita en el Registro de
la Propiedad.

De los antecedentes que tenemos a la vista se deduce que el juego de fe-
chas en relacién con el Registro de la Propidad es el siguiente: el 13 de no-
viembre de 1959 se efectud el asiento de presentaciéon de la demanda de pro-
digalidad; el 28 de enero de 1960 se cancelé dicho asiento de presentacion,
sin duda porque habia transcurrido el plazo de su vigencia sin que (por las
razones que fueren) se hubiese practicado la anotacién; el 25 de junio de 1960
se inscribio el contrato de compraventa de 2 de enero de 1960, antes relaciona-
do; el 13 de septiembre de 1960 se vuelve a presentar en el Registro el man-
damiento para la anotacion preventiva de la demanda de prodigalidad; y el
6 de junio de 1961 se anota la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de Manresa, declarando la prodigalidad.

Basandose el demandante en que la sentencia de prodigalidad era firme,
en que las fincas vendidas per don P. S. seguian siendo de propiedad del
mismo, por el juego «de la anotacion preventiva de demanda» y por el ca-
racter condicional y condicionado de la compraventa, sujeta al resultado del
juicio de prodigalidad, pidié en el Suplico de la demanda se dictara sentencia
declarando nulas y sin efecto alguno las dos inscripciones de compra a favor
de don R. S, que se librara el oportuno mandamiento al Registro para que se
cancelaran y que se condenara a don R. S. a estar y pasar por la anterior de~
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claracidn y a solicitar en forma del Registrador de la Propiedad dichas aos
'cancelaciones, y se condenase también en costas al demandado.

El demandado se opuso a la demanda y reconvino pidiendo la cancelacién
de los asientos referentes a la constancia de la prodigalidad.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia declarando nulas las ins-
cripciones referidas de compra a favor de don R. S, demandado; lo absolvio
‘de las demas peticiones; no dié lugar a la reconvencion, y no hizo expresa con-
-dena en costas. La Audiencia confirmé la sentencia del Juzgado. El Tribunal
Sppremo declaré haber lugar a la casacién; y en segunda sentencia revocé
la sentencia de Primera Instancia confirmada por la Audiencia y absolvio de
la demanda al demandado.

E] unico Considerando de la primera sentencia del Tribunal Supremo dice:

Que la declaracién de nulidad de las inscripciones causadas en el Registro
de la Propiedad, cuando no estén comprendidas en el numero 4. del articu-
lIo 79 en relacién con el 30 de la Ley de 8 de febrero de 1946, por no funda-
mentarse en la existencia de defectos formales, requieren. como presupuesto in-
dispensable para su obtencién, la del titulo o acto juridico que haya motivado
el asiento cuya virtualidad se pretenda destruir, porgue aun cuando el adverbio
previamente, que emplea el parrafo 2. del articulo 38 del mencionado texto
legal, parezca indicar otra cosa, lo cierto es que en nuestro sistema inmobiliario
el principio de legitimacién registral que consagran los articulos 1, parra-
fo 3.0, 38, primer 1inciso, y 97 de la Ley Hipotecaria, a diferencia de lo que
ocurria con la antigua Gewere germanica, no atribuye a sus transcripciones la
-facultad de producir por si mismas efectos traslativos del dominio o derechos
-reales, ni las inviste de sustantividad propla para que purifiquen erga omnes
«l objeto de la inmatriculacion, sino que, por el contrario, las considera como
neros organos de publicidad de los expresados derechos, y salvo en lo que
afecta a las hipotecas, los niega eficacia constitutiva (sentencia de 10 de no-
viembre de 1954) y en ningun caso las permite convalidar los contratos que
sean nulos con arreglo a las Leyes (art. 33), lo que obliga a armonizar el re-
ferido parrafo 2.0 del articulo 38 con lo dispuesto en el nimero 3.0 del 79, que
supedita el éxito de las cancelaciones a que se contrae a la simultanea invali-
dacion del instrumento que las haya originado, conclusién a la que también
se llega si se tiene presente el cardcter accesorio que en nuestro Ordenamiento
positivo ostentan las inmatriculaciones respecto a la validez del titulo que ex-
teriorizan, porque, de admitirse cualquiera otra solucion, se produciria la pugna
entre los articulos 97 y 33 de la indicada Ley, dada la fuerza presuntiva que
el primero otorga a las cancelaciones, y se contravendria el principio general
de derecho que dice: Accessorium Secuitur naturam suwi principalis, por cu-
yas razones la jurisprudencia de esta Sala, de acuerdo con lo prescrito en el
numero 3.0 del articulo 79 de la Ley y 173 de su Reglamento, ha proclamado
tal doctrina de un modo 1mplicito en sus sentencias de 2 de marzo de 1931,
14 de abril de 1958, 17 de diciembre de 1961 y 22 de octubre de 1965, y expli-
citamente en las de 22 de noviembre de 1905 y 27 de junio de 1814, y como en
el presente caso la resolucion impugnada estimé lo contrario, es indudable que
jncurrid en las infracciones gue, al amparo del numero lo del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento civil, se denuncian en el primer motivo del recur-
so, que en su consecuencia debe prosperar, sin que sea preciso enfrar en el
analisis de los restantes.

Los Considerandos de la segunda sentencia dicen:
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Que al no haberse solicitado en el escrito inicial del presente proceso la de-
claracién de nulidad de la escritura de 2 de enero de 1960, que motivé la ins-
cripeion que se pretende cancelar en estas actuaciones, y al no poderse pro-
nunciar el juzgador sobre la eficacia o ineficacia de aquel documento, por
impedirlo el principio de la congruencia consignado en el articulo 359 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, se hace preciso denegar las pretensiones de la
parte actora y absolver al demandado por las razones que Se expresan en la
precedente sentencia de casacion.

Que no es de estimar temeridad ni mala fe por parte de los litigantes al
efecto de la imposicion de costas causadas en ambas instancias.

B. M.
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SUCESIONES

SUuMARIO : A) ACCIONES : &) Accidn de peticlén de herencia: a') Sus caracteres, Di-
ferencle de la reivindicatorla. Legitimaciéon: Sentencia de 7 de cnero de 1966.
b') Su nacimiento y prescripciéon: Sentencia de 7 de febrero 1966. b) Accion
de dlvisién: Sentencia de 13 de octubre de 1966, ¢) Accién de nulidad : Senten-
cia de 25 de noviembre de 1966.—B) ACRECIMIENTO O DERECHO DE ACRECER:
Sentencla de 12 de febrero de 1966.—C) ApoprcION: Derechos sucesorios del
adoptado pactados en la escritura de adopcion. Art, 177 (antiguo} del C. ¢ :
Sentencla de 5 de enero de 1966 —D) ALBACEAZGO: Su prorroga y extincién Ca-
1acter facultativo del art 905, parrafo 20, del C. ¢.:. Sentencia de 3 de febrero
de 1966 —E) Covracion : No restituclon del exceso. Arts. 636, 806, 813 y 1035
del C. c¢.: Sentencia de 28 de febrero de 1966.—F) CONDICION RESOLUTORIA :
Transmisibilidad del derecho hereditario sujeto a la misma: Sentencia de 17
de marzo de 1966.—G) COMUNIDAD HEREDITARIA ¢ &) SuU existencia no se presu-
me: Sentencia de 17 de marzo de 1966. b) Inaplicabllidad de los arts, 451 vy
452 del C. ¢ en el supuesto del art. 1.063 del mismo Cuerpo legal: Sentencia
de 7 de enero de 1966.—H) HEREDERO DE CONFIANZA : Caracter: Sentencla de 30
de septlembre de 1966.—I) INTERPRETACION DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS :
a) De clausula en la que se establece el derecho de acrecer. b) De clausula tes-
tamentaria de residuo: Sentencla de 12 de febrero de 1966 c¢) De clausula en la
aque, siendo aplicable 1a Compilacién catalana, se¢ ordene un legado en lugar de
legitima para evitar la pretericion : Sentencla de 4 de mayo de 1966, d) De pac-
to sucesorio contenido en capitulaciones matrimoniales navarras: Sentencia de
20 de enero de 1966.—J) LeEcitTimas EN CATALUNA : Su fijaclén, Legado de allmen-
tos en pago de legitima a ascendlentes: Sentencia de 10 de marzo de 1966.—
K) PacTo SUCESORIO: a) Contenido en la escritura de adopcion: Sentencla de
5 de enero de 1966. b) Contenido en capitulos matrimonliales en Navarra: Sen-
tencia de 20 de enero de 1966 —1) PARTICION HEREDITARIA : a) Omisién de obje-
tos o valores Art 1079 C c.: Sentencia de 20 de enero de 1966. b) Rescision
por lesién Art, 1074 C. c.: Sentencia de 12 de febrero de 1966, ¢) Particién he-
cha por los herederos Naturaleza contractual. Amplitud de sus facultades. Pago
de la cuota vidual asignando blenes en plena propiedad. Rescisién por lesidn:
Sentencla de 25 de febrero de 1966. d) La particién realizada por herederos
capaces y mayores de edad, ¢puede reallzarse en cualquier forma? ¢Puede
comprender s6lo parte «de los bienes relictios? : Sentencia de 21 de mayo de 1966.
e) ¢Puede ser convalidada la particién realizada «inter vivos» por la testadora
¥ elgunos de los interesados con base en un testamento revocado?: Sentencia
de 4 de marzo de 1966, f) Imprescriptibilidad de la accldn para pedir la parti-
cién : Sentencia de 13 de octubre de 1966 g) Particldén realizada por el testador
sobre blen gananclal- Sentencia de 25 de mnoviembre de 1966.—M) PRELEGA-
Do : Independencla de los titulos de heredero y legatario. Art. 890 del C. c.:
Sentencla de 17 de febrero de 1966.—N) LeEGciriMas EN CaTALUNA : a) Su fljacién.
Legado allmenticio en pago de legitima a ascendientes. Su nulidad contra la
voluntad del legitimario: Sentencia de 10 de marzo de 1966 b) Pretericion erré-
nea de hijo péstumo Nulidad de testamento: Sentencia de 4 de mayo de 1966.
O) REPRESENTACION EN LA SUCESION TESTADA : Sentencia de 5 de Jullo de 1966 —
P) Reservas: Reserva lineal, La pertenencla a la linca de donde proceden los
bienes se determina por la procedencia inmediata y proxima de los blenes re-
servables, no por la remota: Sentencia de 12 de marzo de 1966.—Q) RESPONSA-
BILIDAD DEL HMEREDERO - Ley naclonal: Sentencia de 10 de diciembre de 1966.—
R) SmmuraciON: a) Compraventa simulada efectuada para burlar los derechos
sucesorios del adoptado: Sentencia de 5 de enero de 1966. b) Compraventa
simulada efectuada por la abuela a favor de sus nletos legitimarios por derecho
de representacién en perjulcio de otros nletos también legitimarlos : Sentencia
de 20 de enero de 1966, ¢) Compraventa simulada que encubre una supuesta
donacién en perjuicio de los herederos voluntarios: Sentencia de 17 de febrero
de 1966.—S) SUCESION EN CASAS BARATAS : es aplicable la legislacidén comun: Sen-
tencia de 1 de febrero de 1966.—T) SucEsION @ Ley naclonal aplicable: Senten-
cia de 10 de diciembre de 1966.—U) SUSTITUCION FIDEICOMISARIA : a) Sustitucién
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fideicomisarta de residuo. Derecho de representacion: Sentencla de 5 de julio
de 1966 b) S, f. famillar condicional en Catalufia: Sentencla de 15 de junio
de 1966 ~—V) TESTAMENTO ABIERTO : a) Capacidad del testador. Enajenacion men-
tal no declarada judicialmente : Sentencla de 23 de septiembre de 1966. b) Fe
pubiica notarial : ¢puede prevalecer sobre la afirmacién del Notario autori-
zante del testamento el contenido de un acts notarlal en la que los tres testi-
gos del testamento manifestaron no conocer al testador ni recordar haber in-
tervenido en semejante acto, la primera de cuyas negativas fué desvirtuada al
declarar como testigos a presencia judicial?: Sentencia de 8 de octubre
de 1966 —X) TESTAMENTO OLOGRAFO: Nulldad por falta de autografia y de fir-
ma : Sentencia de 17 de noviembre de 1966.—Y) TESTAMENTO EN PELIGRO INMI-
NENTE DE MUERTE : Sus requisitos. Domiciliacién de los testigos: Sentencia de 10
de junio de 1966

A) ACCIONES.
a) Accion de peticion de herencia.

a’) Sus caracteres. Diferencia de la reivindicatoria Legitimacion. Sentencia
de 7 de enero de 1966.

b’) Su nacimiento y prescripcion. Sentencia de 7 de febrero de 1966. Ar-
ticulos 192, 195, 1.016 y 1.021 del Codigo civil.

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1966.
HECHOS

El Juzgado de Primera Instancia de Caspe declardé en 1960 herederos abdb
tntestato de A. B. N, fallecido el 5 de octubre de 1945 en Chiprana, a sus
cinco hijos, hoy demandados, P, E.,, T, A, y F.,, y a sus cuatro nietos, actuales
demandantes. J.,, D.,, A. y M, representando a su madre, quienes reclaman los
bienes hereditarios correspondientes a aquéllos. Se trata, pues, del ejercicio
de la accion de peticién de herencla por unos coherederos frente a otros.

Entienden los actores que los bienes relictos deben dividirse en seis partes
Jguales, correspondiéndoles una de ellas, a cuya pretension se oponen los de-
mandados alegando que los bienes fueron distribuidos por el causante en vida
entre sus seis hijos y que los otros bienes que sefialan eran propiedad exclusiva
de la segunda esposa del causante, madre de los demandados y madrastra de
la madre de los demandantes.

El senor Juez de Primera Instancia de Caspe estimo parcialmente la de-
manda declarando que pertenece a los actores la sexta parte indivisa de los
bienes que se especificaba y la doceava parte indivisa de otros bienes (comunes)
que asimismo determinaba, mientras que la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza estimo en parte el recurso de apelacion formulado por
los demandados.

Interpuesto recurso de casacién por ambas partes, el Tribunal Supremo los
rechaza en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico
Rodriguez Solano y Espin.

A estos efectos interesa el motivo primero del recurso interpuesto por la
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parte demandada y apelante, «por aplicacion indebida de los articulos 192,
1.016 y 1.021 del Codigo civil y violacién del articulo 348 del mismo Cédigo
civil; alegando que aunque nuestro Codigo civil no regula la accién de peti-
cién de herencia, no hay duda de que persiste en nuestro Derecho, haciendo
alusion a ella los articulos 192, 1.016 y 1.021 del Cuerpo legal citado...; la
doctrina ha exigido que se den las siguientes circunstancias para que pueda
hablarse de la existencia de la accion de peticion de herencia: 1. Que el
reclamante invoque para fundar la accidén su titulo de heredero. 2.0 Que la
accion se dirija contra quien posea todos los bienes hereditarios o parte de
ellos, a titulo de heredero del mismo causante o sin invocar titulo alguno.
3.0 Que se persiga como finalidad la restitucion de tales bienes y no sélo el
reconocimiento o constatacién de la cualldad de heredero en el reclamante.
Que estas circunstancias diferencian la peticién de herencia de otras acciones
como la reivindicatoria, que tiende a la recuperacién de uno o mas bienes del
reivindicante mediante prueba de la propiedad de los mismos. En la demanda
que se formuld... se reclama de una forma determinada una relacién de bienes
que se decia pertenecleron a don A. B, N, pero que se encontraban en poder
de los hermanos B. R., solicitindose la propiedad de los mismos; en tal caso,
la accién que se pretendia ejercitar no era la de peticién de herencia, por la
que el reclamante, fundado en su titulo de heredero, reclamase todos los bienes
hereditarios dejados por el causante como una universalidad de blenes, sino
que se discutia la propiedad de determinados bienes de los que se hallaban en
posesion los hermanos B. R, en virtud del titulo que los demandantes no
precisaban; la accién ejercitada era, por tanto, la reivindicatoria...»

E] Considerando V rechaza este motivo manifestando que «la actio petitio
hereditatis, implicitamente reconocida en los articulos 192, 1.016 y 1.021 del
Codigo civil, por su caracter universal y finalidad dirigida primordialmente a
la obtencién del reconocimiento de la cualidad de heredero, difiere de la rei-
vindicatoria regulada en el articulo 348 del mismo Cuerpo legal, pero no por
eso deja de servir de vehiculo para que las personas activamente legitimadas
por ella puedan conseguir en beneficio de la masa comun, la restitucién de
todos o parte de los bienes que compongan el caudal relicto perteneciente al
causante, cuya posesion s titule sucesorio (pro heredere possesor) o sin derecho
alguno (possidens pro possesore) retenga en su poder el demandado, aspecto
material que envuelve cierta coincidencia entre ambas acciones, y siendo ello
asi es indudable que dados los hechos que se declaran probados en la sentencia
impugnada y que no se han desvirtuado en esta fase del proceso, concurren
en el presente caso cuantos requisitos exigen la legislacién y la jurisprudencia
de esta Sala para el éxito de las mismas, con lo que, aun cuando prosperase
el motivo, 1a resolucion que habria de pronunciarse seria idéntica a la adoptada
por el Tribunal a gquo y la casacion careceria de resultado practico».

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1966.

El Tribunal Supremo, en ponencia del Magistrado don Francisco Bonet
Ramén, viene a declarar que la accién de peticion de herencia nace, en el
supuesto en que resulta aplicable el articulo 195 del Codigo civil, a favor de
los herederos a partir del momento de la declaracion de fallecimiento y con
efectos desde éste, de suerte que el plazo de prescripcion de dicha accion no
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comienza a contarse sino desde el momento en que se declare ocurrido el fa-
llecimiento.

COMENTARIO

No cabe duda sobre la vigencia en nuestro Derecho de la accién de pelicion
de herencia (en adelante, a. p. h.), regulada por el articulo 275 de la Compi-
lacion catalana y a la que aluden los articulos 192, 1.016 y 1.021 del Cddigo
civil, sobre cuya naturaleza se han manienido tantas opiniones como sobre la
naturaleza del derecho hereditario, en cuanto se participe de la idea de corre-
lacion entre accion y derecho prolegido por ella. Descartando las tesis de la
naturaleza real (PLANIOL, JOSSERAND, MESSINEO, BETTI), personal (PILLET, N1coLo),
mizta (BAUDRY-LACANTINERIE, RoseL ¥ MENTHA) ¥y de estado, en cuanto dirigida
a hacer valer el estado que entrana la cualidad de heredero (Vocino), la pri-
mera de las sentencias comentadas le atribuye naturaleza universal, tesis ya
recogida en las sentencias de 18 de mayo de 1932, 12 de abril de 1951 y en la
doctrina por Cicu, Puic BRUTAU ¥ TRULLENQUE, enire otros. La calificacion de la
a p. h. como accion universal, en cuanto fundada en un titulo de igual natu-
raleza—el de heredero—no parece satisfactoria, porque es dificil que de tal
atribucion dogmatica puedan obtenerse fecundas consecuencias practicas mni
que sea, por tanto, util. No hace falta acudir a una previa calificacion dogma-
tica para admitir que el heredero pueda reivindicar todos los bienes heredi-
tarios o parie de ellos ejercitando una sola accidn, sino que la razén puede
encontrarse en motivo de economia procesal. Si el heredero puede reivindicar
mediante esta accion no soélo un conjunto de bienes, sino también un objeto
determinado que pertenezca a la herencia (en conira de lo que se dice en el
primer molivo del recurso) no se ve una razén practica para excluir de la legi-
timacion activa al legatario de cosa determinada propia del testador. Piénsese
en la conveniencia de que pueda ejercitarla el heres ex re certa y todos los
legatarios cuando la herencia se haya distribuido en legados, desde el momento
en gue no es esencial la instituciéon de heredero. Podria intentarse una revision
de las posiciones clasicas estimando que la a. p. h. se dirige a colocar el patri-
monio hereditario en la siluacion que debe tener, llamando al mismo todos
sus elementos; se trataria de un medio que facilitaria la reconstruccion del
patrimonio hereditario en cuanto evita el ejercicio de mulliples acciones y la
prueba por quien la ejercita de la adquisicién de la propiedad en su causante.

Aborda la sentencia incidentalmenie la diferencia entre las acciones de
peticion de herencia y la reivindicatoria, que podemos sintetizar asi: a) por su
fundamento, pues la p. h. se funda en el titulo de heredero y la reivindicatoria
en el titulo de dominio sobre un bien determinado; b) por la prueba, pues el
actor ha de probar su titulo de heredero y la propiedad, respectivamente; c) por
el objeto, en cuanto la primera tiene por objelo el reconocimiento de la cua-
lidad de heredero del que puede derivarse el de un derecho real o de crédito,
mientras que la reivindicatoria tiene por objeio el reconocimiento del derecho
de propiedad sobre una cosa determinada.

La legitimacién activa corresponde a cualquier heredero testamentario o
ab intestato y, segin la opiniéon que parece mds autorizada, a los cesionarios
de los herederos. A diferencia de la solucion romana (texto de ULPIANO en
Digesto, 5, 4, 1, 1) mantenida por la actual doctrina italiana, segin la cual el
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coheredero solo estd legitimado por su parte, la sentencia de 7 de enero de 1966
admite que el coheredero pueda conseguir en beneficio de la masa comin la
restitucion de todos los bienes que compongan el caudal relicto.

Legitimada pasivamente estd cualquier persona que posea las cosas heredi-
tarias con titulo de heredero o sin titulo alguno, es decir, cualquiera que niegue
al heredero su cardcter de tal, incluso el deudor de la herencia st mo niega su
deuda, pero no el que invoque un titulo de adquisicién singular.

Puede considerarse admitido para nuestro Derecho que el plazo de prescrip-
cion es de treinta anos (sentencias de 18 de marzo de 1932, 12 de abril de 1951,
12 de mnoviembre de 1953, 8 de octubre de 1962, 25 de octubre de 1963). De la
sentencia de 7 de febrero de 1966 parece inferirse que si al declararse el falleci-
miento del desaparecido se determina que éste tuvo lugar hace mds de treinta
anos, la accion de peticion de herencia se ha extinguido. Pero no creemos que
csto suponga derogacion a la regla del articulo 1.969 del Cddigo civil, conforme
a la cual comienza a correr el tiempo de prescripcién desde que se produce el
hecho que posibilita ejercitar la accion, es decir, desde que alguien posee los
bienes hereditarios.

b) Accion de division. Sentencia de 13 de octubre de 1966. Vid. L), /).

¢) Accion de nuldad. Sentencia de 25 de noviembre de 1966. Vid. L), g).
B) ACRECIMIENTO O DERECHO DE ACRECER.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1966.
HECHOS

Dona S G C. muridé el 22 de enero de 1948 bajo testamento, cuya unica
clausula gispositiva rezaba asi: «Instituye y nombra herederos de todos sus
bienes, derechos y acciones de ella, presentes y futuros, a su hermana S. G. C,
vy a su esposo (de ésta, o sea, su cufiado), M. M. P, vecinos de ...; facultandoles
para que vendan y consuman cualquiera de ellos, todos o parte de los bienes
si cualquiera de dichos herederos liegaren a necesitar, a juicio de ellos, ven-
derlos o consumirlos, Si alguno de esos dos herederos premuriese a la testa-
dora, la parte de herencia del premuerto recaeri en el heredero sobreviviente,
con las mismas facultades que se dejan determinadas. Pero los bienes y dere-
chos que esos sus herederos o cualquiera de ellos no necesitasen, a juicio de
los mismos, vender o consumir, seran heredados al fallecimiento de esos sus
dos herederos: mutad de los que de ese modo quedaren, por los hijos del falle-
cido hermano de la testadora llamado C., y la otra mitad por su hermana
dona A G. C. y a falta de ésta, por fallecer antes que la testadora, por los
descendientes que esa A. G. C. dejare».

S. G. C. y su esposo, M. M, P, otorgaron escritura de manifestacién de he-
rencia adjudicaAndose por mitades indivisas los bienes relictos el 21 de enero
de 1949. Aquélla muere sin descendencia €l 5 de abril de 1952 y el 17 de junio
siguiente su viudo, M., otorga escritura de manifestacién de herencia adju-
dicAndose todos los bienes. El mismo M. vende el 23 de marzo de 1956 a la
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demandada J. M. C, en escritura publica, la nuda propiedad de todos los
bienes, reservandose el usufructo vitaliclo, por precio (que parece figurado)
de 10.000 pesetas. Dos meses mds tarde, el 21 de mayo, se casan vendedor y
compradora. esto es, M. y J Al morir aquél el 13 de junio de 1961, las sobrinas
‘de la testadora, dofa S, llamadas J, C. y E. G. P, hijas de C. G. C., deman-
‘«dan a J. M. C. y piden, entre otros extremos:

1.0 Que se declare nula parcialmente la escritura de manifestacién de he-
rencia de dona S. G. C, otorgada por don M. M. P. el 17 de junio de 1966 en
«cuanto se refiere a las fincas adquiridas por su esposa, dofia S., en fideicomiso
por herencia de su hermana S. G. C.

2,0 Declarar inexistente la compraventa otorgada por don M. y dona J. el
23 de marzo de 1956.

El sefnor Juez de Primera Instancia de Jarandilla, estimando en parte la
‘demanda (en cuanto a las fincas que se probd correspondian a la sucesion
‘de S. G. C.), declaré la nulidad parcial de la escritura de manifestacién de
herencia y declard asimismo nula e inexistente parcialmente la compraventa
referida por ser simulada ¥y no haber mediado entrega de precio de la misma,
‘sentencia que fué confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
«de Caceres.

Interpuesto recurso de casacion por la demandada, el Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia
y Castanio, declara no haber lugar al mismo, «Considerando... que si bien es
cierto que en el caso presente parece deducirse del conjunto de las disposiciones
testamentarias que la finalidad de la testadora era la de permitir el acrecimien-
to entre los herederos designados en primer lugar, en todo caso, por su deseo de
que heredasen el conjunto de la herencia y dispusieren de ella a su juicio, obli-
gandose simplemente a transmitir el residuo de lo que no hubiesen necesitado
consumir, concediendo a ambos la indicada facultad de disposicion, interpretacion
que resulta confirmada por la propia clausula discutida, no es menos cierto que
la conclusién a que llega la sentencia que ahora se impugna en casaciéon ni es
16gica ni mucho menos absurda, pues siendo indiscutible la nulidad por inexis-
tencia de la venta efectuada con posterioridad, el resultado prictico a que se
‘vendria a parar seria el mismo. .».

COMENTARIO

Se enfrenta aqui el Tribunal Supremo con la posibilidad de interpretar de
dos maneras diferentes la clausula transcrita, habida cuentia que en el presente
caso la testadora premurio a ambos herederos y no alguno de éstos a aquélla.

En un primer sgentido puede entenderse que la porcidn de S. no puede
acrecer a su marido M., sino que debe pasar a los herederos fideicomisarios
con derecho al residuo de lo que los primeros dejasen, pues el verdadero derecho
de acrecer tiene lugar solamente a falta de uno de los llamados «al tiempoy en
que la sucesion se abrc, e$ decir, exige que alguno de los herederos llamados no
llegue efectivamente a serlo, produciéndose una vacante de persona por inefica-
cia de alguno de los llamamientos sucesortos, la cual origina, a su ‘vez, una por-
cion vacante, que serd la que acrezca (art. 982, parrafo 2.0, del C. c.). Esta tesis,
que podemos lamar de interpretacion literal de la clausula en cuestion, es la
mantenida por la parte aclora y recurrida, acogida en ambas instancias.
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En cambio, la parte demandada y recurrente sostuvo la aplicaciéon con cardcs
ter general de la regla establecida especificamente en el testamento para el su-
pusto de premoriencia de uno de los herederos con respecto al causante, estiman-~
do que la testadora habia instituido heredero de manera clara y rotunda a la
unidad constituida por el matrimonio de S, y M.; que si bien es cierio que
la prevision de acrecimiento la hizo para el caso de que falleciera uno de los
conyuges antes que la testadora, no se puede suponer que deseara Ilo contrario
si el fallectmiento era posterior, pues olra interpretacion llevaria al absurdo de
suponer que la voluntad de la testadora cambiaba segun la fecha del fallecimien-
to de los herederos, que se advierte claramente que la testadora tenia un gran
carifio, no a uno de los conyuges, sino a los dos, ¥y a favor de los dos testa, ¥
estd claro que si hubwese fallecido el esposo antes que su hermana S, Su
voluntad no era que la hermana perdiese desde entonces la mitad de su herencia,
ya que la instituye heredera con prelacion a oiros hermanos. En favor de esta
segunda interpretacion, que pudiera llamarse integral o finalista y de la que
parece mostrarse partidario el Tribunal Supremo, siquiera carezca en este caso
de trascendencia practica, debido a la ineristencia de la compraventa, podria
invocarse el parrafo 2.0 del articulo 637 del Cédigo civil por analogia.

Cuestiones no planteadas en el recurso son las de si es preciso el consenti-
miento de ambos herederos mientras los dos viviesen para disponer de los bienes,
o basta el de uno, quien podria asi disponer de su mitad respectiva.

C) AporPCION.

Derechos sucesorios del adoptado pactados en la escritura de adopcion.—
Articulo 177 (antiguo) del Cdédigo civil.

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1966.
HECHOS

Los conyuges A. F. y M. M. adoptaron a la demandante, apelante y re-
currida M. F. M., por escritura otorgada el 22 de septiembre de 1931, con
obligacién de instituirla heredera en el tercio de sus respectivos bienes. En
la misma fecha y ante €l mismo Notario los adoptantes otorgaron sendos testa-~
mentos, disponiendo la esposa de sus bienes asi: Un tercio en pleno dominioc a
favor de la adoptada M. F. M.; el resto en usufructo a su marido A. F. y en
nuda propiedad a la adoptada, la mitad del usufructo al fallecimiento de su
esposo, a su hermano F., consolidando el pleno dominio de esta mitad al falleci-
miento del usufructuario sustituto.

Don A. F. murié el 11 de diciembre de 1941, habiéndole premuerto el sus-
tituto P. el 18 de mayo de 1935. Su viuda vendié el 8 de agosto de 1950 a
M. L. G. M. su ajuar y ropas de casa en documento privado, y el 21 de marzo
de 1951 vendié a la misma y a don A, M. N, todos sus deméas bienes, consis-
tentes en cuarenta y nueve fincas, en escritura publica.

La adoptada, una vez fallecida su adoptante dofia M. M, demanda a los
compradores pidiendo su participacion hereditaria en la herencia de su madre
adoptiva, que se declare la nulidad de la compraventa por simulacién y



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 841

ser contraria al pacto sucesorio contenido en la escritura de adopcion y que se
condene a los demandados a entregar a la actora dichos bienes con los frutos
percibidos y debidos producir por las fincas desde la fecha de la muerte de
M. M, rendicién de cuentas, stc.

El sefior Juez de Primera Instancia de Infiesto estimé en parte la demanda,
declarando nulo y sin valor legal alguno por inexistente el documento privado de
venta de ajuar y reconociendo a la adoptada derecho a la participacién en la
herencia de su madre adoptiva, desestimandola en cuanto a los demas pedimen-
tos, esto es, manteniendo la validez de la compraventa otorgada en escritura
publica.

Apelada esta sentencia por la adoptada, adhiriéndose la demandada, la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo declard la nulidad e ineficacia
juridica de todos los contratos de compraventa por simulacién en fraude del
derecho de la actora en la sucesiéon de su madre adoptiva.

Interpuesto recurso de casacién por la parte demandada, fué rechazado por
el Tribunal Supremo en sentencia, de la que fué ponente el Magistrado don
Victoriano Juvencio Escribano Ruipérez, declarando en la parte pertinente de
sus Considerandos: En el primero, que «cualquiera que sea la naturaleza juridica
de la obligacion contraida por la adoptante, conforme al articulo 177 del Cédigo
civil en su redaccion anterior a la reforma de 1958, cuando, como en el caso
contemplado, no sélo se contrajo aquella obligacién, sino que en cumplimiento
de la misma la adoptante otorgé testamento instituyendo heredera en un tercio
de sus bienes a la adoptada, se da un supuesto similar al de los herederos legi-
timarios, estando la adoptada facultada para impugnar los actos o contratos
que su causante haya podido otorgar con el designio de menguar o hacer ilu-
sorio tal derecho, sin que sea dbice a ello la circunstancia de que ademas de
haberla instituido heredera del tercio pactado en la escritura de adopcién, ex-
tendlera la institucion al resto de su herencia, pues el hecho de que en parte
sea heredera voluntaria no altera la realidad de que por lo que afecta a la cuota
pactada es heredera forzosan.

COMENTARIO

De esta sentencia parece desprenderse que el heredero voluntario no puede
impugnar los actos simulados de su causante, lo que estimamos erréneo, por-
que: 1) la naturaleza de la simulacion, sea absoluta o relativa, exige otorgar la
mdrima eficacia a lg accion que la reprime; 2) no se ve por qué razon, en caso
contrario, el legitumario puede ejercitar la accion en toda su extension. Para ser
congruente con esa posicion, sélo deberia poder ejercitar la accion de simula-
cion en cuanto ésta perjudique a¢ su legitima, consecuencia que no puede admi-
tirse, pues implicaria reducir la accion de simulacion a un medio protector de
la legitima, siendo ast que su fundamento es otro; la falia de una voluntad real
(stmulacion absoluta), o la existencia de una voluntad real distinia de la mani-
festada (simulacion relativa).

La equiparacion del derecho Sucesorio del adoptado antes de la reforma
de 1958 a la de un legitimario no nos convence, ya que en cuanio a la cuota
ractade no puede ser heredero forzoso precisamente porque hay pacto; olra
cosa es que su derecho sea irrevocable. No es preciso acudir a analogias dudosas
cuando basta contemplar la naturaleza contractual del derecho sucesorio del
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adoptado para llegar a la conclusion de que el mismo no puede quedar sin efecto
por la sola voluntad del adoptante.

D) ALBACEAZGO.

Su prorroga y extincién—Caracter facultativo del parrafo 2.0 del articulo 905
del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1966.

Esta sentencia, debida a la ponencia del Magistrado don Manuel Lojo Tato,
declara que «el parrafo 2.0 del articulo 905 del Cédigo civil no ordena imperati-
vamente que s1 no se hubiese cumplido la voluntad del testador tenga el Juez
forzosamente que conceder otra proérroga, sino que entra en las facultades del
érgano jurisdiccional el estimar su procedencia o improcedencia y, consecuente-
mente, otorgarla o denegarla por el tiempo que fuere necesario, atendidas las
expresadas circunstancias, usando al respecto la Ley la palabra podrd, que es
término potestativo ¥y no imperativoy.

«Si el albacea contador no cumple su encargo en el tiempo que al efecto le
fué concedido, el término queda expirado y caducado ipso iure el albaceazgo,
aunque no haya terminado su gestion, pues asi se deduce del articulo 910 y lo
declara la sentencia de 6 de octubre de 1897, seguida por otras posterioresy,

E) CoracioN. NO RESTITUCION DEL ExCEsSO.—Articulos 636, 806, 813 y 1.035 del
Cddigo cvil.

SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1966.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Juvencio Escribano Ruipérez, falla no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia de la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid.

«Considerando: Que se acusa la violacion de los articulos 636, 806 y 1.035
del Cadigo civil, argumentandose que en la clausula del testamento de la cau-
sante cuya nulidad se postulé en la demanda, en la que dispuso que "’si lo colacio-
nado por cada uno de sus citados hijos excediese de su haber, no vendran obli-
gados a reintegrar cantidad alguna a la masa hereditaria”, es efectivamente
nula, por ir contra los preceptos legales que cita en el motivo, pero sobre ello
es de seflalar que en tales supuestos las disposiciones testamentarias que men-
guan la legitima de los herederos forzosos no son radicalmente nulas y si sola-
mente inoperantes, dando lugar, en su caso, a las reducciones procedentes en
cuanto fueren inoficiosas o excesivas, tal cual se previene en los articulos del
Codigo civil que se citan en el motivo y en el 813 del mismo Cuerpo legal, por
cuyas razones procede la desestimacion del motivoy.
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COMENTARIO

La expresada disposicidon icsiamentaria viene a establecer una mejora tdcita
a favor de los hijos de la testadora en cuanto el exceso de lo recibido quepa
dentro de los tercios de mejora y de libre disposicion, quedando siempre a sal-
vo, naturalmente, el tercio de legitima estricta.

Las posibles conjusiones surgen por la implicacién de la colacion (institucion
de derecho wvoluntario) con las legitimas (institucion de derecho mnecesario),
sobre cuya distincién se insiste en otro lugar (vid. apartado N).

Una de las cuestiones que se plantean en materia de colacién es la relativa
al alcance prdctico de la misma, esto es, a la posible restitucién o no del exceso.
La solucion es clara cuando, como en el presente caso, se prevé el supuesto en el
testamento, habiendo de estarse a lo dispuesto en el mismo, Pero a falta de
disposicion del testador, se han mantenido las dos principales y opuestas opinio-
nes siguientes:

1.s FEl colacionante debe colacionar también el exceso, porque asi lo da a
entender el articulo 1.036 del Cédigo civil, ya que precisamente la facultad de
repudiar Sirve para liberarse de la obligacion de restituir el exceso (MANRESA,
MoReLL, OYUELOS, VALLET—C/7. pp. 593 a 602 de sus «Apuntes de Derecho suce-
sorion—).

2a El colacionante no debe colacionar el exceso, pues el articulo 1.047 ha-
bla sélo de «tomar de menos» y no de resStitucion, la cual tiene sentido en el
sistema de colacion «in naturay, pero no en el de colacién por imputacion que
sigue el Codigo, y porque la restitucion del exceso de lo donado respecto a la
cuota hereditaria del colacionante es propio de las instituciones que se configu-
ran en defensa de la legitima, y concretamente de la reduccion por inoficiosi-
dad, operando con el alcance que ésta tenga. Ademds, la colacién no produce
desplazamiento patrimonial alguno, ni hasta el limite de la cuota ni mds alld de
€l (CaLberON NEIRA, Roca Sastre, Lacruz BEerpeso, Puic Brurau, DE 1os
Mozos).

F) CoONDICION RESOLUTORIA.

Transmisibilidad del derecho hereditario sujeto a la misma.—Articulo 1114
del Codigo civil.

SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1966.

En el primer Considerando de esta sentencia, de la que ha sido ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, se afirma que «la clausula
testamentaria en cuya virtud se dispone la transmisién de la nuda propiedad de
una parte alicuota de la herencia a favor de determinadas personas, supeditando
la consolidacién del pleno domunio de la cuota correspondiente a cada una de
ellas a la circunstancia de que sobreviva el usufructuario, por pasar en caso
contrario los bienes a los descendientes del primero o acrecer a los demds, impli-
ca respecto de aquél un llamamiento sometido a condicién resolutoria y no sus-
pensiva, como se deduce de los términos en que estd redactado el articulo 1.114
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del Cdédigo civil y del contenido de la sentencia de esta Sala de 17 de marzo
de 1934, por depender del cumplimiento de dicho evento la extincién o pérdida
de la cualidad de heredero o legatario y no el nacimiento de tal derecho, y como
ese tipo de vocaciones hereditarias no estd comprendido en la seccién IV del
capitulo I, titulo III, libro IXI del expresado Cuerpo legal, que ni siquiera la
menciona, ni se rige por el articulo 759, segun indica su propio contexto, ex-
clusivamente dedicado a las suspensivas, y como sin embargo es perfectamente
valido y eficaz en nuestro Derecho positivo, que ni tacita ni expresamente lo
prohibe en su articulo 790, de ahi que su regulacion haya de ajustarse a las
normas que establecen los articulos 1.113 a 1.124 de la Ley civil sustantiva,
por remitir a ella el articulo 791 en lo no prevenido en la seccién en que éste se
halla mnserto, y no a las enunciadas en los articulos 759 y 799, cualquiera que sea
el criterio que se adopte para solventar la pugna que pueda existir entre ambos
preceptos, y siendo ello asi es evidente que el instituido de ese modo desde el
momento en que fallezca el testador (arts, 657 a 661) y en tanto la condicién
no se cumpla (arts. 1.114 y 1.123), es verdadero titular de la porciéon del caudal
relicto o de los bienes especificos que, en su caso, le hayan sido asignados, y
como tal goza de la facultad de cederlos, enajenarlos, gravarlos o realizar con
relacién a ellos cuantos actos o contratos estime convenientes, aun cuando por
imperativo del principio general de Derecho nemo dat quod non habet los efec-
tos de dichos negocios juridicos se extinguen para los adquirentes con el adve-
nimiento de la contingencia a que el derecho del transmitente se hallare some-
tido, conforme al aforismo resoluto iuris dantis, resolvitur ius accipientisy.

G) COMUNIDAD HEREDITARIA,
a) Su existencia no se presume.—Articulo 1.068.

El Considerando tercero de la misma sentencia acabada de citar manifiesta
que «si bien es cierto que conforme a la doctrina legal sustentada por esta Sala
con referencia a dicho precepto—se refiere al articulo 1.068—el heredero no pue-
de disponer de los bienes singulares de la herencia mientras no se lleve a efecto
su particién (Ss. de 26-1-1906, 11-4-1953 y 6-5-1958), por no disfrutar hasta en-
tonces mds que de un derecho impreciso e inalienable sobre las cosas de que se
componga, no es menos exacto que para que el mencionado articulo 1.068 entre
en juego es imprescindible que de forma clara y evidente se acredite la previa
existencia y subsistencia de la comunidad hereditaria a la que la particién
deba poner fin, es decir, la de una verdadera universitas en la que respecto a
una pluralidad de sujetos se agrupan diversas relaciones patrimonioles activas y
pasivas que integran no solo la totalidad de los bienes, derechos y acciones que
proceden del de cuius, sino también las deudas y obligaciones que éste tuviere o
hubiere impuesto en su testamento (art. 659), de las que solidariamente respon-
deran sus componentes (art. 1.084), situacién completamente distinta de la que
representa una mera cotitularidad de legatarios sobre bienes concretos y deter-
minados del caudal relicto, en la que el derecho sucesorio de cada uno de ellos
1o es a titulo particular y no universal, y como en la hipétesis aqui controver-
tida se practicé la particién de la herencia sobre que versa el litigio en 12 de
junio de 1917, ¥ en ella se confeccioné una hijuela en la que se incluyeron
las fincas afectadas por el legado establecido en la cldusula 13 del testamento
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de 13 de abril de 1910, no puede ponerse en duda que en tal momento se ex-
tinguié la comunidad hereditaria de donde dichos bienes procedian, y que en
cuanto a ellos se constituyé una nueva, sometida a las prescripciones del’ titu-
to 111 del hbro II del Cédigo civil, que no impide a los distintos participes ena-
Jenar la porcién indivisa que les corresponda sobre cada uno de los inmuebles
comprendidos en el legado, siempre que lo hagan, como aqui ha sucedido, con
la limitacién impuesta por la condiciéon resolutoria a que se hallaba vinculado su
derechoy.

b) Inaplicabilidad de los articulos 451 y 452 del Codigo civil en el supuesto
del articulo 1.063 del mismo Cuerpo legal.
SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1966.

HECHOS

Vid. apartado A).

«La situacidén juridica que regula el articulo 1.063 es inconfundible con lo
previsto en los articulos 451 y 452 del mismo texto legal, al concretarse aquél
al uso y disfrute de determinados bienes que si bien se hallan en poder de un
coheredero, no son poseidos por €1 en su propio nombre, sino en el de la comu-
nidad sucesoria a que pertenece, razon por la cual y con independencia de la
buena o mala fe de la posesion, deben ser integrados en la masa hereditaria,
conforime a las prescripciones contenidas en dicho precepto, en el apotegma

jructus augent haereditatem, e 1ncluso en el articulo 1.049, relacionado con la
colacién de dichos bienesy.

H) HEREDERO DE CONFIANZA.

SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1966.

Vid. apartado U).

1) INTERPRETACION DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS.
a) De cldusula en la que se establece un derecho de acrecer,

b) De cldusula testamentaria de residuo.

12
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SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1966.
HECHOS
Vid. apartado B).

«En el proceso interpretativo de las clausulas testamentarias, cuando existe
duda respecto de alguna de ellas es imposible detenerse en el puro y simple sen-
tido literal si resulta que fué otra la voluntad del testador, debiendo observarse
lo que aparezca como mas conforme con la intencidén de éste segun el tenor del
mismo testamento, para todo lo cual es preciso conjugar dicho sentido literal
con el logico, el teleologico y el sistematico, al modo como dijeron, entre otras
muchas, las sentencias de 4 de marzo de 1952, 4 de noviembre de 1961 y 3 de
abril de 1965, a causa de que los problemas que surgen del acto testamentario
nunca son producidos por un conflicto entre los sujetos de la relacion suce-
soria. es decir, entre el causante y sus sucesores, sino que, propiamente hablan-
do, el conflicto se produce entre la voluntad real y su declaraciéon o expresion
—carente de naturaleza recepticia—en los términos literales que se discuten,
cuyo autor no esta, por ofra parte, en condiciones de aclarar ni precisar y cuyo
sentido aparente tiene por fuerza que dejar paso a aquella auténtica voluntad,
siempre que pueda ser claramente apreciable, por impropias, inadecuadas e in-
cluso contradictorias que parezcan las formulas empleadas, a la manera como
proclamaron las sentencias de 6 de febrero de 1958, 4 de junio de 1959, 4 de no-
viembre de 1961 y 21 de febrero de 1962».

¢) De clausula en la que, siendo aplicable la Compilacién catalana, se orde-
na un legado en lugar de legitima para evitar la pretericion,

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1966.

Vid. apartado N).

d) De pacto sucesorio contemido en capitulaciones matrimoniales navarras.

SENTENCIA DE 20 DE ENERQO DE 1966.

Vid apartado siguiente K). ,

«La constante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, declarativa de que la
facultad de interpretar el sentido y verdadero alcance de las diversas clausulas
de los contratos, testamentos y donaciones corresponde a los Tribunales de
instancia, la cual debe prevalecer sobre el particular criterio de los recurrentes,
siempre que no sea equivocada o manifiestamente errénea, tal doctrina es apli-
cable a la interpretacién de los llamamientos hereditarios hechos en capitulos
matrimoniales, dado su doble caracter de contrato o donacién inter vivos y dis~
posicién testamentaria—sentencia de 9 de marzo de 1923—...».
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J) Lecitimas EN CATALUNA.

Su fijacion. Legado de alimentos en pago de legitima a ascendientes.

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1966.

Vid apartado N).

K) PacTo SUCESORIO.

a) Contenido en la escritura de adopcion

SENTENCIA DE D DE ENERO DE 1966.
Vid. apartado C).

b) Contenido en capitulaciones matrimoniawes en Navarra.

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966.

HECHOS

En 27 de mayo de 1929, con ocasién del matrimonio de dofia M. A. 1. y
don A. O. G., de vecindad civil navarra, se otorgé escritura de capitulaciones
matrimoniales en la que €l padre de aquélla y la madre de éste les hicieron
sendas donaclones de blenes inmuebles estipulandose en ella que «para el caso
de que el futuro matrimonio de dofla M. y de don A. se disolviese sin sucesion
o que los hijos muriesen antes de la edad de poder testar, por fallecimiento.
de dofia M., los inmuebles donados a ésta revestiran al donante don J., y en
defecto de éste a los mas proximos parientes de la donataria, y si la disolucion
fuere por fallecimiento de don A. los inmuebles donados a éste pasarin en.
pleno dominio a dona F., y en defecto de ésta a sus hermanos o descendientes,
sin perjuicio todo del usufructo foral del conyuge sobrevivienten.

Seis meses después de celebrado el matrimonio muere el marido donatario, y
en cumplimiento de la clausula transcrita, los inmuebles a él donados revirtie--
ron a su madre donante, dona F.

El 27 de octubre de 1950 muere el padre de doha M., y ésta, que carecia de
descendencia de su matrimonio con A. contrae segundas nupcias el 30 de-
abril de 1954—contando cincuenta y ocho afios—con uno de los demandados,
E. B. A, otorgando ambos cényuges capitulaciones matrimoniales en las que-
contiene la siguiente clausula: «Es pacto entre ambos contrayentes que en el
supuesto de que el proyectado matrimonio se disuelva sin descendencia, falle-
cido cualquiera de los esposos, heredars el sobreviviente todo el patrimonio-
familiar del fallecido como tunico y universal heredero, sin limitacion alguna,.
apartando a cuantas personas alegaren derechos legitimarios con la foral del.
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‘Remo de cinco sueldos febles o carlines por muebles v una robada en Ilos
montes comunes por inmueblesy,

Surgidas poco después desavenencias entre los conyuges, el 22 de diciembre
'de 1954 otorgaron escritura modificando la anterior, en la que pactaron: qlLos
‘comparecientes, por circunstancias que no son del caso, viven separados de
hecho, por lo que han convenido formalizar esta escritura en los términos si-
'guientes: Primero: Pactar que, fallecido cualquiera de los esposos estando
subsistente el hecho de la separacién, no se aplicard el pacto sucesorio antes
expresado, sino que cada esposo podra disponer, tanto en vida como por tes-
tamento, de todos sus bienes con absoluta libertad, pues incluso renuncian al
usufructo foral de viudedad que corresponde al sobreviviente... Tercero: Se
presumird que ambos esposos viven separados de hecho siempre que no hagan
constar la reanudacién de su vida conyugal por medio de acta notaral, desde
«cuya fecha perderd toda validez el presente contrato y recobrara su valor el
«de 30 de abril pasado, otorgado ante mi. Cuarto: Don E. B. recibe en este
acto de manos de su esposa la cantidad de setenta y cinco mil pesetas como
parte de la presente transaccion, de cuya cantidad le da carta de pago y queda
wbligado a su reintegro en caso de una reconciliaciony.

E]l 20 de febrero de 1959, y sin que conste haya habido reconciliacion entre
los esposos ni se haya hecho constar la reanudacién de la vida conyugal por
acta notarial, muere dofia M, dejando como mas proximos parientes a catorce
primos hermanos, cinco por linea materna y nueve por linea paterna,

El viudo, don E. B, A, otorga escritura de aceptacion de herencia en la
que se adjudica todos los bienes de su mujer y seguidamente vende algunos
de ellos al ofro demandado, don J. A. B, a pesar del previo requerimiento
notarial gue le hizo uno de los primos de su mujer, don D, actor, apelado y
recurrido, para que se abstuviera de realizar actos de disposicién a titulos de
duefio; por lo que éste, por si y en representacion de la comunidad hereditaria,
interpuso demanda en la que suplicé se dictara sentencia declarando: Pri-
mero: La validez del pacto sucesorio otorgado en 1929. Segundo: Que por
haberse cumplido las condiciones de disolucién del matrimonio de dofla M.
y don A. sin hijos y muerte del donante, los llamados a suceder en los bienes
inmuebles donados a aquélla son sus mas proéximos parientes. Tercero: Nuli-
dad de la clausula tercera de la escritura de capitulaciones matrimoniales otor-
gada el 30 de abril de 1954 entre dofia M. y don E. o subsidiariamente decla-
rarla revocada por el contrato otorgado el 22 de diciembre de 1954 Cuarto: Nu-
hidad de la escritura de aceptacion de herencia otorgada por don E. Quinto:
Nulidad de la compraventa citada, Sexto: Nulidad de las inscripciones en el
Registro de la Propiedad Séptimo: Declarar que don E. carece del derecho
de usufructo foral. Octavo: Condenar a don E. y a don J. a estar y pasar por
las anteriores declaraciones »

El sefior Juez del Juzgado de Primera Instancia, namero 1 de Pamplona,
dicto sentencia—confirmada por la de la Audlencia en todas sus partes—por
la que estimando la demanda declar6é: Primero: Que es valido y subsistente
el pacto sucesorio que con respecto a los bienes inmuebles donados a dona
M. A. I. por su padre, don J. A. G, con ocasién de su matrimonio con don A, O. G,
se contiene en la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada en 27 de
mayo de 1929. Segundo: Que por haberse cumplido las condiciones sefialadas en
dicha clausula—disolucién del matrimonio de dofia M. y don A, sin hijos ¥y
muerte del donante don J.—los llamados a suceder en los bienes inmuebles que
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le fueron donados a dofia M. son los mas proximos parientes de ésta. Ter-
cero: Que es nula la clausula tercera de la escritura de 30 de abril de 1954.
Cuarto: Que es nula la escritura de aceptacion de herencia otorgada por don E.
Quinto: Nulidad de las inscripciones registrales. Sexto: Que don E. carece del
usufructo vidual. Séptimo: Nulidad del contrato de compraventa...

El demandado, don E. B. A, interpuso recurso de casacion que fue desesti-
mado por el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Victoriano Juvencio Escribano Ruipérez, en base a los siguientes
argumentos:

1. Que de los términos de! pacto transcrito «se infiere que en el mismo y
para la eventualidad prevista se convino no solamente la reversién de 10s bienes
al donante, sino también un llamamiento sucesorio en favor de los mas proxi-
mos parientes de la donatariay.

2.0 Que frente a la argumentacién del recurrente de que el llamamiento
hereditario se habia hecho para la unica y sola eventualidad de que el matri-
monio contraido por la donataria con don A. se hubiera disuelto por falleci-
miento de aquélla, pero no en el caso de que se disolviera, como se disolvio,
por fallecimiento del marido, debe prevalecer la del Tribunal de Instancia,
silempre que no se pruebe sea equivocada o manifiestamente errdnea.

COMENTARIO

Segiun la tesis del recurrente, lo que condicionaba el llamamiento de los pa-
rientes de doria M. a los bienes donados a ésta era no el fallecimiento de la
esposa sin descerdencia de su matrimonio con don A, sino el hecho de que el
matrimonio entre ambos se disolviera por fallecimiento de la mujer y sin haber
procreado hijos o con hijos que no llegaron a la edad de poder testar. Y si mos
fijamos en la circunstancia de que a la muerte de don A. revertieron a la madre
de éste los bienes que le habia donado, pero no tuvo lugar la reversion de los
bienes donados a dofia M. por su padre a favor de éste parece que debe aco-
gerse esa interpretacion y concluir que como la fallecida no fue dofia M., ésta
no se encontraba ya vinculada por tal pacio al no darse el presupuesio del
mismo.

Pero si en vez de esta interpretacion literal se atiende a averiguar 16 ver-
dadera intencion de los contratantes al concertar dicha cldusula, parece que
éstos pretendieron no sélo determinar el destino sucesivo de los bienes donados
al conyuge premuerto, sino también el ulterior destino de los bienes donados al
conyuge supéerstite, siempre y cuando se cumpliese la condicién de que el mairi-
monio se disolviera sin hijos o con hijos muertos antes de poder testar. Se
trataria de un supuesto andlogo a la sustitucion «si sine liberis decesserit», en
el que todo hecho que mo sea la supervivencia del hijo con faculiad de testar
mantiene los bienes sujetos a la trayectoria predeterminada. Esta analogia in-
duce a contestar negativamente la cuestion de si la donataria podia o no dis-
poner de los bienes. tema que no se aborda en el pleito. La diccion literal del
pacto, «los inmuebles donados a ésta revertirany y no «los inmuebles donados
a ésia que quedaren a su fallecimienio revertirany, inclina asimismo a la ne-
gativa.

La sentencia diferencia acertadamente la reversion a favor del donanie del
ltamamiento sucesorio a favor de los mds prorimos parientes de la donataria,
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en el que, pese a la incorrecta expresion del articulo 641 del Codigo civil, no
puede haber reversién, pues nunca tuvieron en su poder los bienes donados,
sino que existe una estipulacion sobre el destino eventual y futuro de unos bie-
nes que puede envolver un llamamiento hereditario si la transmisién se hace
depender de la muerte del donatario, razén por la cual el propio articulo 641
declara aplicables las limitaciones de las sustituciones fideicomisarias,

L) PARTICION HEREDITARIA.

a) Omisién de objetos o valores. Articulo 1.079 del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966.

Omitido en el inventario la participacién que el causante tenia en una So-
cledad mercantil colectiva irregular, constituida en documento privado para la
explotacién de una linea de autobuses, procede completar y adicionar la par-
ticién «incluyendo en su inventario la citada participacién por el valor que tu-
viere en el momento del fallecimientoy de dicho causante.

Frente al criterio del sefior Juez de Primera Instancia de Gandia, quien esti-
mo debia tenerse en cuenta el valor actual de la citada participacién, la Sala 2.8
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia que, por lo demas, confirmé
la sentencia del Juzgado, entendi6 que dicho valor sera el que la participacion
tenia en el momento de la muerte del causante. Interpuesto recurso de casacién
por la demandante, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don Francisco Bonet Ramén casa de oficio la sentencia recurrida
sin entrar en el fondo del asunto apreciando la excepcion de falta de legiti-
mmacién pasiva; y en la segunda sentencia declara que procede completar la
particion, incluyendo en su inventario la citada participacion social por el valor
que tuviera en el momento de la muerte del causante.

NOTA.—La valoraciéon de la participacion social no fue motivo del recurso,
sino que éste se centrd sobre la indivisibilidad de la participacién social que
correspondia al causante.

b) RESCISION POR LESION.

Articulo 1.074 del Cédrgo civil.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1966.

En esta sentencia, de la que ha sido ponente el Magistrado don Tomds Oga-
var y Aylldn, se contiene la siguiente doctrina:

«Considerando: Que la sentencia impugnada declara, por la apreciacién
conyunta de la prueba realizada, que la particiéon cuya rescisién insta la sindi-
catura recurrente no fue simulada y estd compensada la diferencia de adjudi-
caciones, por lo que no estima la lesién en que se basa la accion ejercitada ni
que sea simulada la venta de la concesién de aguas potables, asi como la im-
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procedencia del saneamiento por eviccidén, y contra tales declaraciones se inters
pone el presente recurso basado en siete motivos, en los que se estudian los pro-
blemas de simulacién y lesiéon planteados en la instancia, y como es basico en
casacién el principio de la inmutabilidad del heche probado, debe examinarse
con preferencia el motivo que lo ataca, que es el quinto, en el que, por el ordi-
nal séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia error
de hecho en la apreciacién de la prueba, porque en la escritura de particién
que se invoca como documento auténtico sélo se alude a la compensacion de
adjudicaciones, pero no la establece, motivo que no puede prosperar porque:
1. Una jurisprudencia reiterada establece que los documentos sobre cuyo alcance
o interpretacion se ha discutido en el juicio y resuelto en la sentencia carecen
de autenticidad a efectos de casacién, por lo que discutiéndose si en la particion
impugnada hubo o no lesién, las manifestaciones que en ella hicieron las partes
no hacen prueba por si solas, 2.0 Al implicar el error de hecho una contradiccién
evidente entre el hecho narrado en el documento y el apreciado por [el juzgador]
a quo, para que tal contradiccién pueda estimarse es necesario que dicho docu-
mento obre copilado en su integridad en el apuntamiento y como tal copia no
existe, esta omision impide que esta Sala pueda formar juicio exacto del mismo;
y 3.0 La Sala sentenciadora aprecia la ausencia de simulacién, no sélo por Ilo
consignado en la escritura de particién, sino por el conjunto de la prueba prac-
ticada, lo que impide que este conjunto pueda desarticularse por el resultado
aislado de uno de los elementos integrantes del juicio.»

«Considerando: Que el rigor formal de la casacion exige que se exprese por
el recurrente el concepto en que estima cometida la infraccién que denuncia,
por ser este concepto el que sefala el ambito dentro del cual ha de desenvol-
verse la actividad del Tribunal de casacién, requisito exigido por el articulo 1.720
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y como el modo como la Ley fue infringida
se seflala por tres vias distintas en el numero 1.0 del articulo 1.692, de gran
diferencia esencial por su contenido y aleance, segiin tiene reiteradamente dicho
esta Sala, no cabe la posibilidad de su invocacién conjunta, pues al ser dichos
conceptos auténticos, no puede un mismo precepto ser infringido a la vez en
mis de una de las formas legales, faltandose si asi se invocan a la precisiéon y
claridad exigidas, defecto en que inciden los motivos tercero—al citar como con-
cepto la interpretacion errénea y la aplicacién indebida del articulo 1.058 del
Codigo civil—y sexto—denunciador de violacidn e interpretacién errdnes del
articulo 1.214 del Codigo civil—, los que, al contener este defecto formal, son
1nadmisibles, a tenor de la causa 4.2 del articulo 1.729, y en este tramite se
convierten en causa de desestimacion.»

«Considerando: Que en igual defecto incurren el motivo primero, en el que
se denuncia la violacion y falta de aplicacién de los articulos 1.249 y 1.253 del
Codigo civil, porque st bien la jurisprudencia tiene admitido como concepto
auténomo la falta de aplicacion declarando que la violacién de un precepto
puede hacerse positivamente—vulnerando el alcance de la norma—o negati-
vamente—al no aplicarlo cuando no es procedente—, no es posible que a la vez
se cometan ambas infracciones, por ser opuestas, pero es que, con independen-
cia de este grave defecto formal, no respeta los hechos que el juzgador a quo
sienta, sino que analiza y examina las pruebas aportadas por via inadecuada.
v en todo caso la de presunciones es subsidiaria y no puede imponerse, dado
gue el juzgador solo debe acudir a ellas cuando estime que el hecho dudoso
no tiene demostracién eficaz por los demas medios probatorios, razones que
hacen perecer este motivoy
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«Considerando: Que siendo vinculantes para esta Sala los hechos que el
Juzgador a quo fija como premisa de su fallo, asi como para el recurrente si
no los impugna en forma adecuada, tal principio, esencial y bésico en casacién,
no se obhserva en los motivos 2.9, 40 y 7.0, pues en el 2.0 se parte de que estd
demostrada la lesién, en contra de lo que afirma la sentencia combatida al
sostener que el conjunto de la prueba acredita que las adjudicaciones de los
interesados en la particién fueron compensadas, por lo que tal lesién no exis-
ti6; en el 4.c se razona, consecuencia del motivo 3.0 ya desestimado, que la Sin-
dicatura es la unica que puede pedir la rescisién por lesién, con olvido de que
la sentencia recurrida no pone en duda la personalidad de aquélla y si que no
puede accionar por no existir lesion al hacer la particién; y en el 7., al goste-
ner que hay violacion del articulo 882 del Cédigo de Comercio, hace supuesto
de la cuestion, pues tal precepto exige que haya simulacién en fraude de acree-
dores, lo que no se estima probado, razones que hacen perecer estos motivos,
lo que supone la total desestimacién del recurso, con los pronunciamientos del
articulo 1.748 de la Ley procesal».

¢) Particion hecha por los herederos. Naturaleza contractual. Amplitud de
sus facultades. Pago de la cuota vidual asignando bienes en plena propiedad.
Rescisién por lesion.—Articulos 1.058 y 1.074 del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1966.

Desestima, en ponencia del Magistrado don Victoriano Juvencio Escribano
Ruipérez, el recurso de la viuda del causante por los sigulentes argumentos:

«Considerando: Que la naturaleza contractual de la particién de herencia
hecha o aprobada por los llamados a ésta impone la aplicacién a la misma de
los preceptos sustantivos que determinan la existencia, validez y eficacia de
los negocios juridicos y consiguientemente de los referentes a su inexistencia,
nulidad y rescision—sentencia de 9 de marzo de 1951—, de lo cual se sigue que
las particiones de la clase expresada en las que hayan concurrido los esenciales
requisitos que exige el articulo 1.261 del Cédigo civil para la existencia de los
contratos, podran ser anuladas conforme al articulo 1.265 sl el consentimiento
prestado lo ha sido por error, violencia, intimidaciéon o dolo, y rescindidas no
solamente por las causas legalmente previstas para las obligaciones en general
—articulos 1.073 y 1291 del Codigo civil—, sino también por la especial de
lesién en mas de la cuarta parte, comprendida en el articulo 1.074 del mismo
Cuerpo legal, pues carente nuestro Cédigo civil de todo precepto de caricter
general relativo a la nulidad de las [particiones] son aplicables en esta materia
las normas generales del Derecho sobre invalidez de los negocios juridicos, ¥
por ende lo relativo a la ausencia o ilicitud de la causa—Ss. de 6 de noviem-
bre de 1934 y 2 de noviembre de 1957—».

«Considerando: Que tanto la doctrina legal como la cientifica han estimado
gue el articulo 1.058 del Codigo civil contiene una amplisima facultad para los
herederos mayores de edad que por si mismos efectiian la particion de los hie-
nes que constituyen la herencia, pues tal operacién mediante el concierto de
sus voluntades tiene caracter de contrato, en el cual, por virtud de lo que pre-
viecne el articulo 1255 del Codigo civil, pueden establecer validamente quienes
las otorgan cuantos pactos, cesiones ¢ transacciones tengan por conveniente



SENTENCIAS DEL: TRIBUNAL SUPREMO 853

para la valoracion, liquidacién y distribucién del caudal hereditario, incluso la
adjudicacién al conyuge supérstite en pago de su cuots legal usufructuaric de
un capital en efectivo, tal como previene el articulo 838 del Cédigo clvil, cuan-
do exista acuerdo mutuo, creindose para todos los otorgantes las consiguientes
obligaciones derivadas de la unidnime conformidad prestada al acto complejo
que entrafia la particion hereditariay.

«Considerando: Que la ilicitud de la causa viene definida en el articu-
lo 1.275 del Cédigo civil por la nota de oposiciéon a las leyes o a la moral,
cuyo concepto genérico se desenvuelve en la doctrina jurisprudencial con gran
amplitud y flexibilidad, aplicindose no solamente en los supuestos de conven-
ciones ilicitas por razon de su objeto o de su moativo en los casos en que este
ultimo debe ser tomado en consideracién por estar integrado en el contenido
del contrato, sino también a multiples negocios juridicos que no encerrando en
si ningun elemento de manifiesta antijuridicidad son ilicitos por el matiz in-
moral o de fraude de la Ley que reviste la operacién en su conjunto—Ss. de
14 de diciembre de 1940, 2 de abril de 1941, 12 de abril de 1946 y 30 de octubre
de 1955—. en la primera de las cuales destaca como elemento fundamental y
caracteristico el ataque o lesibn de un interés general de orden juridico o
moral; pero como quiera que en los actos documentados de particién heredi-
taria cuya nulidad radical o absoluta se propugné en la demanda, tal cual fic-
ticamente se reflejan en el fallo impugnado, no concurre ninguna circunstan-
cia susceptible de ser encuadrada dentro del concepto genérico de "oposicion
a las leyes o a la moral”, no puede prosperar el motivo l.c del recurso, que
con amparo en el numero leo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamienté
civil, acusa la violacién del articulo 1.275 del Codigo civil y doctrina contenida
en diversas sentencias de esta Sala, que cita, pues centrado el problems litigioso
en una supuesta lesion patrimonial padecida por la recurrente, dada la despro-
porcion que, a juicio de la misma, existe entre el verdadero valor del caudal
hereditario y la cuota a ella asignada en plena propiedad en pago del usu-
fructo vidual que libremente convino y acepto, ello hubiera podido hallar su
correctivo especifico mediante el ejercicio de la accidn rescisoria prevista en el
articulo 1.074 del Codigo civil, pero sin posibilidad de que sea calificado como
acto opuesto a la ley o a la moraly.

«Considerando: Que en el segundo de los motivos por la misma via del nu-
mero 1. del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil se denuncia la
interpretaciéon erréonea de los articulos 1.058 y 1.255 del Codigo civil, asi como
de la doctrina legal contenida en diversas sentencias de esta Sala, que ciia, y
en su desarrollo viénese a reproducir en lo esencial las alegaciones conterudas
en el ordinal primero del recurso, si bien contempla el problema en un aspecto
diferente, aunque similar; y sobre ello es de tener en cuenta que el principio
de autonomia de la voluntad predominante en materia de obligaciones vizne
limitado por adecuadas normas de matiz imperativo y cardcter ético, en evi-
tacion de que el derecho contractual sea puesto al servicio de fines inmorales
o antisociales, conceptos recogidos en el articulo 1.258 del Cédigo civil, prohi-
bitive de todo aquello que sea contrario a las leyes, a la moral o al orden pu-
blico; mas como quiera que los razonamientos expuestos en el precedente
Considerando, desestimatorio del primero de los motivos del recurso, son plena-
mente aplicables al presente, procede también por idénticos fundamentos deses-
timar este segundo motivon.

Considerando - Que en el ordinal tercero ror via dsl numero 7¢ del articu-
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1o 1.692 de la Ley de Enjuiciamento civil se acusa error de derecho en la apre-
ciacién de las pruebas, con infraccién del articulo 632 de la Ley de ritos,
motivo que no puede prosperar porque, aparte de que €l mencionado precepto
es de caracter adjetivo e impropio de un recurso de casacién por infracciéon de
ley, contiene una facultad cuyo uso es potestativo de los Jueces y Tribunales
de instancia y de su privativa apreciacién, solamente sometido a las reglas de
la sana critica, siendo de destacar, por otra parte, que el Tribunal de instancia
no se apart6, aunque pudo hacerlo, del dictamen pericial, pues lo reflejé en
uno de los Considerandos.. ».

COMENTARIO

No parece que la manmifestacion contenida en el segundo Considerando
—ucuando exista acuerdo mutuon—deba entenderse como expresion de que sélo
cabe la conmutacion del usufructo vidual en caso de plena conformidad entre
los herederos y el viudo—segin la tesis de MezQuiTA DEL CACHO—, pues Mo es
este el tema del recurso, en el que hay que partir de la conformidad manifes-
tada por el viudo al hecho de la conmutacion. Sin embargo, la cita del antiguo
articulo 838 del Codigo civil permite descubrir una actitud mds radical ‘que la
mantenida por Sentencias anteriores—uv. gr., 20 de diciembre de 1911, 28 de
marzo de 1942, 11 de octubre de 1943, 13 de abril de 1956—, que es conveniente
senalar,

d) La particion realizada por los herederos capaces y mayores de edad,
(puede realizarse en cualquier forma? ;Puede comprender sélo parte de los
bienes relictos?

A ambas preguntas responde afirmativamente la sentencia de 21 de mayo
de 1966, de la que ha sido ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia
y Castafno, no dando lugar al recurso de casacién interpuesto por la represen-
tacion de don A. A. M. contra la sentencia de la Sala 1o de lo Civil de la
Audiencra Territorial de Sevilla, que confirmé en todas sus partes la del Juz-
gado de Primera Instancia de Utrera, en base a los siguientes razonamientos:

«Considerando: Que en el primer motivo del recurso... se denuncia la vio-
lacion del articulo 659 del Cédigo civil, a cuyo tenor ”la herencia comprende
todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan
por su muerte”, al entender que la division efectuada por todos los actuales li-
. tigantes y el resto de sus hermanos al fallecimiento de la madre de todos ellos,

afectd sélo a uno de los bienes que integraban el haber hereditario de la mis-
ma, olvidando que, segun se declaré probado por el Tribunal a quo, y no ha
sido 1mpugnado en casacion..., lo dividido, que era una parcela de tierra, cons-
tituia el objeto principal de la herencia, con respecto del cual los interesados
estimaron necesario efectuar la operacion particional en la forma escriturada
elegida, que no puede quedar sin valor por el simple hecho de que no com-
prende todo el caudal relicto, en cuanto que el precepto legal invocado como
infringido no impone dicha obligacidn, sino que es perfectamente compatible
con la particion del resto por otro procedimiento o su adjudicacién material o
mcluso la continuidad, con relacion al mismo, de una proindivisién no heredi-
taria, permitida por el sistema de comunidad de bienes regulado en nuestra le-
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-gislacion por los articulos 392 y siguientes del Codigo civil, todo lo cual obliga
a la desestimacion del referido motivon.

«Considerando: Que de acuerdo con la constante y reiterada jurispruden-
cia de esta Sala—ya 1niciada en las sentencias de 28 de febrero de 1913 y 13
«de marzo de 1928—, la aludida validez intrinseca de los actos juridicos simila-
res al que es objeto del presente recurso tampoco puede quedar enervada por
la falta de constancia en una forma determinada, especialmente la escritura
plblica, como consecuencia de la vigencia del principio espiritualista que, con
profunda raigambre en nuestro Derecho historico, consagra de modo positivo
¥ con caracter general para toda clase de negocios juridicos el articulo 1.278
del primer Codigo sustantivo espatiol, salvo en aquellos casos en que de manera
especifica y excepcional se exija el cumplimiento de una forma expresa nece-
saria para el complemento sustancial del acto en si, sin que dentro de esta
-excepcion puedan considerarse incluidos todos los supuestos enumerados en el
articulo 1.280, precisamente porque este precepto es necesario ponerlo en rela-
cion con el articulo 1279 también del Cédigo civil, donde el legislador se limita
a2 conceder a las partes intervinientes la faculiad de compelerse reciprocamen-
1e a llenar aquella forma a partir del momento en que hubiesen intervenido el
«consentimiento y los demas requisitos necesarios para su validez, es decir, a
partir del instante en que dicho contrato sea ya valido en Derecho, teniendo
eficacia propia al margen de la forma que no le integra sustancialmente, ra-
razones todas ellas que fuerzan a la desestimacion del motivo del recurso en
'que se alega interpretacion errénea del articulo 1.068 del Codigo civil, puesto
‘que, segun todo lo declarado anteriormente, la particion realizada era comple-
tamente legal con independencia de su constancia en escritura publicay.

e) (¢Puede ser convalidada la particion realizada «inter vivos» por la testa-
dora y algunos de los interesados con base en un testamento luego revocado?

Semejante posibilidad resulta de la sentencia de 4 de marzo de 1966, segun
la cual no puede ser impugnada la particién realizada inter vivos por la tes-
tadora y algunos de los interesados con base en un testamento revocado por
otro posterior, cuando los recurrentes interesados en la misma que imcial-
mente no la habian suscrito prestaron su consentimiento ratificandola expresa-
mente con posterioridad al fallecimiento de la causante.

Los HECHOS son, en sintesis, los siguientes: M. M., C. P. V. y los hijos
de V. F. V., premuserta a su padre, hicieron una particién conmjunta de las
herencias de 1os padres de las tres nombradas. A su vez, M. M., una vez muerto
su marido, practicé la particion de sus bienes en un cuaderno aprobado por ella
y algunos de sus descendientes mediante documento privado en base a su tes-
tamento—de M. M —, otorzado el 3 de mayo de 1900, siendo asi que la misma
fallecié el 26 de abril de 1907 bajo testamento abierto, otorgado el 8 de noviem-
bre de 1903, en el que se contiene la siguiente clausula: «Ordena que en el
supuesto de que sus citados hijos y nietos no aprueban la partija realizada en
vida de la testadora, levada a cabo por el Perito de P .., don C. P. C, en este
inesperado caso, entiéndase legado a favor de su tan citado hijo el M. G. todo
el tercio de libre disposicion de su herencia, con sefialamiento a cuenta de la
renta que se hizo mérito, ademas, mejorando en el otro tercio de la mejora, dis-
tribuyéndose el resto de todo su haber entre sus hijos y nietos con arreglo a
Derecho, esto es. s1 la M. J. y nietos mencionados no aceptan dicha partijay.
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El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia-Monge y Martin, desestima el recurso:

«Considerando: Que el tercero de los motivos del recurso, formulado por el
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Tramites, alega la violacién del
articulo 1058 del Codigo civil y de la doctrina legal que cita, respecto a la ne-
cesidad del simultaneo consentimiento de los herederos para la liquidacion de
la sociedad legal de gananciales y para la ejecucion de cualquier fase de las
operaciones particionales; mas al razonar asi se parte de un hecho contrario
del que ha sido afirmado por el Tribunal a guo, que no ha sido controvertido
adecuadamente: el de la existencia del consentimiento, que deduce de diversos
actos juridicos, incluso del resultado que ofrece la prueba testifical acreditativa
de que los interesados convalidaron y reconocieron todas las operaciones parti-
cionales que los recurrentes intentan desconocer, y al deber partirse de dichas
afirmaciones imbatidas, debe perecer el motivo que se apoya en su desconoci-
mizntoy.

«Considerando: Que el cuarto de los motivos del recurso, .., alega la viola-
cion de los articulos 739 y 658 del Cédigo civil, y esta dirigido contra la efica-
cia de determinada particién por no haber sido practicada con arreglo al tes-
tamento en vigor, sino segun otro que habia sido dejado sin valor, pero por
idénticos fundamentos a los sentados respecto al anterior motivo, al reconocer
la sentencia como hecho la aprobacién y expresa aquiescencia a esta particion
por los ahora impugnantes, sin ser atacado por la via adecuada, no cabe des-
conocerla, por lo que debe perecer el motivo que se examinay.

«Considerando: Que el quinto de los motivos .. acepta una doble direccién
impugnatoria: de una parte, por la violacion de los articulos 1281 y 1282 del
Codigo cuwil, dirigido a la interpretacion de la particion, y en segundo lugar,
por la violacién del articulo 1.058 del Cddigo civil y de la doctrina legal citada
sobre la y& aludida falta del simultineo consentimiento de los que son afec-
tados por dicha particién, debiendo oponer al primer concepto que es cuestion
distinta la inferpretacion de la particion, es decir, el sentido y alcance de las
estipulaciones o clausulas de la misma, como acto contractual de su invalidez,
por apreciarse la 1inexistencia o la anulabilidad del acto juridico, lo que ex-
cluye la cuestién de su interpretacién, razones por las que a dichos efectos no
pueden tener valor las reglas interpretativas que se invocan, y en segundo tér-
mino, que la afirmacidn factica ya sefialada sobre la aquiescencia explicita
de los afectados por dicha particién, como hecho, solo cabia ser desvirtuada
por el empleo del adecuado cauce procesal del numero 7.0 del citado precepto
legal, donde por la cita de documentos auténticos, no valorados en la senten-
cia, o por la equivocacion cometida al no darse el debido valor a la prueba
que imponga una norma legal que hubiera sido desconocida, se diera lugar
a este error, y no cabe, como a través de este motivo se pretende, hacer un
huevo examen y valoracién de las pruebas y de los actos y omisiones de los
litigantes para interpretarlos en el sentido que el recurrente pretende. ».

COMENTARIO

Aun sin entrar la sentencia en el jfondo de este asunto, se me ocurre la
sigurente pregunta: La revocacion del testumento por otro posterior, jarrasira
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necesariamente la neficacia de la particion «inter vivosy practicada con base
en el testamento revocado? Parece que pudiera distinguirse:

A} Si el nuevo testamento contiene referencia a la particion, de tal modo
que ezxplicita o implicitamenie pueda entenderse una voluntad del causante
favorable a su subsistencia, la particién queda a salvo. Este parece ser el su-
puesto del caso de aulos, pues mediante la cldusula testamentaria itranscrita
la testadora pretende evitar que la particion sea impugnada por no haber con-
currido a su aprobacion algunos de los interesados, & quienes, caso de im-
pugnarla, deja su legitima esiricta. Se ve, pues, clara una voluntad de la tes-
tadora favorable a la subsistencia de la particion, aunque no lo diga asi e presa
y claramente.

B) Si el nuevo testamenio no se refiere en absoluto a la particion «inter
vivosy, practicada con base en un testamento revocado, cabe.

a) Que en el nuevo testamento se partan los bienes o que, con base en el
mismo, se practique nueva particion «inter vivos». En ambos casos parece claro
que la anterior particion queda sin efecto, si bien pudieran suscitarse proble-
mas derivados de la entrega de bienes si se hizo.

b) Que mo haya nueva particion. En este caso, ;puede alguno de los inte-
resados invocar la subsistencia de la particion practicada con base en el testa-
mento revocado?

Estd claro que consintiendo todos los interesados puedan dar por vdihda y
ejicaz la particion primitiva. Ahora bien, con independencia de este consenii-
miento undnime,  Subsiste e€sta® A mi juicio, pudiera responderse afirmativa-
mente en tanto que el aclo particional no resulte contradicho por el acto dis-
positivo contenido del testamento, y ello sin necesidad de sostener las tesis
extremas de De Buen, Roca SasTRE ¥ MAaRIN LAzaro en cuanio a la no necesi-
dad del testamento para su valhdez. En tanto la particion no se oponga a lo
dispuesto en el testamento posterior, su eficacia puede y debe ser manitenida,
ya que no cabe revocacion automdatica (art. 739), porque la particién no forma
parte del contenido del testamento revocado, aunque Sea su complemento;
el articulo 1.056 permite que la particion sea anterior o posterior al testamento,
Yy en fin, si es posible la existencia de varios testamentos (v. gr., arts. 672, 739;
Res. de 12 de diciembre de 1912 y 18 de diciembre de 1951), la subsisiencia del
anterior testamento compatible con el posterior por «disparidad del ambito de
ertension objetivan (Diez Picazo) o por «voluntad conservadora tdcita» (PasTOR
RIDRUEJO), que mnormalmente existe en los testamentos interpretativos, parti-
cionales y modificatives, con mayor razon subsistird la particién «inter vivos»
anterior. Por ultimo, puede afiadirse que esta solucion puede manitenerse con
mayor fuerza si se opina que la pariicion «inter vivos» es acto dispositivo y es
la que mejor conviene a la naturaleza de la revocacion, evitando dar soluciones
distintas al mismo problema, segin que la revocacién sea real o exrpresa.,

Este problema no lo hemos visto tratado expresamente en la obra de
PasTorR RiprUESO («La revocacion del testamentoy, edit. Nauta, 1964), donde, en
cambio, se estudia el supuesto inverso, la por €l llamada «revocacién informal
del testamento por acto particional realizado enire vivos» (pdgs. 84 y 85), re-
cogiendo las omniones de MUucCIUs ScaEVOLA (afirmative sin restricciones), SAN-
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CHEZ ROMAN ¥ VALVERDE (afirmativa, siempre que la particién incompatible con
un testamento anterior Se contenga, a su vez, en testamento) y compartiendo
la opinion de Lacruz BERDEJO, para quien la clave estd en la consideracién de
la particién como negocio incompleto, anejo y complementario al testamento
(«Derecho de sucesiones», 1961, pag. 495).

f) Imprescriptibilidad de la accidon para pedir la particion.

SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1966.

«Considerando: Que para que la imprescriptibilidad de las acciones commu-
ni dividundo y familige erciscundae, que establece el articulo 1.965 del Cédigo
civil, no proyecte sus efectos frente a bienes concretos y determinados proce-
dentes de una herencia, es menester que los mismos se hayan poseido por al-
guno de los coherederos o por un extrano, en nombre propio, ininterrumpida-
mente y durante el lapso de tiempo que para la usucapién extraordinaria se
seflala en el articulo 1959 de dicha Ley sustantiva, circunstancias todas ellas
que no concurren cuando después del fallecimiento del causante continuaron
perteneciendo al caudal relicto, sin que sobre ellos dejara de subsistir la co-
munidad hereditaria (sentencias de 22 de junio de 1904, 24 de noviembre
de 1906, 6 de junio de 1917, 8 de junio de 1943, 8 de junioc de 1945, 21 de marzo
de 1955 y 10 de octubre de 1958), porque en tal evento, si por cualquier causa,
fuere o no intencionada, se omitié la inclusién de alguno de dichos bienes en
el oportuno cuaderno particional al efecto confeccionado, debera éste comple-
mentarse o adicionarse en la forma prevista en el articulo 1.079 del expresado
Texto legal (sentencias de 2 de julio de 1908, 17 de junio de 1915, 28 de mayo
de 1943 y 13 de octubre de 1960), ¥y como, segiin la resolucién impugnada, esto
es 1o sucedido en el supuesto que aqui se debate, y como ademas la posesiéon de
los bienes litigiosos por parte del comun de que forman parte los contendientes,
se deduce, salvo prueba en contrario aqui irrelevante por no practicada (sen-
tencia de 27 de febrero de 1963), de las presunciones establecidas en los ar-
ticulos 440, 450 y 661 del referido Cédigo, de ahi que, al haberse pronunciado
el juzgador de instancia en el sentido acabado de exponer, no haya incurrido
en las vulneraciones sefialadas en los motivos 2.0 y 3.0 del recurso..., y que
los mismos, asi como la totalidad del recurso, hayan de ser rechazados».

g) Particidn realizada por el testador.—Articulo 1.056 del Coédigo civil.

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1966,

«Considerando: Que el Tribunal a guo, en la sentencia que se impugna en
este recurso, declara que la facultad concedida a los padres por el parrafo 2.0
del articulo 1.056 del Coédigo civil, de poder disponer en su testamento la con-
servacién indivisa de una explotacion agricola, industrial o fabril, mandando
que se satisfaga en metalico su legitima a los demas hijos, s6lo puede utilizarla
cuando tal unidad de explotacién sea de la propiedad del testador, pero no en
los supuestos de que tal bien tenga caraicter ganancial; y calificando de radi-
calmente nulos los actos testamentarios-particionales que en sus respectivos tes-
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tamentos llevaron a efectos los causantes don C. S. S, fallecido el dia 24 de
septiembre de 1927, y su esposa dofia M. V. G, fallecida en 24 de abril de 1944,
declara imprescriptible la accidn encaminada a obtener la nulidad de tales
disposiciones, y aunqgue en el motivo 2. del recurso, ..., se acusa la infraccién
del articulo 1.964 del Cddigo civil por su no aplicacion, razonando que la accion
de nulidad de un testamento es de naturaleza personal y prescribe a los quince
afios; al acaecer como acaece que no ha sido impugnada la calificacion que de
"radicalmente nulos” se hace por la Sala de instancia respecto de los actos
dispositivos mencionados, el motivo carece de la suficiente base de sustentacion
para que pueda prosperar, pues incluso en su desarrollo se argumenta sobre la
nulidad de testamentos, siendo as{ que la cuestién litigiosa se constrefia ex-
clusivamente a la nulidad de clausulas testamentarias en las que disponia de
bienes que no eran de la exclusiva pertenencia de los respectivos testadores,
debiendo en su consecuencia ser desestimado el motivoy.

Sobre la cuestion abordada, sin entrar en el fondo de la misma, por esta
sentencla, concerniente al ambito objetivo de la facultad concedida por el ar-
ticulo 1.056, parrafo 2., del Codigo civil, se han ocupado diversos autores
(Cfr. Manuel de la Cimara, El legado de cosa ganancial, Anuario de Derecho
civil, 1952, V, 2, pags. 467-55]1, especialmente pags. 522 y sigs., y Estudio sobre
el pago con metdlico de la legitima en el Codigo civil, en Publicaciones del
Centenario de la Ley del Notariado, Secc, 3., vol. I, Estudios Juridicos varios,
1964, pags. 709-1.006, especialmente pags. 941 y si1gs.).

M) PRELEGADO.

Independencia de los titulos de heredero y legatario.—Articulo 890 del Co-
digo civil.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1966.
HECHOS

Don A. C. M, tio de los demandados, vendié el 22 de julio de 1953 a la
demandante, dofia E. E. O, 1a nuda propiedad de una dehesa, cuyo arrendatario
era el marido de la compradora, reserviandose el usufructo vitalicio, en docu-
mento privado. La documentacion privada obedecid, segiin la demandante, al
deseo del vendedor de mantener secreta la venta a fin de evitar disgustos con
sus sobrinos; segun éstos, la compraventa fué absolutamente simulada, sin haber
mediado precio alguno.

El 30 de diciembre de 1953 don A. otorga testamento notarial concediendo
al albacea la facultad de documentar en escritura publica la venta anterior.
Pero dicho testamento fué revocado por el notarial de fecha 2 de abril de 1954,
y éste, a su vez, por el de 14 de noviembre de 1955, en ninguno de los cuales se
mencionaba la compraventa. Ademdis, con posterioridad a ésta, don A, en
concepto de propietario—no de usufructuario—, concerté nuevo contrato de
arrendamiento con el marido de la compradora.

En el dltimo testamento citado don A instituye herederos a sus sobrinos L.
y M., legandoles ademas la dehesa objeto del contrato de compraventa, dividida
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por el mismo testador en dos fincas. Don A. muere el 14 de febrero de 1961.
El albacea y los herederos se negaron a reconocer la compraventa, adjudicandose
a éstos la finca como prelegado de cosa propia del testador.

Por ecllo, E. demanda a los dos herederos del testador pidiendo se declare
la nulidad de dicha adjudicacion y se reconozca la validez de la compra-
venta, a lo que se oponen los demandados por entender que ésta adolecia
de simulacién [vid. mas adelante letra N)], y por tanto era plenamente valido
el prelegado. Resuelto el litigio favorablemente para los demandados en esta
cuestién, tanto por el seflor Juez de Primera Instancia del Juzgado numero 2
de Badajoz, como por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ca-
ceres, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Emilio Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso de Ia
parte actora en el extremo que nos interesa, razonando asi:

«Considerando: .. D) Que, finalmente, tampoco puede prosperar el motivo
cuarto, en que se denuncia la infraccion por falta de aplicacién de lo dispuesto
en el parrafo 2. del articulo 890 del Codigo civil, pues este precepto, que se
limita a establecer la independencia en cuanto a su aceptaciéon o renuncia de
1a herencia y del prelegado. no ofrece base ni fundamento alguno para su
aplicacién al caso controvertido; claro es que con su cita pretende el recurren-
te ampliar su argumento en pro de la falta de accién del heredero para im-
pugnar los actos realizados por su causanfe; pero aparte de que en tal sen-
tido la cita del articulo 890, parrafo 2., del Cédigo civil, mas perjudica que
favorece la tesis del recurrente, pues que esa independencia entre la cualidad
de heredero y la de prelegatario no permitiria que la accion petitoria del le-
gado se viese obstaculizada por limitaciones procedentes de la consideracién
del prelegatario como sucesor a titulo universal en los derechos y obligaciones
del de cuius en referencia estricta al caso de autos, no es admisible la inter-
pretacion que quiere darse al testamento otorgado en 14 de noviembre de 1955,
admitiendo que se quiso hacer un legado de cosa ajena al mismo tiempo que
se legaba la dehesa le impedia la adicién del legado por el respeto impuesto
por €l testador con cardcter general a sus anteriores actos dispositivos, pues lo
cierto y verdadero es que el propio supuesto vendedor fué en su testamento
contra lo por el mismo contratado, manifestando su voluntad impugnatoria,
que legitima ahora la postura adoptada por el legatario, y ello parte de la con-
sideracion, de caracter general, de que lo dispuesto en el articulo 661 del Cé-
digo civil permite al sucesor desconocer o impugnar los negocios juridicos inexis-
tentes o incursos en vicio de nuhdad absoluta, por todo lo cual decae también
este cuarto y nltimo motivo del recurso que se examinan.

N) LegitiMAs EN CATALUNA,
a) Su fijacion. Legado alimenticio en pago de legitima a ascendientes. Su

nulidad contra la voluntad del legitimario—Articulos 659 del Cédigo civil y
21 y 129 de la Compilacién de (;ataluﬁa_
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SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1966.
HECHOS

Don J. A. G, hijo legitimo de dofia R.—demandante, apelada y recurrente
en este pleito—y esposo de la demandada, apelante y recurrida dofia M. murié
en Lérida sin descendencia el 15 de diciembre de 1959, bajo testamento otor-
gado el 9 de marzo de 1942, cuya clausula «C» es del siguiente tenor: «La
legitima, que por la Ley pudiera corresponder a mis padres, es mi deseo sea
satisfecha por mi heredera ayudando a mis padres para que se alimenten, pro-
curando facilitarles los alimentos que necesiten». Y en la clausula siguiente,
«D», el causante instituye heredera umversal, libre de toda traba y sin per-
juicio de lo dispuesto en la cliusula anterior, a su esposa M.

La demandante, Gnica ascendiente y legitimaria de su hijo, pretende que
se declare: a) Que se tiene por no puesta la clausula «C» del testamento;
b) Que quedan nulas y sin efecto alguno las donaciones efectuadas por el tes-
tador y que siendo en consSecuencia bienes de propiedad del causante, aumen-
ten con su valor el caudal relicto a efectos de la cuota legitimaria. ¥ las de-
mas peticiones que se derivan de éstas y omitimos en aras de la brevedad.

El sefior Juez de Primera Instancia de Lérida estimé parciaimente la de-
manda, declarando tener por no puesta la cliusula «C» del testamento, con-
denando a la demandada a pagar a la demandante en concepto de legitima
en la herencia de su hijo. en metalico o en bienes, la cantidad de ... pesetas,
desestimando el resto de las peticiones. Apelada esta sentencia por la deman-
dada, la Sala 1.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona estimé
en parte el recurso y revocod la anterior resolucién, declarando no haber lugar
a afadir al valor de los bienes de la herencia de don J. los de la demandada
dofia M., a efectos de determinacién de la cuantia en aquella herencia.

Interpuesto recurso de casacion por doila R., el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Tomas Agayar y Ayllon,
declara haber lugar al mismo, fallando que se ha de tener por no puesta la
clausula «C» del testamento otorgado por el causante de las litigantes el 9 de
mayo de 1942, comprensivo de su ultima voluntad, condenando a dofia M. a
estar y pasar por dicha declaraciéon y a abonar a 1a actora la cantidad de
173.809,75 pesetas, en metdlico o en bienes de la herencia, mas el interés legal
de dicha suma desde el 15 de ditiembre de 1959, fecha del fallecimiento del
causante, absolviéndola de las demas peticiones de la demanda no estimadas, en
base a las siguientes razones:

«Considerando: Que segun el articulo 659 del Cédigo civil, la herencia com-
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se
extingan por su muerte, o sea, el remanante que resulfe después de pagarse
los legados, las deudas y los gastos de tultima enfermedad, entierro y funeral,
a lo que hay que agregar la colacion de valores basada en la presumible vo-
luntad del causante de igualar a los legitimarios, con la formacién ficticia de
una masa a efectos del cémputo de las legitimas y para comprobar si las li-
heralidades son inoficiosas, lo que tiene lugar cuando en la herencia hay un
heredero forzoso que ha recibido donaciones del causante y si concurre con
otros también forzosos, ha de agregarse a la masa hereditaria los bienes o

valores recibidos por liberalidad, docirina que es aplicable a Cataluna, puesto
13
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que al no considerar el articulo 21 de su Compilacién como donaciones entre
cényuges las hechas antes del matrimonio fuera de capitulaciones, es evidente
que el articulo 129 no puede referirse a las mismas y s{ dnicamente a las he-
chas a los legitimarios, para fijar igualitariamente su cuota, y al conyuge, que
retroactivamente se convalidan, doctrina que hace perecer el motivo primero,
puesto que e} articulo 129 no afecta a la donacién hecha con anterioridad al
matrimonion.

«Considerando: Que, cual antes se expresa, al comprender la herencia la
totalidad de los bienes dejados por el causante, no hay duda de que deben
computarse para los efectos de la fijacidon de la cuota legitimaria las acciones
que poseia aquél por el valor de continuacidén que tuvieran en la fecha de su
fallecimiento, bien facil de acreditar, pero como en la sentencia de primera
instancia se denegd la computacion de dichas acciones al no haberse acredi-
tado su valor real y tal denegacion fue consentida por el hoy recurrente al
no apelar de la misma constituye ese pronunciamiento cosa juzgada...»

«Considerando: Que, finalmente, el motivo segundo ha de acogerse porque
el articulo 129 de la Compilacién de Derecho civil especial de Catalufia exige
que de la herencia se deduzca, entre otras cosas, los gastos de la ultima enfer-
medad, entierro y funeral, y la cuarta parte de ese valor liquido es la cuantia
de la legitima, y como la sentencia impugnada deduce esos gastos de la cuarta
parte y no del total, con lo que los hace recaer integramente sobre el legiti-
mario, se ha cometido la violacién que este motivo denuncia, lo que obliga a su
estimacion, con los pronunciamientos del articulo 1.745 de la Ley procesal».

COMENTARIO

En la presente sentencia se eabordan dos temas principales: 1.° Nulidad de
la claéusula «C» del testamento de don J., concebida en los siguientes {érminos:
«La legitima que por la Ley pudiera corresponder a mis padres, es mi deseo
sea safisfechu por mi heredera, ayudando a mis padres para que Se alimenten,
procurando facilitarles los alimentos que mecesiten». 2.0 Cdlculo de la legitima.

Ambas cuestiones se plantean con referencia a la Compilacién de Catalufia,
pues aunque el causante murio el 15 de diciembre de 1959, la demanda deducida
el 13 de abril de 1961 alegd los preceptos de la Compilacion, sin que la parte
demandada hubiese obstado en contrario, como podia haberlo hecho funddn-
dose en las disposiciones transitorias 6.s de la Compilacion, 1.e y 12 del Cddigo
civil, conforme a las cuales no cabe duda gque lo pertinenie era la cita del
Derecho especial de Cataluiia anterior a la Compilacién. Cosa distinta es que
los preceptos de €sta coincidan con la legalidad precedente, lo que no cabe, sin
mas, dar por supuesto. El Supremo no Se pronuncio sobre el particular, lo que
planiea la cuestion de si las partes pueden renunciar a la aplicacién de la
Ley, que sefiala la norma aplicable a la relacion juridica existenie al producirse
el cambio legislativo (normas de colision, disposiciones transiforias), o, dicho de
otro modo, si cabe opcion de los particulares para determinar aplicable la
nueva o la antigua Ley, tema que no abordamos por no ser objeto de la senten-
cia comentada, si bien hacemos constar nuestra opinion favorable a la solucion
negatwa por regla general: salvo que expresamente se conceda la facullad de
optar, ha de aplicarse la norma que resulle de las disposiciones transitorias.
En el presente caso, conforme a las disposiciones transitorias 6. de la Compi-
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lacién y 1.2 y 12 del Cédigo civil, parece que deberia haberse aplicado la legis-
lacion catalana anterior a la Compilacion o, por lo menos, haberse dejado clara.
la identidad enire ambas en el caso controvertido, ya que los derechos heredi-
tarios nacen en el momenic de la muerie del causante y para resolver las
cuestiones conexas deberd tenerse en cuenta la legislacion vigente en el mo--
mento en que tuvieron lugar los actos (verbigracia: liguidacién de lo sociedad.
conyugal, colacion).

Acerca de la primera cuestion fueron undnimes las sentencias de instancia
y la del Tribunal Supremo declarando la nulidad de la cldusula en la que el
testador de vecindad catalana expresa su voluntad o deseo de que la legitima
que pueda corresponder a sus padres Sea pagada por su viuda mediante una
pension alimenticia, teniendo dicha cldusula por no puesta, pues va en conira
del derecho que asiste al legitimario para recibir su legitima de manera inme-
diata en dinero o en bienes de la herencia (arts. 124, 137 a 139 de la Compila-
cion ).

La cuestion relativa al cdlculo de la legitima se resuelve por el articulo 129
de la Compilacion, segun el cual «la cuantia de la legitima es la cuarta parte
de la cantidad base resultante de aplicar las reglas siguientes: se partird del'
valor que los bienes de la herencia lenian al tiempo de fallecer el causante,.
con deduccion de las deudas del mismo, los gastos de su ultima enfermedad..
entierro y funeral, A este valor liquido se afiadwra el de los bienes que hayaw
sido donados por el causante, sin ™ds excepcion que las donaciones, liberali-
dades y expensas a que se refiere el articulo 1.041 del Codigo civil, las efec-
tuadas de conformidad con el uso, el esponsalicio o “escreix” y la “soldada”y.

Comentando este preceplo y con referencia principalmente al primer pd-
rrajo transcrito del mismo, dicen CONDOMINES y Faus: «FEl articulo 129 esta-
blece la verdadera doctrina respecto al cdlculo de la legitima. Por su cardcter
de “pars valorum bonorum” los bienes han de valorarse por el que ilenian al
ocurrir el fallecimiento del causante, a diferencia de la cuarta trebelidnica.
y de la cuarta marital que son simplemente “pars bonorum”. Pero para Sw
compuio hay que tener en cuenta no solo el “relictum”, sino el “donatum?”, y,.
por tanto, no puede decirse simplemente gue la cuantia de la legitima es la
cuarta parte del valor liguido de la herencia al fallecimiento del causante.
Ahora bien, segun el propio articulo, el valor del "donatum” es el que tenia al’
rallecer el causante, y no al tiempo de la donacion, sin perjuicio de que en
caso de enajenacion de los biemes donados tal valor se refiera al momento de-
la enajenacion. .»

Por eso el Tribunal Supremo acoge el segundo motivo del recurso, que dice-
asi: Segundo: Al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la L. E. C, in-
fraccion de Léy resultante y en el concepio de violacién del articulo 129 de la:
Compilacion del Derecho civil de Catalunia por el fallo recurrido al establecer:
la cuantia de la legitima en 156.082,77 peselas, cantidad a que llega mediante-
un procedimiento que viola lo dispuesto en el articulo 129 al deducir los gastos-
de ultima enfermedad y entierro en su totalidad de dicha legitima y no del
“valor de los bienes de la herencia. Que el articulo 129, tantas veces citado, esta-
blece un orden en las operaciones a Seguir para la fijacion de la legitima.
Orden que tiene un fundamento de justicia y sobre el que no puede hacerse
caso omiso. Y asi se establece que, partiendo del valor que los bienes de la
herencia tenian al tiempo de follecer el causante, se le deducirin los gastos
de ullima enfermedad, atfiadiendo los de entierro y juneral, mas los bienes-
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‘colacionables, y de dicho valor serd la legitima la cuarta parte, Pues bien, la
sentencia recurrida ha incidido en una absoluta violacién de esta norma, como
se aprecia en el penultimo de sus Considerandos, que motiva el fallo recurrido
-al fijar la legitima de modo inverso, o sea, estableciendo la cuarta parte del
total y deduciendo de esa cuarta parte y nmo del total, como debia haber he-
-cho, los gastos de entierro, funeral y ultima enjermedad, con lo que se ha
venido a perjudicar a esta parte en unas 17.000 peselas».

En cambio, desestima el motivo primero, interpuesto «al amparo del ni-
mero 10 del articulo 1.692 de la L. E. C., infraccion de Ley en el concepto de
wiolacion del articulo 129 de la Compilacion del Derecho especial civil de
Catalunia, asi como y en relacion del articulo 1.035 del Cdédigo civil al declarar
¢l jallo recurrido no haber lugar a anadir al valor de los bienes de la herencia
¢os de la demanda a efectos de determinacion de la cuantia de la legitima. Que
el fallo de que recurre contiene la afirmacién de que los bienes de dofia M.,
esposa del causante, no tienen que ser traidos a la herencia a fines de determi-
nacion de la legitima. Que esa afirmacion obliga a examinar el discurso logico
seguido por el juzgador para estimar los biemes y llegar e la conclusion que
se recurre. Y por ello el Considerando que sirve de precedente y de mottvacién
al fallo en este aspecto concreto dice que mo es donacion entre conyuges la
hecha antes del matrimonio fuera de capitulaciones y mo comprenderla, por
consiguiente, el articulo 20 ni el 21 de la Compilacion...»

El razonamiento del Tribunal Supremo es el siguiente: El articulo 129 tiene
.en cuente el valor de «los bienes que hayan sudo donados por el causanten.
El articulo 21 declara que «no se consideran donaciones enire conyuges las
Jechas antes del matrimonio fuera de capitulacionesy; luego tales donaciones
no son tomadas en cuenta por el articulo 129, ya que éste, ademds, se refiere
s6lo a las donaciones hechas a los legitimarios y el viudo no lo es en Catalufia.

La sentencia nmo separa con la nitidez que seria deseable el cdlculo para
averiguar si alguna domacion es inoficiosa de la verdadera y propia colacibn,
operacién que no corresponde al cdlculo de la legitima, sobre cuya distincion
ha insistido la mas autorizada doctrina (VALLET, LACRUZ).

Segun ésta, la ccomputacion» es la operacion meramente contable por la
qgue se calcula el valor del haber hereditario para deducir el correspondiente a
la legitima, Supone la adicién puramente ideal al patrimonio relicto liquido
de «todasy las donaciones hechas por el causante, sean o mno colacionables. La
wmputaciény es la operacion inversa, mediante la cual las donaciones y legados
se colocan a cuenta del tercio correspondiente para comprobar si son 0 7o
inoficiosos. Tras la reunion ficticia del wdonatumy» y del «relictumy» y sy division
para averiguar la cuantia de la legitima individual (computacion), viene la
imputacién a cada legitimario de cuantas liberalidades hubiera recibido del
causante para aqveriguar si estd o no pagado de su legitima. La computacién ¥
lo imputacién son operaciones que propiamente corresponden al cdleulo de la
legitima. En cambio, la «colaciony» es operacion que propiamente no corresponde
al caleulo de la legitima, sino a la particion de la herencig enire varios legiti-
marios y aunque se practique entre €stos no es un instrumento de defensa de
la legitima. Las principales diferencias entre la computacién, a la que _se re-
jiere el articulo 818 del Cddigo civil, que impropiamente emplea el término
«colaciony, y la colacién determinada en el articulo 1.035 del mismo Cuerpo
legal resultan del siguiente cuadro:
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COMPUTACION (ari, 818)

1. Tiene por fin fundamental la
proteccion de las legitimas.

2. Se rige por normadas imperativas,
no pudiendo dispensarla el causante,
puesto que se basa en la intangibilidad
legitimaria.

3. Tiene lugar, aunque solo haya un
legitimario,

4. Comprende la totalided liquida
del caudal relicto y todas las liberali-
dades.

5. Signijica s6lo una agregacion
ideal, puramente contable, de lo do-
nado a lo relicto, sin perjuicio de la
posible reduccion por inoficiosidad.

6. No cabe que el causante fije una
valoracion diferente de la resultante
de aplicar las reglas legales.

7. Su cdlculo lleva como secuela la
posible reduccion de los legados y do-
naciones inoficiosos.

8. Supone la suma al caudal relicto
de todas las donaciones hechas a legi-
timarios y a exiratnios.

865
CoLracioN (art. 1.035)

Su fin principal es mantener le pro-
porcionalidad entre los herederos-legi-
timarios, por presumirse que la inten-
cion del causante fue ajena a toda
desigualdad de trato.

Se rige por normas dispositivas, pu-
diendo dispensarla el causante, puesto
que se basa en una presuncion de su
voluniad,

Solo tiene lugar cuando concurren
varios herederos-legitimarios.

Puede no comprender la tolalidad
liquida del cadual relicto, pues normal-
mente se excluyen los legados, ni todas
las liberalidades objetivamente cola-
cionables, pues el causante puede ex-
cluirlas de la colacion.

No significa mera agregacion ideal,
pues técnicamente puede realizarse:
por toma de menos o materialmente.

Cabe que el causante fije una valo-
racion diferente de la resultanie de
aplicar las reglas legales.

No produce, por lo general, ningun
desplazamiento de bienes, limitdndose
a modificar la proporcién en que se
adjudica el caudal relicto.

S6lo comprende las donaciones he-
chas a legitimarios que sean herederos
y acepten la herencia.

En el caso de autos parece claro que estamos ante un supuesto de compu-
tacion y no ante un caso de colacién, como lo da a entender la cita del ar-
ticulo 129. mientras que la colacion aparece regulada en el articulo 273 de la

Comupilacion.
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b) Pretericion errénea de hijo pdstumo. Nulidad de testamento.

SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1966.
HECHOS

Don R. B. C, esposo de la actora dofia A. B. S, con quien caso el 6 de
octubre de 1958, murid en Figueras ostentando la vecindad civil catalana bajo
testamento notarial otorgado en estado de soltero el 17 de octubre de 1955, en
el que instituyo herederos universales por partes iguales a sus hermanos J. y E,,
existiendo en el mismo la siguiente clausula: «Lega a su citado padre y al solo
efecto de evitar la pretericion a cuantas personas pudieran acreditar y preten-
der legitima de sus bienes, la que les corresponde segun Ley».

El testador fallecid el 23 de noviembre de 1959 y el 14 de marzo de 1960
su viuda da a luz un hijo, bautizado con el mismo nombre del padre, cuyo
fallecimiento habia ocurrido a consecuencia de un accidente de automovil.

Su viuda, en nombre de su hijo pdstumo, R. B. B, promueve demanda
contra sus cufados J. y E., pidiendo que se declare nulo y sin validez alguna
el testamento por existir pretericién de hijo péstumo, abriéndose en conse-
cuencia la sucesién intestada a favor de éste como tunico heredero de su padre
v reconociendo como propiedad del causante e integrante del caudal relicto
una casa sita en ..., inscrita a nombre de dofia E. en el Registro de la Pro-
piedad.

Los demandados se oponen alegando que la clausula testamentaria transcrita
comprende los descendientes posibles y futuros para dejarles su legitima y que,
por ello, no hay pretericién citando en su apoyo la sentencia de 4 de julio
de 1889, segin la cual, cuando en el testamento se instituye heredero y aderas
se lega cierta cantidad a todo el que tenga derecho a pedir legitima, no cabe
impugnar la validez del otorgamiento porque haya nacido después un hijo al
testador y bajo el supuesto de que este descendiente esté preterido.

El sefior Juez de Primera Instancia de Figueras desestimé la demanda en
todas sus partes, sentencia que fue confirmada por la de la Sala 12 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, contra la cual se interpone re-
curso de casacién por la actora y apelante.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el Magistrado don Diego de la Cruz Diaz, declara haber lugar al
mismo con la subsiguiente nulidad del testamento y apertura de la sucesién
intestada con reconocimiento del hijo como Unico heredero y que la propiedad
de la casa pertenecia al causante.

La doctrina es la siguiente:

«Considerando: Que si detenidamente se examina el proceso y resolucion
que le puso fin, causa del presente recurso, se advertira facilmente que la fun-
Jdamental cuestion en aquél, debatida y traida a la casacion, queda limitada a
1a interpretacién de determinada cliusula testamentaria, a fin de decidir, en
definitiva, si en ella son especialmente mencionados los posibles hijos postu-
mos del testador o, por el contrario, no fueron contemplados ni tenidos en
cuenta al testar, contradictoria conceptuacién que lleva a una de dos conse-
cuencias, o bien estimar valido el testamento si se entiende que hay una in-
equivoca mencién, o reputarlo nulo si se acepta que en ella los podstumos legi-
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timarios han sido preteridos, sin que en realidad haya mingin otro problema
esenclal planteado en el litigio ni abordado en el recurso por el actor, el cual,
en su primer motivo por el camino que ofrece el apartado inicial del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciar, denuncia la violacion, en cuanto derecho suple-
torio vigente en Cataluna, de los fragmentos del Digesto & : 33, 8, 6, 3, 35, 1, 101;
50, 17, 12 y 50, 15 (refiriéndose al 16) 120, asi como la del articulo 675 del’
Cddizo civil v doctrina jurisprudencial que citay.

«Considerando: Que, como el Tribunal de instancia que, en france de inter-
pretar la clausula testamentaria que textualmente dice: Lega a su citado
padre, y al solo efecto de evitar la pretericion, a cuantas personas pudieran
acreditar y pretender legitima en sus bienes, la que les corresponda segiun Leyy,
categéricamente argumenta como esencial fundamento de su decisién que a lo
dispuesto en esta clausula se ha de prestar completa y total atencién sin
entrar en el examen de la voluntad del causante por meras conjeturas producto
de subjetivas apreciaciones que no nazcan de la misma conciencia del testador,
claramente pone de manifiesto que rechaza y subestima inicialmente cuanto se
dirija a conocer cual fuere la auténtica voluntad de éste, estimando superflua
toda investigacion de qué fuese lo realmente querido, cuando, a juicio del
juzgador, ello aparece del sentido literal de las palabras empleadas, mas por
ser el testamento una manifestacién de voluntad en que se expresa aquello que
se quiere se haga después de la muerte, es absolutamente necesario llegar al
convencimiento de lo que el testador realmente dispone, siendo de toda eviden-
cia que este logro no puede defenerse en un somero examen de la literalidad
de las clausulas testamentarias, pues esto sélo es suficiente y atendible cuando
mncontrovertiblemente es exacto reflejo del querer del testador, pero nunca si
se presta a diversas interpretaciones o si pese a su aparente claridad no se
compadece con lo por €l querido, que, por tratarse de una declaracién de volun-
tad no recepticia ha de imponer su hegemonia sin nada que coarte, si no se
opone a la Ley, su libre decision; supremacia de la voluntad sobre toda ma-
nifestacién externa, que impera y rige la interpretacién de sus postreras ma-
nifestaciones, asi las que son reguladas por el Derecho comun como aguellas
que, como la examnada, lo son por el foral catalan, en el cual, por ser de
aplicacion el Derecho romane “en las condiciones de los testamentos se deben
considerar mas bien la voluntad que las palabras’—Dig., 35, 1, 101—, “en los
testamentos se interpretan mas plenamente las voluntades de los testadores”
~—Dig., 50, 17, 12—, y “han de entenderse las palabras segin la voluntad del
testador”—Dig, 33, 6, 3—. a cuya doctrina se ajusta con fidelidad la juris-
prudencia—sentencias de 2 de julio de 1920, 17 de mayo de 1927——, referentes
A problemas de Derecho foral, y las de 9 de octubre de 1943, 5 de mayo de 1944,
1 de junio de 1946, entre otras, que con idéntico sentldo valoran y aplican el
articulo 675 del Codigo civily.

«Considerando: Que esta abstencién del Tribunal de Instancia en la inves-
tigacion de cudl fuere la voluntad del testador, por entender que el pdstumo
es llamado determinadamente y en forma que ninguna duda ofrece”, cuando
la literalidad de los términos de la cldusula por su indeterminada extension
necesariamente obligan a una exégesis de la misma, constituye la infraccién
del articulo 675 del Codigo civil, de que el primer motivo acusa y trae a la
casacién en su plena integridad el tema interpretative al que debe preceder el
dejar sentado que, tanto por lo dispuesto en la Constitucién II del titulo IT del
libro VI, volumen 1.° de las de Cataluiia, que inserta una de Pedro III, dada
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en las Cortes de Monzén de 1363, como por el privilegio concedido a la ciudad
de Barcelona, vigentes en la fecha del fallecimiento del testador, 23 de noviem-
bre de 1959, como por lo preceptuado en el parrafo tercero del articulo 141 de
la Compilacién de Derecho especial de Cataluna, de procedente cita y consi-
deracidn, ya que en ella "se acepta en su integridad su régimen escrito y
consuetudinario—cuyo complejo de normas continia en esencia el Derecho
romano—, es exigida la mencién del legitimario para que no se conceptiie pre-
terido, cuya consecuencia, caso de serlo, si se trata de péstumo, constituye
pretericién erronea que le inviste de accion para obtener la nulidad total del
testamento”; existe, pues, como problema previo a la interpretacién, el de pre-
cisar cémo han de ser mencionados los postumi sui para que se entienda que
no hubo de ellos pretericion, lo que permitiria seguidamente apreciar si en la
clausula discutida se cumple lo dispuesto por el Derecho aplicabley.

«Considerando: Que exigido por el Derecho romano al que ha de acudirse
para determinar como ha de ser mencionado el postumo para no conceptuarlo
preterido, que tanto para instituir como para desheredar se requiere la desig-
nacion nominativa de los herederos necesarios, esta exigencia comprende de
modo indudable también a los postumi sui—Dig., 28, 3, 3, 5—, ya dque al ser
legitimarios del pater familias, en ellos concurre, aun acrecentada, la razén
que justifica la necesidad de designar nominativamente al hijo que se des
hereda, sin que esta exigencia, como la doctring cientifica advierte, suponga
una consignacion de nombre del que al testar se carece, sino simplemente una
determinacion clara, precisa, y en todo caso individualizada, que notoriamente
muestre cémo el designado fue contemplado singularmente al hacer la decla-
raciéon de voluntad, sin que quepa una determinacion inter caeteros, siempre
requirente de suponer comprendido en ella lo que por no ser mencionado sin-
gularmente ni fue contemplado por el testador ni, por ende, senalado en la
forma requerida por el Derechon.

«Considerando: Que si lo expuesto es bhastante para estimar que en la
formula ”a cuantas personas pudieran acreditar y pretender legitima en sus
bienes, lo que corresponde segun Ley”, no puede admitirse una mencién que
por si afirme que alli, en ese grupo de personas, se deshereda expresa y singu-
larmente al hijo postumo, la que emitida en la forma prescrita por el Derecho
por constituir patente pretericion del postumi sui da lugar a la nulidad del
testamento y consiguiente apertura de la sucesién intestada; a cuya conclusion
se llegaria también, tras una interpretacién objetiva y aislada de la clausula
en que se prescindiera de las formalidades impuestas por el Derecho romano,
porque en todo caso ni gramaticalmente cabe estimar comprendido en la com-
pleja e imprecisa mencion al poéstumo, junto al singularmente mencionado
padre, ya que éste por aquél queda desplazado sin posibilidad de coexistir, ni
l6gicamente cabe tampoco entender que en el confenido de la cliusula apa-
recen contemplados los posibles postumos, pues si la conclusién que se siente,
tras investigar cual fuese el querer del testador, deriva de un proceso intelec-
tivo que lleva a una conviccion, no es dable admitir que con tan ambigua
expresion solemnemente se desheredaba a los posibles postumos, ya que ello
pugna con la logica y aun repugna con las normales motivaciones afectivas
determinantes de esta clase de disposiciones de 1ultima voluntad, que sélo
pueden ser interpretadas contra un desarrollo normal de la actuacién del
hombre cuando claramente se demuestra esta contradiccion, mas no cuando,
como en el caso enjuiciado, la no modificacion del testamento permita colegir la
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conviceion del otorgante de que la existencia de descendientes legitimarios
anulaba lo que no tuvo otro alcance que una institucién hecha en atencién a
las circunstancias que en la fecha del otorgamiento concurrian respecto al
unice heredero legitimario “expresa y singularmente mencionado’s.

COMENTARIO

Con criterio mds acertado que la anterior, esta sentencia aplica la legisla-
cion anterior a la Compilacidn, aun reconociendo que la cita de ésta es perti-
nente en cuanto mo innova, sino que recoge la legalidad precedente.

En cuanto a las disposiciones citadas son las siguientes:

Digesto, 33, 8 6, 3. «Verba secundum wvoluntatem testatotis exaudiendan
(Paulus, lib. IV, ad Sabinum),

Digesto, 35, 1, 101: «In conditionibus iestamentorum voluntaiem potius, quam
verba considerari oporteaty (Papinianus, lib. VIII, Responsorum).

Digesto, 50, 17, 12: «In testamentis plenius voluntates testantium interpre-
tantury (Paulus, Iib. ITI, ad Sabinum).

Por la Constitucion dada en las Cortes de Monzon de 1363 se exigié la men-
cion de los hijos para que los testamentos no fuesen nulos ni irritos, salvo con
respecto a Barcelona y pueblos que gozan de sus privilegios en virtud del con-
cedido por el mismo Pedro 111 en 1339, segun cuyo tenor «concedemos, esta-
blecemos y ordenamos que mientras el testador u otro cualquiera que dispusiera
cualquiera ultima voluniad tuviese facultad de hacer testamento e instituyere
herederos capaces, tal testamento u olra cualquiera ultima voluntad de cual-
quiera que fuese, no sea ni se pueda decir nulo o nula, o pueda anularse, “aun
cuando las personas que segin el derecho comun deben instituirse o deshe-
redarse sean preteridos o desheredados, o no se haga mencioén alguna de pos-
tumo o postumos”...n

Comentando este privilegio manifiesta DURAN Y Bas: «Pero en cuanto a la
pretericion del postumo, es necesario distinguir enire si el testador tenia como-
cimiento, al tiempo de olorgar el testamento, de que estaba su esposa encinta,
o lo ignoraba. En el primer caso el testador hubo de tener presente al péstumo,
y si no le instituyé heredero, es porque mo quiso; la condicién del pdstumo,
pues, ha de ser en este caso igual a la del nacido. Pero cesa la presuncion de
que no le quiso instituir, y, por consiguiente, el motivo de respeto a la libertad
de testar, cuando el padre ignoraba que su esposa llevase un hijo Suyo en su
seno; y para este caso debe modificarse el privilegio concedido a los cluda-
danos de Barcelona» («Memoria acerca de las Instituciones del Derecho civil
de Catalunia», Barcelona, 1883, pdg. 189).

Esta es la distincion enire «pretericion erronea», la del legitimario que
haya nacido o llegado a serlo después de otorgado el lestamenio o cuya exis-
tencia ignoraba el causante al 1estar que produce la nulidad total del testa-
mento si el preterido es descendiente legitimo, y la «pretericion intencional»
0 hecha a sabiendas, consciente y deliberadamente, que no produce la nulidad
del testamento, si bien al preterido le queda a salvo su derecho a exigir la
legitima, Distincidon que recoge el articulo 141, asi como los articulos 106 y 146
de la Compilacion, bajo la idea de equiparar la prelericién intencional ¢ la
desheredacion en cuanto a los efectos que producen.
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O) REPRESENTACION EN LA SUCESION TESTADA.

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1966.

Vid. apartado U), Sustitucion fideicomisaria de residuo.

P) RESERVAS.

Reserva lneal. La pertenencia a la linea de donde proceden los bienes se
determina por la procedencia inmediata y proxima de los bienes reservables,
no por la remota—Articulo 811.

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1966.
HECHOS

D. cas6 en primeras nupcias con J.,, hija de M. y M,, el 8 de enero de 1910,
de cuyo matrimonio nacio el 6 de diciembre de 1912 la hija M. A. M., nieta
por linea paterna de J. y T. y por la materna de M. y M,

J. muridé el 17 de mayo de 1913 bajo testamento notarial, otorgado el 22
de febrero del mismo ano. en el que instituydé por su unica y universal here-
dera a su hija M. A. M., y dejo a su esposo D. la porcién usufructuaria del ar-
ticulo 834 del Coddigo civil.

A su vez, la hija M. murio el 29 de septiembre de 1913, cuatro meses des-
pués que su madre, de la que era heredera universal, a la temprana edad de
nueve meses, por lo que le sucedié su padre D. como Unico heredero ab in-
testato, quien contrajo segundas nupcias con B, de cuyo matrimonio tuvo
fres hijas, J., M. y C, a las que dond las fincas heredadas de su hija y por
ésta de su madre

D. murié el 19 de febrero de 1957, estando casado en terceras nupcias con
C. M. M,, de cuyo matrimonio no deja descendencia, bajo testamento notarial
otorgado el 6 de dicilembre de 1950, en el que, manifestando no haber tenido
sucesion de su primer matrimonio, instituyé herederas por terceras partes
iguales a sus tres hijas habidas con B, J., M. y C,, sin perjuicio de la cuota
legal usufructuaria correspondiente a su tercera esposa, C. M. M,

El abuelo paterno de M, hija de D. y J.,, llamado M., habia contraido se-
gundas nupcias con F., de cuyo matrimonio viven dos hijos, M. y M, los cua-
les son hermanos consanguineos de J. y tios de la menor M. a la que heredd
ab intestato su padre D, y que a su vez habia sucedido a su madre J. La
dicha dofla M. renuncié pura y simplemente a sus derechos como heredera
reservataria en escritura fecha 23 de julio de 1957, antes de iniciarse el pre-
sente pleito, que lo fué en 1960 y después de muerto D, Por ello, el actor ¥
apelante, luego recurrido, M., argumentando que es el unico pariente dentro
del tercer grado con derecho a los bienes reservables, pues su hermana M. re-
nuncié a sus derechos y otros hermanos de J. y tios de la nifia M. murieron
antes que el reservista D., lo mismo que los padres y abuelos de J., pretende
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se declare le corresponde el pleno dominio de los bienes heredados por D. de su
hija M., fallecida sin haber otorgado testamento, la cual, a su vez los habfa
‘heredado de su madre J., pues el actor, como hermanc consanguineo de ésta
es pariente dentro del tercer grado por la linea de procedencia de los bienes.

Las demandadas, hijas y tercera esposa de D., apeladas y recurrentes, se
oponen a esta pretensién, alegando que no existe tal supuesta reserva, por-
que el actor M. no es pariente dentro del tercer grado por la lina de proce-
dencia de los bienes, pues los bienes que de dofa J. pasaron a su hija M, y
luego al padre de ésta y marido de aquélla, D., proceden de la madre de J.,
primera esposa de M, llamada M., la que ninguna relacién de parentesco
guarda a estos efectos con el demandante, quien es hijo de la segunda esposa .
«de dicho M. segun se ve claramente en el grafico que se adjunta para mayor
claridad. En resumen, que como los bienes no proceden de M., sino de su pri-
mera esposa, M., con la que el actor no guarda parentesco, no hay tal supuesta
Teserva:

Justo Tomasa Francisca Manuel Micaela
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El sefor Juez de Primera Instancia de Toro desestimé la demanda, pero
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid revoca la sen-
tencia, declarando: 1. Que don D. heredé por ministerio de la Ley de su
hija M. los bienes mmuebles que ésta habia heredado de su madre dofia dJ..,
quedando obligado a reservarlos por lo dispuesto en el articulo 811 del Codigo
civil; 2.0 Que desde el fallecimiento de D. dichos bienes pertenecen al actor
don M. como unico pariente dentro del tercer grado de M., que pertenece & la
linea de donde los bienes proceden, que no ha renunciado a la reserva; 3.0 Que
quedan resueltas a partir de dicho fallecimiento y en cuanto a los bienes re-
servables, las donaciones que D. hizo a sus hijas, las actuales demandadas.

Interpuesto por éstas recurso de casacidn, la Sala 1.a de lo Civil del Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la que fue Ponente el Magistrado don Manuel
Lojo Tato, declara no haber lugar al mismo.

«Considerando: Que el articulo 811 del Cédigo civil, si bien inspirado en
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un principio de troncalidad, no responde derechamente a un concepto de su-
cesion troncal en sentido pleno, y ello no sélo por ser mas limitado su ambito
y distinta su naturaleza, cual ya sostenia la sentencia de esta Sala de 26 de
octubre de 1907, sino también porque en realidad implica como una especie
de transaccién entre el derecho de troncalidad y la sucesiéon gradual, pues no
persigue el fin de perpetuar en determinada familia ciertos bienes concretos,
tal como el precepto parece redactado (sentencia de 24 de mayo de 1945), ni,
por otra parte, hay que remontarse para su aplicacién a la procedencia remota
de los bienes, porque, cual sostiene la sentencia de este Tribunal de 26 de
noviembre de 1943, al fijar el reducido alcance del mencionado precepto legal.
”la jurisprudencia de esta Sala ha establecido reiteradamente que para buscar
la procedencia de los bienes no se puede ir mas alla del ascendiente o hermano
de quien los hubo el descendiente del obligado a reserva”, "o. io que es lo mis-
mo, que en la reserva de traza especial amparada por €sa norma no entra en
juego la procedencia remota, sino la inmediata y préxrima de los bienes que
han de reservarse”, doctrina que con claridad ya se mantenia en la sentencia
de 30 de diciembre de 1897, segiin la que "el texto del articulo 811 no autoriza
para buscar la procedencia de los bienes, al efecto de determinar el parentesco
hineal, mas alla del ascendiente o del hermano de quien los hubo por titulo
lucrativo el descendiente del obligado a reservar”, criterio también patrocinado
vor uno de los eminentes jurisconsultos que conocidamente formod parte de la
Subcomision redactora del texto del comentado precepto, sin que a la expre-
sada doctrina se oponga la sentencia de 7 de noviembre de 1927 cuando sostiene
gue no cabe dar a dicho articulo otro sentido ni alcance que el resultante de
su literal contexto, habida cuenta de las circunstancias que concurrian en aquel
pleiton,

«Considerando: Que en el caso presente debe partirse para dilucidar lo
que es objeto de recurso, de los hechos siguienies: A) Que la descendiente
a que se refiere el articulo 811 era la nifia M A. M, fallecida el 28 de septiem-
bre de 1913 cuando contaba unos nueve meses; B) Que, por ministerio de la
ILey, fué declarado heredero de Ia mentada nifa su padre D. A. A, fallecido
el 19 de diciembre de 1957; C) Que los bienes heredados por la expresada nifia
procedian de su madre, dofia J M. C, fallecida el 16 de mayo de 1913, quien
los habia a su vez heredado de la suya y de un tio; D) Que el demandante,
don M. es hermano consanguineo de J., como hijos ambos de un mismo pa-
dre; E) Que D. era padre de las demandadas, habidas de un segundo matri-
monio, las que no tienen parentesco alguno de consanguinidad—o sea, de san-
gre—con J. ascendiente de quien inmediatamente provenian los bienes here-
dados por su hija y descendientey.

«Considerando: Que los motivos primero y segundo, sustentadores de este
recurso y amparados en el ordinal 1o del articulo 1.692 de la Ley Procesal
civil, se acusa, respectivamente, la interpretacién errénea del articulo 811 del
Coédigo civil y la aplicacidén indebida de la misma norma legal, expresando las
recurrentes que la estimaciéon del primero ha de llevar consigo, como légica
consecuencia, la del segundo, centrandose la cuestion esencial de la tesis en
que aceptado que don M. es pariente dentro del tercer grado de la causante
de la reserva y que los bienes, en efecto, reunian la condicién de reservables, tal
parentesco del acccionante no lo era en la linea de donde los bienes proce-
den, por entender las impugnantes que el grado en que se encuentra el pa-
riente reservatario se refiere exclusivamente a esa linea especialisima; mas los
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razonamientos con que esa tesis se desenvuelve no Se estiman convincentes,
porque el Tribunal a quo, para llegar a la conclusion mantenida en el fallo,
se atiene a la doctrina enunciada en el razonamiento inicial de esta sentencia
y haciendo una correcta exégesis de la jurisprudencia aplicable, sin olvidar
las sentencias de esta Sala que, como principales, se citan en el motivo prime-
ro, llega a la conclusion de que este Tribunal Supremo no ha dado prioridad
en ningun caso al reservista o a sus causahabientes, basindose en la opinion
sustentada por las demandadas (que es la misma que constituye la tesis man-
tenida en el recurso por las recurrentes), sosteniendo la doctrina que juzga
adecuada por su peso y tradicion”, partiendo siempre de que el articulo 811
"no tiene un caracter rigurosamente troncal”, como asi es, en efecto; pero,
ademis, debe destacarse que el tantas veces mentado articulo no furmula dis-
[ingos en cuanio a las ramas de la linea materna o paterna que sea aplicable,
pudiendo darse el caso de que el ascendiente de quien directamente hereda
el ascendiente (querrd decir el ascendiente de quien directamente hereda el
descendiente) haya adquirido los bienes por herencia de un extrafio o por com-
pra, y en lo que concierne a la procedencia mas remota de dichos bienes, como
queda dicho, no hay que buscarla mds alld del ascendiente o del hermano de
qulen los hubo el descendiente del obligado a la reserva, ¥ ello aun al efecto
de determinar el parentesco lineal, de modo que el trazar una linea especial
sigutendo la trayectoria de los bienes reservables, implica una inquisicion o
busqueda de la mas remota procedencia de los mismos, cuando tal exigencia no
surge del texto legal ni resulta de la doctrina jurisprudencial antes expuesta,
y en este caso es la procedencia de J. M. C. la que debe tenerse en cuenta,
por ser la ascendiente y madre de M. A. M, y de quien ésta heredd dichos
bienes, sin que aquélla tenga parentesco alguno de consanguinidad—o sea, de
cangre—con las demandadas ahora recurrentes».

®) RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO.

Ley nacional.—Articulo 10 del Codigo civil.

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1966.

Fallecido don M. L. B, de nacionalidad inglesa, su viuda acepta la heren-
cia ante Notario espaiol. Reclamando a ésta un acreedor del causante, el
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don
Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso de casa-
cion por cuanto aplicandose la ley nacional del causante, en este caso la
inglesa que establece la separacion absoluta entre el patrimonio hereditario
y el del heredero, no responde éste con sus bienes propios de las deudas de su
causante.

«Considerando - Que el pleito plantea como cuestién basica la de la aplica-
cion y alcance del estatuto personal de la demandada, sefiora B., en la suce-
sion de su esposo, dada la nacionalidad inglesa de ambos conyuges, partiendo
como supuesto juridico admitido por la parte demandada de que le es aplica-
ble dicho estatuto, si bien opone que su situacion legal queda afectada por
‘el otorgamiento en Espana de un documento notarial por el que aceptd la
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herencia pura y simplemente, reconociendo, por otra parte, de que conforme
a la legislacién inglesa es aplicable el régimen de separaciéon de bienes en el
matrimonio, ¥y que las deudas del c¢coényuge fallecido sélo se cubren y respon-
sabilizan con los bienes del causante, y decidido el litigio desestimando las
pretensiones de la parte actora, por la aplicacién de su estatuto nacional, con
las consecuencias legales apuntadas, es combatida en el primero de los moti-
vos del recurso..., que denuncia la interpretacién erronea de los articulos 10
y 11 del Cédigo civil, y debe limitarse el concepto de infracciéon denunciado a
oponer a la interpretaciéon gramatical y logica que el juzgador estime adecua-
da respecto a éstos, la que considere que se deriva de los propios términos de
dichos articulos, no en cuanto a la aplicacién que de los mismos haya hecho el
juzgador de instancia, que no podria encontrarse en el vicio que se denuncia,
debiendo declararse que respecto al articulo 11 no se plantea ninguna diver-
gencia interpretativa, y en suma, el documento otorgado en Espafia por la
sefiora B. se acomodé en sus formalidades, que es lo que dicho precepto legal
dispone, a las que a dicho instrumento publico han de serle aplicadas, dado
el pais en que se otorga, y en relacion al invocado articulo 10, que al disponer
que las sucesiones legitimas y testamentarias, asi respecto al orden de suceder,
como la cuantia de los derechos sucesorios y a la validez intrinseca de sus
disposiciones se regularan por la ley nacional de la persona de cuya sucesion
se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais en que se
encuentren, ha de entenderse que afecta tanto a los derechos en sentido
estricto, cuanto a las obligaciones, esto es, a cuanto esté comprendido en la
herencia, en armonia al contenido de ésta que define el articulo 659 del Cé-
digo civil como integrado por los bienes, derechos y obligaciones de una perso-
na que no se extingan por su fnuerte, razén por la que la aplicacion de la ley
nacional no se limita, cual el recurrente pretende, a la simple declaracion de
heredero, sino que abarca como parte del derecho sucesorio todas las limita-
ciones legales que esta ley establece, y por ello la que excluye los bienes de la
heredera de responder del pago de las deudas del causante, razones que hacen
decaer el examinado motivoy.

R) SiMuyLaci6N.

a) Compraventa simulada hecha para burlar los derechos sucesorios del
adoptado. .

SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1966.
HECHOS
Vid apartado C).

«Considerando: Que esta Sala viene declarando con reiteracién que la ac-
cion declarativa de simulaciéon puede ejercitarla cualquier tercero que osten-
tando un derecho juridicamente protegido resulte afectado por el acto o con-
trato simulado que haya podido otorgarse en su perjuicio, y a estos fines se
viene reputando como "tercero interesado” al heredero forzoso o legitimario
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que ve menguada o desaparecida su porcién legitimaria por actos de su cau-
sante otorgados con la finalidad de privarle de los derechos que la ley ¥ no
la voluntad del testador le confiere; y por ello, es evidente que cualquiera que
sea la naturaleza juridica de la obligacién contraida por la adoptante, con-
forme al articulo 177 del Coddigo civil en su redaccion anterior a la Ley de 24
de abril de 1958, cuando, como en el caso contemplado, no sélo se contrajo
aquella obligacion, sino que en cumplimiento de la misma el adoptante otorg6d
testamento instituyendo heredera en un tercio de sus bienes a la adoptada,
se da, un supuesto similar al de los herederos legitimarios, estando ésta facul-
tada para impugnar los actos o contratos que su causante haya podido otor-
gar con el designio de menguar o hacer ilusorio tal derecho, sin que sea Obice
a ello la circunstancia de que ademas de haberla instituido heredera del tercio
pactado en la escritura de adopcion, extendiera la institucion [al] resto de la
herencia, pues el hecho de que en parte sea heredera voluntaria no altera la
realidad de que por lo que afecta a la cuota pactada es heredera forzosa, y al
apreciarlo asi el Tribunal e quo, admitiendo la legitimacién de la demandante
para impugnar los contratos simulados otorgados por su causante con el pro-
posito de menguar o desconocer totalmente los derechos sucesorios derivados
de la escritura de adopcién, aplico rectamente la doctrina jurisprudencial re-
ferida y no infringié ninguno de los preceptos sefialados en el motivo sexto
del recurso, que por via del numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento civil acusa la violacion de los articulos 658, 661 y 1.003 del Codigo
civil y doctrina relativa a los actos propios contenida en la sentencias de
esta Sala que cita, asi como la aplicacién indebida de los parrafos 2.0 y 3.0
del articulo 1.023 del mismo Cuerpo legal; por lo que procede la desestima-
cion de tal motivor.

b) Compraventa simuladg efectuada por la abuela a favor de sus nietos
legitimarios por derecho de representacion en perjuicio de otros nietos tam-
bién legitimarios.

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966.

c) Compraventa simulada que encubre una supuesia donacion en perjui-
cio de los herederos voluniarios.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1966.
HECHOS
Vid. apartado K).

«Considerando: Que en el recurso presentado por la parte actora, en la
demanda origen del juicio se trata de combatir el pronunciamiento absolutorio
dictado en cuanto a la misma y cuyo fundamento radica en estimar que el
documento privado de fecha 22 de julio de 1953, suscrito entre la actora y el
causante de log demandados, fue un contrato disimulado que en vez de com-
praventa de la nuda propiedad de la finca a que se refiere suponfa una dona-
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ci6n de la misma, la que por adolecer en cuanto a forma de la solemnidad
exigida por la Ley, no podia producir efecto alguno, tratindose en realidad
de un contrato inexistente, y estas conclusiones, establecidas por la Sala sen-
tenciadora, son combatidas en el recurso a través de los cuatro motivos de
que consta y sobre los que procede hacer las observaciones siguienfes: A) Que
en el primero se denuncia un supuesto error de hecho cometido al estimar la
ausencia del precio en el contrato privado referido..; ... C) Que.., al procla-
mar la sentencia de instancia que no existio precio, para que pudiera tenerse
por perfeccionada la venta, sino propésito de donar no plasmado en la forma
solemne que la Ley exige para ello dada la naturaleza de lo donado y por im-
perio del precepto terminante contenido en el articulo 633 del Codigo civil,
es indudable que el documento privado de fecha 22 de julio de 1953 quiso re-
flejar un contrato realmente inexistente en concepto o calidad de venta como
de donacién...».

COMENTARIO

La materia relativa a la simulacion swele ir relacionada frecuentemente con
cuestiones sucesorias, por la razon de que mientras vive una de las partes
gue inlervinieron en el contrato sunulado las demds, trdlese de simulacion
absoluta o relativa, no se alreven a romper la apariencia creada, y en otras
ocasiones se mantiene el secreto hasta el momento del fallecimiento de una de
las partes. Como la simulacion, cualquiera que sea su especie, envuelve un en-
ganto—en tal sentido la célebre definicion de TFERRARA: «Declaracion de un
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo por las
partes para producir, con fines de engaiio, la apariencia de un negocio que no
eriste o que es distinlo del realmente acordadon—nunca se alabard bastante
la meritoria labor de los profesionales que niegan su colaboracién a tales ac-
tos ¥y ponen de manifiesio a los particulares las graves consecuencias y perjui-
cios a que seguramente dard lugar. Por lo mismo, acabada la posibilidad de la
prevencion y llegada la hora de la represion, debemos felicitarnos cuando el
criterio jurisprudencial es todo lo riguroso que tales actos merecen.

De las sentencias citadas se desprende que la simulacién rara vez presentard
prueba directa de su existencia, dado el deseo de las partes en ocultarla, y, por
el contrario, habrdg de basarse en presunciones que lleven a la conviceién del
juzgador la inexistencia del contrato figurado, segin se exrpresa en la segunda
de dichas sentencias. Como signos de la existencia de simulacion citan estas
sentencias la falta de necesidad de la enajenacién, el sigilo del oforgamiento,
la continuacién posesoria de los bienes a nombre de la supuesta parte vende-
dora, el precio irrisorio o confesado, la proximidad a la muerte del vendedor,
el parentesco de éste con los compradores, etc.

S) SUCESION EN CASAS BARATAS.

Es aplicable la legislaciéon comiun.
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SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1966,
HECHOS

D. G. R. murié el 8 de marzo de 1955 bajo testamento abierto, en que ins-
tituye herederos en diversas cuotas a los demandantes y demandados, por lo
que, a fin de conservar los beneficios sobre una casa barata construida al
amparo del Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 y su Reglamento, reco-
nocieron todos ellos como unico titular al heredero C. G. C, s1 bien en otro
documento se hacia constar que ello era soOlo aparente y se verificaba a los
solos efectos de no perder la titularidad y los beneficios sobre la casa expre-
sada, y que, pese a tal apanencia, la verdadera titularidad y disfrute corres-
pondia pro indiviso a todos los herederos de D., satisfaciéndose la amortiza-~
cion pendiente entre todos. .

Al llevar C. seis afos viviendo en ld casa en compania de su hermana
V. G. C. sin pagar cantidad alguna a los otros herederos ni aceptarles canti-
dades para la amorfizacién, eomportandose como si fuera el dnico titular de la
vivienda, los deméas interesados acudieron al Juzgado Ssuplicando dictara sen-
tencia declarando: 1. Que para la herencia de la casa barata numerc 7 de la
barriada ... es aplicable la legislacién civil comun; 2.° Que para que se adjudique
dicho inmueble es necesario que éste pierda su condicion legal de casa barata
mediante la oportuna desvinculacién, con devolucién y abono de la parte que
corresponde a los beneficios percibidos; 3. Se condene a los demandados a
estar y pasar...

EI sefior Juez de Primera Instancia del Juzgado numero 1 de Burgos de-
claré haber lugar a la demanda accediendo a todas las peticiones, sentencia
que fue confirmada por la de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Burgos. :

La Sala 12 de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de la gue ha
sido Ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramon, desestima el recurso,
declarando en su tercer Considerando «que ventilandose en este pleito los de-
rechos sucesorios que corresponden a los hitigantes sobre una casa barata, se
trata eminentemente de indiscutibles derechos civiles, aunque incidan sobre
un objeto al que alcanzan las lmitaciones administrativas impuestas por al
Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924, que implicitamente reconoce en
dicha materia la competencia de la jurisdiccién ordinaria al conferirsela en
todas las cuestiones judiciales civiles a que diese lugar la adquisicion de solares
y terrenos y la construccion de casas baratas (art. 69), y con ello a todas las
demas clviles que puedan derivarse de su propiedad, pues como declara la
sentencia de 15 de abril de 1941, sélo es de exclusiva competencia de la Admi-
nistracion pubhica cuanto hace referencia a calificacion de casas baratas,
aprobacion de proyectos y determinacidn econdomica de cada casa, extremos
ajenos a los discutidos, todo lo cual hace perecer el motivo segundo».

T) SuUcesON.
Ley nacional aplicable,

14
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SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1966.

Vid. apartado Q).

U) SusTITUCION FIDEICOMISARIA.

a) Sustitucion fideicomisaria de residuo. Derecho de representacion.

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1966.

El fideicomiso de residuo envuelve una sustitfucién fideicomisaria condicio-
nal, aplicandose el articulo 759 y no el articulo 784 del Cédigo civil, por lo que
el fideicomisario que premuere al fiduciario no transmite derecho alguno a
sus herederos, aunque sobreviva al fideicomitente.

El derecho de representacion no se aplica a la sucesién testada.

Articulos 675, 759, 799, 784, 924 del Codigo civil.

HECHOS

Don J, T.'J. murié6 el 23 de septiembre de 1907 bajo testamento notarial
otorgado el 2 de agosto de 1901, en cuya clausula 5.2 dispuso que «en uso del
derecho que las Leyes le conceden, elige y nombra por sus unicos y universales
herederos, de todos sus bienes, derechos y acciones por iguales partes, a sus
sobrinos carnales, hijos de su hermana difunta dofla C. y de su hermano don P,
gue lo son de aquélla don A. y dofla R. P. T, y de éste, hoy don J., dofia R.,
dofia C. y dofia P. T. G, y a cualesquiera otros que su dicho hermano pueda
procrear de legitimo matrimonio; haciéndose, por tanto, tantas partes iguales
del. caudal del sefior testador como sobrinos carnales hijos de sus dos nom-
brados hermanos hayan existido a contar desde hoy hasta el dia de su falle-
cimiento, pues es su voluntad que si alguno de los nacidos o que hasta enton-
ces pudiera nacer falleciese en ese plazo, su porcién acrezca sélo a su her-
mano o hermanos, a menos que lo sea por muerte de todos los hermanos de
cada parte, pues de ocurrir asi pasara a la otra; queriendo el sefior testador
que sucedan igualmente con respecto a los hienes que de su procedencia pue-
dan dejar aquél o aquéllos, que lleguen a heredarlo, de sus sobrinos que mue-
ran sin dejar sucesion».

Fallecido el testador sin mas sobrinos que los citados, le sucedieron por sex-
tas partes los seis sobrinos, de los cuales dos eran hijos de una hermana pre-
muerta y los otros cuatro de un hermanc del causante,

Al morir en 1912 el sobrino A. sin descendencia, los bienes que habia hereda-
do del testador y de los que no habia dispuesto hicieron transito a su herma-
na R. P. T.

En 1947 fallece J. T. G, dejando tres hijas, A, S. y J. T. C.; en 1950 muere
dofia R. P. T.—la misma que habia sucedido en la parte antes heredada
por A —sin descendencia.

El problema debatido se centra en si dofia A, T. C.—demandante, apelada
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v recurrente—y sus dos hermanas, todas ellas hijas y herederas de su padre:
don J—el cual premurié a su prima hermana y coheredera dofia R. P. T.—
tienen derecho a suceder en el residuo de los bienes dejado por dofia R. em
concurrencia con sus tias, las demandadas, apelantes y recurridas doria P. y
dofa C T. G., por pertenecer todas a la misma rama—descendencia del her-
mano del testador don P-—o bien no tienen tal derecho. Nada se dice en la:
sentencia respecto a dofia R. T. G.

El Juzgado de Primera Instancia de Motilla del Palancar estimoé lo pri-
mero, resolviendo que el residuo de la herencia de don J. T, J., vacante por
fallecimiento de la heredera dofia R, corresponde por terceras partes iguales &
dofia C. y dofia P. T. G. y a las hermanas dona A.—la demandante—, dona S.
y dona J. T. C,, éstas tres en representacion de su difunto padre don J.,

Apelada esta sentencia por las demandadas, la Sala de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Albacete da lugar al recurso revocando la sentencia
del Juzgado y absolviendo a las demandadas.

Interpuesto recurso de casacidon por doha A, invocando infraccion de los
articulos 675, 799 y 924 del Cddigo civil y aplicacién indebida del articulo 759+
del propio Cuerpo legal, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en ponen~
cia del Magistrado don Victoriano-Juvencio Escribano Ruipérez, declara no
haber lugar al recurso de casacién en base a los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Considerando: Que los términos literales del ultimo inciso de la clausu-
la 5. del testamento otorgado por el primitivo causante son suficientemente
claros y expresivos de que se estd ante un fideicomiso de residuo, pues a tal
equivale su explicita declaracién de volunfad de que los bienes de su proce-
dencia que puedan dejar aquel o aquellos de sus sobrinos que lleguen a here-
darle y fallezcan sin sucesion pasen a los otros coherederos en la misma for-
ma dispuesta por el testador en la institucién hereditariay,

«Considerando: Que en trance de encuadramiento juridico de las clausulas:
de residuo ha predominado en la doctrina y se ha proclamado con reiteracién
por la Jurisprudencia de esta Sala el criterio de reputarlas como una modali-
dad de las sustituciones fideicomisarias, pero sin llegar a identificarlas total--
mente, de tal modo que clasificados como sustituciones condicionales, las ex--
cluye del articulo 784 del Cédigo civil y las estima comprendidas en el ar-
ticulo 759, con la consecuencia obligada dentro de esta tesis de que en los:
supuestos en que el fideicomisario 1lamado al residuo premuera el fiduciario,
aunque haya sobrevivido al testador fiduciante, no transmite derecho alguno a.
sus herederos, direccion ésta no conseguida totalmente, porque esta Sala, en
sentencia de 29 de marzo de 1955, apunta una direccidén distinta en el sentido.
de que la condicion de que queden bienes al fallecer el fiduciario es consus-
tancial a la existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo, con lo que viene
a calificarla de “condicion impropia”, pues el evento de que queden bienes no
actua en funcion de la eficacia o ineficacia del fideicomiso de residuo, sino
que condiciona la existencia misma de la institucion, de tal modo que mas que
una condicién en sentido propio se esta ante una figura aniloga o similar
a la denominada conditio iuris, si bien en cualquier caso habra de estarse a la
voluntad del testador».
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«Considerando: Que en materia de interpretacién de disposiciones testa-
mentarias del articulo 675 del Codigo preceptua que aguéllas deberan enten-
derse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente
que fue otra la voluntad del testador, y que en caso de duda se observari lo
que aparezca inas conforme con la intencion de aquél segin el tenor del mismo
testamento, de lo cual se infiere que cuando los términos de la disposicidon
son claros y completos, las palabras deben entenderse lisa y llanamente; te-
niendo declarado esta Sala con reiteracion que en esta materia es funcion
privativa del Tribunal a quo la de fijar el verdadero sentido y alcance de las
clausulas testamentarias, debiendo prevalecer su criterio si no resulta mani-
fiesta y ostensiblemente equivocado, por ofrecerse de modo patente que la vo-
luntad del testador fue distinta de la apreciada por la Sala de instancia, y
como en el caso presente los términos de la clausula 5. del testamento evi-
dencian con toda claridad que el causante ordend la sucesion en el residuo
de los bienes que de su herencia dejasen sus herederos que falleciesen sin su-
cesion, en la misma forma en que ordend la instituciéon—"queriendo el sefior
otorgante que suceda igualmente ..”— al estar como esta hecha tal institu-
¢i6n hereditaria en favor de sobrinos carnales, hijos de hermanos, perfecta-
.mente 1ndividualizades y nominalmente sefialados, no cabe inducir gue quiso
llamar también a los hijos de tales sobrinos, pues la circunstancia de que no
los excluyera expresamente no pueds tener el alcance de considerarseles in-
cluidos cuando no existe un llamamiento expreso ni tacito; razones todas ellas
suficientes para desestimar el primero de los motivos del recurso...».

«Considerando: Que el ius representationis regulado en los articulos 924
a 929 del Codigo civil, requiere que el presentado premuera al causante, de
quien no llega a ser heredero, pues los representantes suceden directamente al
de cujus; pero establecido solamente en las sucesiones ab intestato, sus po-
sibles aplicaciones en las sucesiones testamentarias no tienen lugar propia-
mente en las que siendo de esta ultima naturaleza son de caracter voluntario,
porque la institucién no es forzosa sino en las legales, o sea, en lo relativo a
las legitimas—sentencias de 26 de junio de 1931 y 7 de junio de 1950—; y
como ademas, a tenor del articulo 925 en la linea colateral solo tiene lugar
en favor de los hijos de hermanos del causante, sin que alcance a los hijos
de hermanos de los herederos—sentencia de 1 de marzo de 1902—, al acaecer,
como acaece en el presente caso, que quienes pretenden ampararse en el de-
recho de representacién no son hijos de hermanos del testador, sino hijos de
un sobrino de aquél., se encuentran fuera del ambito limitado en que tal de-
recho tiene aplicacion, y por ello procede desestimar el segundo de los motivos
del recurso...».

«Considerando: Que en el tercero y ultimo de los motivos del recurso, ..., se
acusa la violacion del articulo 799 del Codigo y la aplicacion indebida del 759,
alegando sustancialmente que lo ordenado por el testador era una sustitucion
fideicomisaria a término o plazo, pero que aun en supuesto de tratarse de un
fideicomiso de residuo con condicién suspensiva, el articulo 799 citado esta-
blece que la misma no impide al heredero adquirir su derecho y transmitirlo
a sus hedederos, aun antes de que se verifique su cumplimiento; pero sobre
este tema es de tener en cuenta que no se esta ante una sustitucion fideico-
misaria pura, sino ante un f{ideicomiso de residuo, cuya condicionalidad, al
margen y con abstracciéon de su verdadera naturaleza juridica tal como quedd
razonada en este fallo, es manifiesta, en cuanto que el testador lo dispuso
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para el supuesto acaecido de que el instituido falleciera sin dejar sucesion—si
sine liberis descesserit—, condicién excluyente del término o plazo que pro-
pugna la recurrente, v a la que es aplicable, tal y como correctamente hizo la
Sala de instancia, lo dispuesto en el articulo 759 del Codigo civil, pues el 799
de dicho Cuerpo legal, no obstante su fenor literal, alude a situaciones juridi-
cas, certus an, incertus quando, mas bien que a una condicionalidad propia-
mente dicha—sentencias de 4 de marzo de 1952, 20 de octubre de 1954 y 6 de
diciembre de 1957—; debiendo, en su consecuencia, ser desestimado dicho mo-
tivoy.

COMENTARIO

En la discutida clausula testamentaria se establece:

10 Un derecho de acrecer entre los nombrados, con preferencia de los her-
manos entre si, y, por su falta, entre los primos hermanos, todos ellos hijos
de una hermmana (premuerte) y de un hermano del testador.

. . 4
2.0 Un fideicomiso de residuo en favor de los hermanos y, por su falia, de
los primos hermanos.

30 Ademds, se cuestiona sobre la posibilidad de un posible derecho de re-
presentacion.

No siendo tema de la sentencia el derecho de acrecer, puesto que fallo su
necesario presupuesto, pasamos a considerar el sequndo punio en relacion con
el concepto, modalidades y naturaleza ruridica del fideicomiso de residuo.

I. Concepro.—Con los nombres de sustitucién fideicomisaria (en adelan-
te, s. f.) de residuo, fideicomiso de residuo (f. de r.), cliusulas de residuo o
disposiciones testamentarias de residuo, se conocen aquéllas por las que el tes-
tador designa a una persona como heredero o legatario, ordenando que los
bienes de que no haya dispuesto ¢ su muerte pasen a oiro heredero o lega-
tario.

II. Mobaripanes.—El f. de r. ofrece dos modalidades principales, cuya co-
mun caracteristica es que en ambas es incierta la cuantia minima de lo que el
fiduciario debe restituir, la cual puede ser todo el caudal hereditario, mucho,
poco o nada del mismo. Estas dos modalidades son:

A) P. de r. ”si aliquid supererit”, cuando el testador faculia al fiduciario
para disponer de los bienes sin trabas de ningun género, en cuyo caso los fi-
deicomisarios solo recibiran en su dia lo que quede, si algo queda efectiva-
mente. )

Se suele sobrentender, aungue no con unanimidad, que el fiduciario no esid
facultado para disponer “mortis causa” de los bienes fideicomitidos, sino soélo
por actos “inter vivos”, bien unicamenie a titulo oneroso, bien incluse a titulo
gratuito (cfr. en contra, CREHUET, “El fideicomiso en caso de abintestato”, La
Notaria, 1948, pag. 99, n. 1, cit. por J. LOoPEz LOPEz, "Las s, f. de cuantia minima
incierta”, A. D. C., 1959, XII-3, pdg. 1.070).

B) F. de r. "de eo quod supererit”, cuando el testador restringe los poderes
dispositivos del fiduciario de tal forma que siempre los fideicomisarios deben
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rvecibyr un minimo del caudal heredilario, que necesarwamente debe recaer en
ellos por exrpresa voluntad del causante (Sentencias de 21 de noviembre de 1956,
7 de enero de 1959, 25 de noviembre de 1960, 20 de octubre de 1962, 31 de enero
de 1963 y Resolucion de 5 de octubre de 1966).

En el presente caso pudiera discutirse si estamos ante el supuesto A) o antes
el B). En favor del primero milita la consideracién general de que al exigir
los articulos 783 y 785 del Cddigo cwil que los llamamientos sean expresos, de-
muestra que con ello se pretende impedir limitaciones en los derechos del fidu-
ciario no dispuestas, clara, explicita y terminantemente por el testador, y que
como las limitaciones de disponer no se presumen, el silencio del testador hay
que interpretarlo a favor de la libertad de disposicion por el fiduciario; es
decir, que en la duda hay que entender que el testador quiso facultar implici-
tamente al fiduciario para disponer de los bienes y no que su voluniad fuera
impedirle esa libertad de disposicion, conjorme al principio “in dubio contra
jideicomiso”, aparte de que, caso de optar por la solucién contraria, se nos plan-
icaric inmediatamente el problema de determinar el limite de los actos dispo-
sitivos del fiduciario. En este caso concreto actia en favor de que estamos ante
una s. f. de residuo ”’si aliquid supererit”—y no ante una s. f. de residuo ~de eo
quod supererit” ni, mucho menos, ante una s. f. vulgar—la consideracion, tam-
bién especifica y concreta, de que la clausula testamentaria reza: ... bienes que
de su procedencia “puedan dejar...” y no ”... bienes que de su procedencia que-
den...” o algo por el estilo, y la palabra “dejar”, unida a “poder”, implica la
facultad de Illevar a cabo algo, realizar actos, en oposicion a los términos ~que-
dar”, “restar ”, etc., mas impersonales.

A favor de la solucion B) puede argumentarse que la referencia a la “suce-
sion”, entendida como sinonimo de descendencia, de los fiduciarios, implica que
la voluntad del testador es la de que necesariamente pasen a los otros llamados
los bienes (necesariamente algunos) que pueda dejar el fiduciario que muera
sin sucesion, esto es, sin hijos; de donde estariamos ante un supuesto de s. f. de
residuo condictonal del tipo ’’si sine liberis deccesserit”. Ahora bien, no parece
del todo correcto interpretar “sucesion” como sindnimo de “posteridad”, pues
puede entenderse que la frase ’sin dejar sucesion” se refiere a que el fiduciario
no deje herederos legitimos o con derecho a sucederle “ab intestato”, o incluso
« que no deje ordenada ’su” sucesion en testamento. Ignoramos, pues no se dice
ni siquiera se alude a ello en la sentencia, si alguno de los fiduciarios dispuso
de todos o parte de los bienes y, concretamente, si dispusieron de algunos don A.
y dofig R. P. T., asi como lo que sucedié con doiia R. T. G., la cual récibio una
sexta parte de los bienes y a la que no se refiere en adelante la séntencia. Al
decir la cldusula ”puedan dejar”, parece que alude a una posible facultad de
disposicion en favor del fiduciario, en cuya virtud no operaria la subrogacion
real caso de que €ste hubiese dispuesto efeclivamente de los bienes (cose distinia
seria si se dijera “puedan quedar”, o “lo que quede”, etc., pues mientras “de-
gar” implica mnecesariamente un acto volitivo—yo dejo—"quedar” tiene un
significado mas bien impersonal), lo cual no es mds que una aplicacion en
el caso concreto de la opinion mdas generalizada contraria, en principio, a la
actiacion de la subrogacion real cuando no pueda deducirse un criterio favo-
rable o su aplicacion de la voluntad del testador (cfr. arts. 212, parrafo final,
vy 214 de la Compilacion catalana, conforme a los cuales solo actia la subroga-
«cion real en el f de r. "de eo quod supererit” y no en el “si supererit”) Los
posibles y peligrosos equivocos en orden a esta institucion resultan asi descar-
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iados por la Compilacién catalana, al establecer claramente la diferencia entre
la sustilucion preventiva de residuo (arts. 210, 216) y los fideicomisos y s. f. de
residuo (arts. 212, 214), pues mientras en éstos el fiduciario sélo puede disponer
por actos “inier vivos”, en la primera puede disponer incluso “mortis causa’; otra
cuestion importante resuelia en la Compilacion es que al decir que ”la s. f. de r.
implicard la vulgar tdcita” (art. 210, pdrrafo final}, evita la duda, entre oiros,
de los problemas relativos a si en caso de premoriencia o repudiacién del fidu-
<ario los fideicomisarios de residuo serdn susttutos vulgares de aquél, aunque
expresamente no se haya dicho asi en el testamento. Lo cual es ejemplo de
diversas soluciones, no siempre justificadas, para distintos territorios espanoles
y evidencia la necesidad de terminar con la pluralided legislativa acogiendo
normas forales que ademds de ser justas—o al menos no resultar injustificadas—
eviten posibles litigios, utilizando su espiritu como punto de partida para la ela-
boracién de principios generales utilizables en el llamado Derecho comin.

III. NATURALEZA JURIDIcA.—Respeclo a la naturaleza juridica del f. de r. se
han mantenido dos opiniones principales:

A) Segin la primera de ellas, no cabe encuadrarlo dentro de la genuing s. f.,
siquiera se le apliquen sus normas por analogia, dado que el Codigo civil carece
de disposiciones especificas, pero siempre se trata de una institucion auténoma,
cuya autonomia y especialidad esiriba en la condicionalidad que la ajecta, la
cual lleva a decir a CLEMENTE DE DIEGO que Se trata de una especie de institucion
condicional de heredero a favor de los fideicomisarios, estribando la condicion
en que existan bienes al morir el fiduciario. Esta es la opinién que puede de-
cirse predomina en la doctrina y en la jurisprudencia (sentencias de 13 de
noviembre de 1948, 21 de noviembre de 1955, 25 de noviembre de 1960 y 20 de
octubre de 1962, afirmando la de 10 de julio de 1954 que se aplican los ar-
ticulos 791, 1.114 y 1.121, y no los arts. 781 y siguientes, denomindndola “insti-
tucion condicional de residuo”), apoyandose fundamentalmenie en la conside-
racion de que falia la obligacion de conservar y de restituir bien todos, bien
una parte de los bienes.

B) Se trata de una modalidad de la s. f., pues hay obligaciéon de restituir
el remanenie, caso de haberlo. y, en consecuencia, no es preciso acudir a la
analogia para aplicar las normas del Cédigo civil relativas a aquélla. Esta es
la opinion que parece liende hoy a abrirse camino en la doctrina (GONZALEZ
ParoMINe : “Enajenacion de bienes pseudousufruciuados”, A. A. M. N, V, p. 913;
Roca Sastre: “Estudios de Derecho privado”, 1I, p. 77, J. Lopez Lépez: “La
regulacion del fideicomiso de residuo en el Codigo civil espanol”, A. D. C,
VIII-3, julio-septiembre 1955, pp 743-789), jfundada en consideraciones de tipo
histérico y en que el inciso final del articulo 783, ”... salvo el caso de que el
testador...”, permite entenderlas comprendidas en la s. f. de modo directo.

La resolucién de 8 de febrero de 1957 sintetiza muy bien estas dos opiniones
al decir que el Tribunal Supremo estima que el fideicomiso de residuo es una
institucion condicional de heredero, subordinada a que al morir el primer ins-
tituido queden algunos bienes hereditarios, sin que hasia entonces corresponda
a los fideicomisarios mas que una simple expectativa para adquirir la cualidad
de herederos; en cambio, para otros autores no ofrece duda que el f. de r.
participa de la naturaleza de las s. f., en las que el llamado en segundo lugar
adquiere derecho al residuo desde el momento de la muerte del testador 7 fidei-
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comitente), puesto que el llamamiento de los fideicomisarios no estd condicio-
nado cualitativamente, sino sélo en su contenido.

Del aludido cardcter condicional el Tribunal Supremo ha deducido que la
diferencia fundamental entre la s. f, y el f. de r. es que mientras en la primera
el fideicomisario transmite su derecho conforme al articulo 784 del Cddigo ci-
vil, este precepto no se aplica al f. de r., summo que Se aplica al articulo 759, en
cuya virtud el fideicomisario que premuera al fiduciario nada puede transmi-
tir, aunque, naturalmente, sobreviva al fideicomilente (seniencias de 4 de
marzo de 1952 y 20 de octubre de 1954, entre olras muchas)., De esta direécion
parece desviarse la sentencia de 30—no de 29, como se dice equivocadamente
en ésta que comentamos—de marzo de 1955 (C. L. num. 138, t. XXXIX, pdgi-
nas 538 y sigs.), cuyos dos unicos Considerandos dicen asi:

«Considerando: Que en el unico motivo de este recurso y con base en el
nimero l.e del grticulo 1.692 de la L. E  C., se acusa por el recurrente que la
sentencia recurrida infringe el articulo 759 del Cédigo civil, en cuanto insti-
tuidos fideicomisarios en un testumento que contiene una clausula de residuo
determinadas personas, todas ellas murieron antes que la heredera fiduciaria,
no dandose el derecho de representacion, por lo que debil() abrirse la sucesion
intestada en favor del recurrente, pero es claro que no planteandose problema
alguno de interpretacion de testamento y si sélo de aplicacion de dicho articu-
lo 759 del Codigo civil, el rigor que en nuestra Ley procesal caracteriza el re-
curso de casaci6n veda a esta Sala examinar cudl sea el alcance de la institu-
cién de herederos fideicomisarios hecha en el testamento y las consecuencias
que pudieran derivarse del fallecimiento de los instituidos antes de la fiduciaria
autorizada para disponer de los bienes de la herencia del causante».

«Considerando: Que cualquiera que sea la estimacion que se adopte en
cuanto a la naturaleza juridica de la clausula testamentaria de residuo, tan
discutida por los tratadistas, que no se ha llegado a una conclusién definitiva
respecto a si le son aplicables 1as normas de la institucién pura, las de la con-
dicional, las de a plazo, o las modales, hasta el punto de que mas bien debe
atenderse a la voluntad del testador expresada en el testamento para deducir
si en el fideicomiso se ha querido fijar un plazo o mas bien se quiso establecer
una condicionalidad, caracter condicional a que se inclina la doctrina de esta
Sala, pero lo cierto es que la condicion esta en todo caso referida unicamente
a que a la muerte del fiduciario queden bienes por no haber dispuesto de nada
o solo de parte de ellos, pues en otro supuesto el acto juridico de la sucesion
no se habria producido por la inexistencia de “residuo”, quedando reducida la
institucién a una simple expectativa, y esto demuestra que la condicién es con-
sustancial a la existencia y naturaleza del fideicomiso de residuo y no puede
serle aplicable el articulo 759 del Cédigo civil, que se refiere a la institucién de
heredero o legatario afectado por una condicién extrinseca a tal institucion y
como la define el articulo 1.113 del mismo Cuerpo legal, precepto aquél que es
una aplicacion concreta del principio que slenta con caricter general el ar-
ticulo 1.114, y siendo éste el unico motivo y fundamento del recurso, debe ser
desestimadon.

De aqui parece desprenderse que al tratarse de una condicién impropia o
»oondictio iuris” no se le puede aplicar el articulo 759 del Cédigo civil, que se
refiere a las condiciones propias.
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En cuanto al posible derecho de representacion, cuya eristencia admitio el
Juzgado, se rechaza por el Tribunal Supremo, argumentando:

a) Que teniendo su razén de ser, en este caso, tal supuesic derecho de
represeniacion en ia herencia de don J. T. J., y exigiéndose para su actuacién
la premoriencia del representado al causanie, este requisito no se cumple,
pues J. T. G. muere bastante después que don J. aunque premuera a Su pri-
ma R, P. T.

Pero notese que, en realidad, el problema no se centra sobre la premorien-
cia a don J., sino en la premoriencia de don J. a dofia R, P. T., siendo ésta la
transmision que se discute, una vez que ya los bienes hicieron irdansito a la
misma. Quiza por ello, no estimando el anterior razonamiento del todo con-
vincente, se anade:

b) Que el derecho de representacion no tiene lugar en la sucesion testada,
al menos por lo que respecia a la que sea de cardcter voluntario—de donde
implicitamente pudiera considerarse admitido en cuanto a la legitima—, y que
los supuesios represeniantes se encueniran fuera del limite de llamamientos
establecido en el articulo 925 pues no son hijos de un hermano del testador,
sino hijos de un Sobrino del testador. .

Tradicionalmente se ha venido considerando la representacién como insti-
tucion tipica y exclusiva de la sucesion intestada, constituyendo una excepcion
a la regla de que el pariente mds préorimo en grado excluye al mads remoto
("proximiores excludunt remotiores”), lo que no obsta para que se haya plan-
teado la cuestion de su posible aplicacion a la sucesion lestamentaria, bien
por via indirecta—entendiendo que la palabra “hijos” utilizada por el testador
comprende no $0lo a sus descendientes directos o de primer grado, Sino tam-
bién a los de grado ulierior, conforme a la Ley “De verborum Significatione”,
segun la cual filii apellatione omnes liberos intelligimus”—, bien directamente,
con independencia de la interpretacion testamentaria, tal y como funciona este
derecho en la sucesion intestada.

El problema ha recibido distintas soluciones en las legislaciones modernas,
pudiendo citarse: a) legislaciones que admiten el derecho de representacion en
la sucesion tlestamentaria, como la inglesa y los Coédigos civiles de Austria,
Alemania, Costa Rica, Italia (de 1865 y 1942), Turquia y Venezuela, y b) aque-
llas otras que mo admiten la representacion en la sucesion testada o, por lo
menos, no la admiten expresamente como los Codigos civiles de Argentina,
Cuba, Francia, Portugal y el nuestro, ante cuyo silencio una parte de la doc-
trina pretende su admision.

Al estudiar en nuestro Derecho esta cuestion parece conveniente distinguir
entre los tres tercios de la herencia, si bien como en el tercio de mejora la
parte de que efectivamente ha dispuesto el tesiador juega—deniro de su limi-
tado ambito personal—de una forma similar a la parte de libre disposicion, ¥y
la parte de que no ha dispuesto juega de manera andloga a la de legilima
estricta, el problema queda reducido, en realidad, a examinar la posible actua-
cion del derecho de represeniacion en los tercios de libre disposicion y de le-
gitima estricta, cuyas respectivas reglas se aplicaran al de mejora segun que el
testador haya dispuesto o no del mismo.

Como argumentos favorables a la ezxistencia del derecho de represeniacion
en la parte libre pueden citarse:

1.0 El mismo argumento de piedad, humanidad o equidad que justifica la
existencia del derecho de representacion en la sucesion intestada.
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2o La palabra “siempre” que emplea el articulo 925 del Cddigo civil indica
que la representacion tiene lugar “siempre” en la linea recta descendente, es
decir, tanto en la sucesién intestada como en la testada, pues para referirse
sOlo a la primera no se hubiera empleado ese término.

3o El articulo 929 del propio Cddigo admite la posibilidad de representar
« una persona viva en el caso de desheredacion, y como ésta—la deshereda-~
cion— es una institucion genuina de la sucesion testada (art. 849), resulta ad-
mitida la representacion en esta sucesion.

40 La interpretacion de los articulos 761, 766 y 857 del Coddigo civil, unidos
a la amplia jormula empleada por el articulo 927 de dicho Cdédigo,

50 En el Derecho historico se citan como favorables la Ley 40 de Toro,
una Ley de Cortles de Pamplona de 1580 y el Fuero aragonés “De fideicomissis”
de 1533.

6.0 En apoyo de esta solucion se citan tembién algunas Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado v un grupo de sentencias
del Tribunal Supremo relativas a Calaluiia.

Frente a tales argumentos cabe decir que:

10 El testador tiene un medio muy fdcil para evitar la supuesta injusticia
que trata de prevenirse mediante la equidad, como es ordenar la sustitucion
vulgar.

2> La palabra “siempre’”, como dice Lacruz, Se refiere a que la represen-
tacion se extiende en la linea recta indefinidamenie y que la misma tiene lu-
gar incluso cuando suceden los nietos solos, sin concurrir con sus tios, siendo
anlitética al adverbio “nunca”, utilizado en el mismo articulo 925 al hablar de
la representacion en la linea recta ascendente.

30 Si el testumento contiene sélo la desheredaciéon se abrird la sucesion
intestada (art. 912, num. 20), y si en el mismo existen disposiciones patrimo-
niales, el derecho de representacion—en caso de que sea tal—se circunscribe a la
legitima (art, 857), con lo que estamos juera de la sucesion testada.

4° De los articulos 761, 766 y 857 no puede desprenderse un argumentv fa-
vorable a la existencia del derecho de representacion en la sucesion testada en
cuando, en los distintos casos de concurrencia, se hereda por cubezas o por
utilizables tendrian que decir que el representante legitimario adquiere derecho
a todo lo que por testamento se atribuye a su representado, lo que, desde lue-
go, no manifiecstan en absoluto. Y el articulo 927 estd destinado a explicar
cuando, en los distintos casos de concurrencia, se hereda por cabezas o por
estirpes, por lo que al no ser su materia la cuestion relativa a la existencia del
derecho de representacion, carece de trascendencia a estos efectos.

50 Los textos histéricos cilados no abordan el puro problema de la exis-
tencia del derecho de representacion en la puarte libre de la sucesiéon testada,
sino que contemplan supuestos enlazados con la doctrina de los hijos puestos
en condiwcion, y ademdas una disposicion de las Cortes de Tudela de 1583 se mos-
tro contraria al mismo, por lo que la cuestién tampoco era pacifica en el De-
recho historico, como se puede comprobar en nuestros clasicos.

60 La jurisprudencia no es decisiva, pues se resiente de las mismas dudas,
pudiendo citarse sentencias asimismo relativas a Calaluiia, en las que se re-
chaza el juego del derecho de representacion en la sucesion testada.
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Con independencia de los anleriores argumentos mnegativos, pueden citarse
dos siguientes:

a) La misma naturaleze del derecho de representacion, en cuya virtud es
la Ley y no la voluntad la que llama directamente a la estirpe del heredero;
interferir un llamamiento legal en la sucesion testamentaria es un contrasen-
tido que la Ley no auloriza, marime existiendo para llenar este vacio la posi-
bilidad de la sustitucion vulgar.

b) La colocacion sistemdiica de la materia relativa a la representacion
«lentro del capitulo "De la sucesion intestada” en el Cédigo civil, parece que no
-debe entenderse como algo casual y mnos pone en la pista de que la idea del
legislador es coniraria a su aplicacion en la sucesion testamentaria.

c) Esta interpretacion se confirma por cuanto el propio Cédigo alude a la
representacion cuando los llamamientos son legales (v. gr., art. 922) y nunca
cuando resultan mneficaces los llamamientos lestamentarios (v. gr., arts. 888,
912, 913, 986), siendo digna de notarse la supresion del inciso final del articu-
lo 562 del Proyeclo de 1851—equivalente al actual articulo 751—, que adwiilia
<€l derecho de representacion en la institucion genérica hecha a jfavor de los
parientes del testador,

d) El articulo 17 de la Ley de 5 de noviembre de 1940 viene a dar a enten-
der que juera del supuesto excepcional regulado en el mismo no se admite el
derecho de representacion.

e) Historicamente parece mds segura y generalizada la opinion que recha-
za la amphacion de la representacion a la sucesion testada, pudiéndose decir
otro tanto de la jurisprudencia (sentencias de 4 de abril de 1871, 22 de junio
«de 1931, 7 de junio de 1932, 7 de junio de 1950 y 6 de diciembre de 1952, entre
olras).

f) El articulo 766 del Codigo cwil, al decir el heredero voluntario... no
iransmite ..” no puede menos de significar que el heredero voluntario no puede
ser representado por sus sucesores en los derechos hereditarios que el testador
le haya atribuido voluntariamente, pues interpretado lileralmentie seria un pre-
cepto redundante e inutil, por ser evidente que quien premuere al testador nada
adguiere ni, por tanto, nada puede transmitir,

4 la vista de lo erpuesto y aunque haya quienes, como Novoa SEOANE, Gi-
AENEZ ARNAU, ALBI AGERO, MARTINEZ CALCERRADA y CASTAN, Se muestran par-
lidarios de admitir la representacion en la sucesion testada, puede concluirse
que no es preciso invocar €sta, pues para conseguir sus mismos efectos se pue-
de entender, cuando exista base suficiente para ello en el testamento—lo que
normalmente sucederd mdas fdacilmente cuando todos los interesados sean des-
cendientes del testador que $i se trata de colaterales o extranos—, que hay a
Jjavor de los descendientes ulteriores una sustitucién vulgar tdcita, ya que, como
dice DE La CAMaRa, siempre que el testador haya instituido a todos sus suceso-
res legales de un mismo rango o grupo de ellos sin discrepar de la regulacién
legal del “ab intestato”, podrd acudirse a las normas de €éste para interpretar
y completar las disposiciones testamentarias oscuras o insuficientes, suminis-
trandonos el propio Codigo civil, en su articulo 770, un ejemplo de lo que de-
cimos. Por todo lo cual parece conveniente reafirmar con la mayor energia y
claridad posibles la inexristencia del derecho de representacion en la Sucesion
testamentaria, al menos en cuanto a la porcion libre ¥y a la de mejora de que
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dispuso el testador. En cuanto a la parte de legitima escrita y a la de mejora
de que no ha dispuesto el testador, solo diremos, por no ser tema de esta sen-
tencia, que la opinion mas general entiende que en los supuestos de incapaci-
dad, indignidad o desheredacion mo hay propio derecho de representacién, sino
una “successio graduum”, y que en el caso de premoriencia existira pretericion,
conforme declaré la Resolucidén de 14 de moviembre de 1959 frente a la sen-
tencia de 6 de diciembre de 1952, que admitié la representacion en este caso.

b) Sustitucion fideicomisaria familiar condicional en Cataluna.

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1966.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso interpuesto por
el demandado don R. F B. contra la sentencia pronunciada por la Sala 22
de la Audiencia Territorial de Barcelona, confirmatoria en cuanto al dicho de-
mandado, apelante y recurrente, de la dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 18 de Barcelona.

«Considerando* Que para resolver con acierto la primera cuestién—si las
clausulas del testamento otorgado por don J. O. V. en 7 de noviembre de 1889
no establecen un fideicomiso familiar condicional de manera clara y concreta
y, por tanto, existiendo duda sobre ello debe prevalecer el criterio de libertad
de disposicién en el instituido—basta tener en cuenta que aquel testador en
su discutido testamento dispuso: «Instituyo y nombro en heredero mio univer-
sal a mi amado hijo I, con la obhgaciéon empero de ., de cuya herencia el
citado I. si murilera dejando hijos uno o mas legitimos y naturales y de legitimo
y carnal matrimonio procreados, podrda disponer libremente a favor de los
mismos sus hijos del modo que mejor le parezca. Y para el caso de morir sin
hijo o hijos, podra disponer... y de lo demas al mismo I. sustituyo y en he-
rederos mios universales instituyo a los demas hijos suyos varones, que na-
cidos o postumos, en el dia de mi muerte, tal vez existiesen, no a todos jun-
tos, sino al uno después del otro, orden de primogenitura guardado, con las
mismas obligaciones y condiciones que impuse a nu hijo primogénito...».

«Considerando: Que, por tanto, cuando la sentencia recurrida afirma que
en tal testamento se establecio un fideicomiso familiar condicional, interpreta
correctamente sus clausulas, pues en ella aparece claramente reflejada la vo-
luntad del testador de que su hijo I no podia disponer libremente de la
herencia que le deja mas que haciéndolo en favor de sus aludidos hijos, ad-
judicandole a cada uno lo que c¢stimase conveniente—en la forma que le pa-
rezca—con tal que los distribuya toda la herencia; contra esa interpretacion
no puede prevalecer la que propugna el recurrente en el primer motivo del
recurso, el que sostiene que al ordenar el testador gue su hijo I. pueda dis-
poner libremente en favor de sus hijos, le faculta para disponer libremente
de sus fincas como le plazca en favor de cualquier persona, aunque no sea
hijo suyo. .».

«Considerando: Que el motivo segundo del recurso también tiene que clau-
dicar, porque el recurrente para fundarlo parte de un supuesto que no se da
en el presente caso: sostiene el motivo que el testamento de don J. O. V. con-
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tiene clausulas oscuras de las que no aparece la imposicién de la carga o gra-
vamen de restitucion de bienes al don I, y, consiguientemente, ante esa
duda debe optarse por la libertad de disposicién; pero como la realidad es otra,
pues no existe tal duda, sino que aparece clara la imposicién de aguel grava-
men de restitucién, el motivo, al carecer de apoyo, no puede prosperary.

COMENTARIO

Los motivos primero y segundo del recurso aducen, respectivamente, la vio-
lacion o no aplicacion del articulo 675 del Cddigo civil, por haberse interpre-
tado erroncamente el testamento otorgado por don J. O. V. y la violacion o
no aplicacion de las Leyes 25, 1, del Digesto, “De legatis el fideicomissis”;
9.3, "Quando dies legat vel fideicomissis cedat”; 1.2 y 27, “De vulgari et pupilari
sustitutione”; 3.2 del Codex, ”De liberis praeteritis vel exheredatis”; 5.3, ”De
impuberum et aliis sustitutionibus”, asi como los articulos 165, 169 y 174 de la
Compilacion del Derecho civil especial de Catalusia, 783 y 785 del Cédigo civil
y doctrina del Tribunal Supremo contenida en las sentencias de 21 de mayo
de 1890 y 8 de julio de 1929, y el principio de Derecho romano “in dubio con-
tra fideicomisso”.

La argumentacion se mueve toda ella en la misma linea, consistente en in-
vocar la regla de que, en caso de duda, debe estarse a favor de la mayor li-
bertad de disposicion, por lo que el fideicomiso no se presume (art, 165 de la
Compilacion catalana); en la duda, se entenderd que es simple recomenda-
cion (art. 169); prevalece la sustitucion vulgar sobre la fideicomisaria en los
casos dudosos y el fideicomiso de sustitucion sobre el puro (art. 169).

En el presente caso no$S encontramos ante una sustitucion fideicomisaria
condicional familiar y de eleccion, impuesta al fiduciario en favor de sus
hijos, cuyo precedente se encuenira en la Novela 159 de Justiniano. Precisa-
mente durante la dominacion romana nacié el fideicomiso familiar en Cata-
lusia, cuya defensa hace DURAN Y Bas (”Memoria acerca de las instituciones
del Derecho civil de Catalunia”, Barcelona, 1883, pdgs. 248-250). Parecen, por
tanto aplicables los principios que inspiran el Deirecho cataldn, recogidos en
los articulos 177, 178 y 180 de la Compilacion.

Afirmada la eristencia de la sustitucion fideicomisaria, la regla general,
recogida en el articulo 186, pdrrafo 1., de la Compilacion—conforme el pre-
cedente del Codex 6, 43, 3—es la de la inalienabilidad de los bienes fideicomi-
tidos, que arrastra la nulidad de las enejenaciones hechas por el fiduciario,
segun manifiestan las sentencias dictadas en el presente caso.

V) TESTAMENTO ABIERTO NOTARIAL,

a) Capacidad del testador, Enajenacion mental no declarada judicialmente.
Heredero de confianza.—Articulos 661, 663, 664, 666, 685, 695,
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SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1966.
HECHOS

Fallecido en San Baudilio el 29 de marzo de 1959 F. A. B., bajo testamento
notarial abierto—tinico otorgado—, de fecha 30 de enero de 1940, en el que
nombré heredero de confianza al que sea Alcalde-Presidente del Ayuntamiento
del pueblo de S. al tiempo de su muerte, circunstancia que concurrié en el
demandado, para que distribuya los bienes relictos entre las diez familias po-
bres mas necesitadas de la expresada localidad, uno de los cinco hermanos
del testador, R. A. B, pretende que se dicte sentencia declarando la nulidad
absoluta y radical ineficacia de dicho testamento por enajenacion mental del
testador, el cual habia sido internado en una clinica psiquiatrica, donde per-
manecié6 hasta su muerte, el 1 de marzo de 1941—por tanto, después de haber
otorgado el testamento—, si bien no habia sido declarado legalmente incapa-
citado.

El Juzgado de Primera Instancia de Cervera declaré nulo de pleno derecho
el testamento; pero apelada por el demandado la sentencia, la Sala 1.2 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona estima el recurso, y revocando
la sentencia del Juzgado, absuelve al demandado.

Interpuesto recurso de casacién por el demandante y apelado, la Sala 1.2
del Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Beltran de Heredia y Castano, declara no haber lugar al mismo en
base a los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(50>

«Considerando: Que por tratarse de un testamento publico autorizado no-
tarialmente habra igualmente de tenerse en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 685 y 695 ambos del Cdédigo civil, en el primero de los cuales se dice:
«también procuraran el Notario y los testigos asegurarse de que, a su juicio,
tiene el testador la capacidad legal necesaria para testarn», anadiéndose en el
segundo, después de establecer los requisitos formales a que habra de ajustarse
esta clase de testamento, que «el Notario hard siempre constar que, a su jui-
cio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testa-
mentoy», preceptos que consiguientemente no puede afirmarse que fueron apli-
cados indebidamente, como se pretende en el motivo sexto del recurso, porque
al no existir, como no existia, una declaracién legal de incapacidad, la aseve-
racion del Notario de que el testador se encontraba en la integridad de sus
facultades mentales es absolutamente necesaria en cuanto que autorizéd el tes-
tamento de referencia, como reconocié la constante jurisprudencia de esta
Sala, la cual ha precisado que la expresién «procurardn asegurarsey del ar-
ticulo 685, que sustituye a la mas imperativa «deberan asegurarse» de la pri-
mera edicién oficial del Cdédigo, revela que no se requiere una aseveracién de
capacidad con certeza absoluta, ni tampoco la intervencién facultativa, sélo
necesaria en el caso de demencia, previsto en el articulo 665 (sentencia de 25
de mayo de 1940), sino que simplemente indica un juicio que sirve para inte-
grar una presunciéon iuris tantum, a la cual habra que estar mientras que de
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una manera clara, concluyente y terminanie no se demuestre la incapacidad
del testador (sentencias de 16 de noviembre de 1918, 8 de mayo de 1922, 25 de
octubre de 1928 y 23 de febrero de 1944), lo que pone de relieve la procedencia
de 1a aplicacién efectuada por la sentencia recurrida y obliga al perecimiento
de dicho motivoy.

«Considerando: Que con el fin de atacar esta presuncion que la Sala senten-
siadora estima no fue suficientemente desvirtuada, se alegan los cuatro primeros
motivos del recurso, en el primero de los cuales se denuncia error de hecho
en la apreciacion de la prueba, con apoyatura en cuatro clase de documentos,
de los que se pretende resultar con evidencia la denuncia del testador: a) una
certificacién médica, del momento del internamiento del interesado en un casa
de salud varios meses después de otorgado el testamento, en la que se dice
que padecia una anormalidad psiquica desde cuatro anos antes; b) un diag-
noéstico de parefrenia crénica, redactado por un médico especialista; ¢) un
certificado de defuncion, donde figura que la causa de la misma habia sido la
esquizofrenia; d) finalmente, unos llamados «documentos delirantes», redac-
tados al parecer por el propio testador cinco afios antes del otorgamiento del
testamento; debiéndose decir, sin embargo, que ninguno de ellos sirve para
la finalidad pretendida, no sélo porque carecen del caracter de auténticos exi-
gidos por la Ley a los efectos de la casacién civil, sino ademas porque no se
refieren al momento mismo de la redaccién del testamento, que es al que se
contrae la aseveracién notarial de capacidad, de acuerdo con la norma del
articulo 666 del Codigo civi, siendo inoperante el hecho de la causa de la
muerte acaecida diecinueve afios después, asi como la circunstancia del inter-
namiento en un centro psiquidtrico, puesto que el articulo 664 del mismo
Cuerpo legal proclama la validez del testamento hecho antes de la enejena-
cion mental, y en este caso, segun ya se ha dicho, no existié6 precedentemente
una declaracion legal de incapacidad; del mismo modo que es irrelevante la
situacién mencionada de anormalidades anteriores que se afirma existieron,
en cuanto no debieron ser ni constantes ni graves hasta el Instante en que
aquel internamiento tiene lugar, pues, caso contrario, éste se habria verificado
con anterioridad; todo ello con independencia de la disparidad diagnodstica
que algunos de dichos documentos ponen de manifiesto, al afirmarse en uno
que el testador padecia una parafrenia crénica-—que, por otra parte, no indica
sino la presencia de manias mas o menos acusadas—, Y sostenerse en otro que
fallecid a consecuencia de la esquizofrenia que padecia, pues se trata de con-
ceptos técnicos perfectamente diferenciados en el mundo de la moderna psi-
quiatria; razones todas ellas que obligan a la desestimacion del indicado
motivon,

«Considerando: Que... se denuncia error de derecho en la apreciacién de
la prueba, y concretamente la pericial, afirmandose que la sentencia recurrida
infringié 1a norma del articulo 1.243 del Cdédigo civil, en relaciéon con el 632
de la Ley Procesal, al no dar valor debido al dictamen emitido por tres mé-
dicos que negaron la lucidez del testador, frente a la cual es preciso afirmar
que la doctrina de esta Sala es constante y undnime en el sentido de que
aunque la prueba pericial fuese la unica utilizada en el jiicio, no puede
obligar al Tribunal a aceptar el dictamen del perito ..., quedando en definitiva
sometida la prueba pericial a la discrecional apreciacién del juzgador de 1ns-
tancia..., debiéndose anadir que, por otra parte, el dictamen alegado ni se
refiere al momento concreto del otorgamiento del testamento—que una vez
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mas es necesario recordar es al que se contrae el articulo 666 del Cédigo ci-
vil—, ni es emitido como consecuencia de un examen personal de presente, sino
a la vista de unos diagnosticos e historias clinicas redactadas precedentemente
v que fueron presentadas a los facultativos que lo emiten, a causa de todo
lo cual este motivo esta también obligado a perecer».

«Considerando: Que .. la presuncién derivada de la fe notarial en cuanto
a la capacidad del testador no fué desvirtuada por una prueba plena y conclu-
vente, sino que, por el contrario, quedé reforzada con el resultado negativo
de la practicada, que no ha sido bastante para el fin que se propuso. ».

COMENTARIO

Esta sentencia insiste en una doctrina ya consolidada, cuyos principales
puntos son:

1° La apreciacion de la capacidad del lestador es una cuestion de hecho,
cuya valoracion es de la competencia exclusiva de la Sala sentenciadora (sen-
tencias de 9 de abril de 1948—C. L. num. 110—, 18 de mayo de 195¢4—C. L. ni-
mero 204—, 18 de diciembre de 1958—C. L. num. 769—, 16 de abril de 1959
—C. L, num. 239—y 24 de abril de 1959—C. L. num. 268—, la cual hace refe-
rencia, a su vez, a las de 8 de mayo de 1909, 24 de noviembre de 1944, 10 de
abril de 1944, 9 de abril de 1948 y 16 de abril de 1959).

20 Al no egistir una declaracion legal de incapacidad, la aseveraciéon del
Notario de que el testador se encontraba en la integridad de sus facultades
mentales, a juicio del mismo, es absolutamenie necesaria y Ssuficiente, inte-
grando una presuncion “iuris tantum”, a la cual habrd que estar mientras que
de una manera clara, concluyente y terminante no se demuestre la incapacidad
del testador.

Sobre este particular, sentencias anteriores manifiestan que la interven-
cion del fedatario imprime « las afirmaciones contenidas en el testamento
que autoriza una mayor seguridad, que obliga al juzgador a examinar incluso
la falsedad del acto para producir sus declaraciones contrarias al mismo (sen-
lencias de 9 de abril de 1948, 18 de diciembre de 1958 y 16 de abril de 1959)
y que la capacidad mental de todo testador se presume, salvo prueba en con-
trario, por lo que su incapacidad ha de tener cumplida demostracion (senten-
cias de 1 de febrero de 1956—C. L. num. 64—y 25 de marzo de 1957—C. L. ni-
mero 257—, que cita las de 30 de abril de 1920, 8 de mayo de 1922, 7 de di-
ciembre de 1927 y 10 de abril de 1944).

3.° La expresion “procurardin asegurarse” revela que mo se requiere una
aseveracion de capacidad con cerieza absoluta.

Sabido es que las frases “procurardn asegurarse” y “a su juicio”, de los
articulos 685 y 965 del Codigo civil fueron introducidas en la segunda edicion
del Cédigo, en atencién a la critica adversa que suscito la primitiva redaccién
fcfr. Modesto FaLcon, ”“Codigo civil espafiol”, Apéndice, tomo V, Madrid, 1890,
paginas 53-55), de la que pueda servir de muestra las siguientes palabras, pro-
nunciadas por Luis SILvELA en la discusion parlameniaria: ”El Notario puede
dar je de aquellas cosas que entran por los sentidos; por ejemplo, de que estin
presentes el testador y los testigos; pero dar fe de que el testador tiene la ca-
pacidad necesaria para otorgar testamento, es decir, de que tiene su mente



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 893

serena, de que sabe perfectamente lo que dice y de que no estd loco, en oca-
siones es sumamente dificil” (”El Cddigo civil”, Discusion parlamentaria en
la legislatura de 1888 a 1889. Coleccion de discursos pronunciados en el Senado

v Congreso de Diputados, Madrid, 1889, pdg. 345).

4o Se declara ademds que “aunque la prueba pericial sea la inica utilizada
en un juicio no puede obligarse al Tribunal a aceplar el dictamen del perito”,
conforme @ un criterio ya reiterado.

50 En cuanto al heredero de confianza, por no ser su naturaleza juridica
vy atribuciones objeto del recurso, se hmita a declarar la sentencia que es una
categoria especial, segin el Derecho cataldn, que estd privada en absoluto del
cardcter de parte interesada y que Se presenta rodeada, mds que de derechos,
de auténticos deberes en cuanio al modo de distribuciéon de los bienes heredi-
tarios enitre los verdaderos herederos.

Esta figura se encuentra regulada en los articulos 118 a 121, 244, 262 y dis-
posicion transitoria 1. de la Compilacion catalana, @ partir de cuya entrada
en vigor $6lo podrd nombrarse herederos o legatarios de confianza a personas
individualmente determinadas y no a personas juridicas ni a personas fisicas
por razon de su cargo, pues tales cargos entraiian conocimiento y hasta inti-
midad de los designados con el testador, que no puede darse en las personas
Juridicas ni en los cargos renovables. Como el causanie fallecio antes de la
vigencie de la Compilacion, no hay lugar a planiearse siquiera el problema de
derecho transitorio.

6.0 Por iltimo, interesa precisar que mno es rigurosamenie erxaclo, conira
lo que se afirma en la sentencia, que la aseveracion noiarial de capacidad, de
acuerdo con el articulo 666 del Codigo civil, se contrae al “momento mismo”
de la “redaccion” del testamento, sino al del otorgamiento, pues tal y como es
wmterpretado el requisilo de la unidad de acto es perfectamente posible que la
redaccion del testamento preceda en bastante tiempo al otorgamiento. Quizd
advirtiendo este “lapsus” rectifica luego la seniencia, manifestando que el mo-
mento concreto del olorgamiento del testamento es el que se contrae al ar-
ticulo 666 del Codigo civil.

b) Fe piblica notarial: ;puede prevalecer. sobre la afirmacion del Notario
autorizanie del testamento el contenido de un acta notarial en la que los tres
testigos del testamento manifestaron no conocer al testador ni recordar haber
intervenido en semejanie acto, la primera de cuyas negaciones—no conocer al
testador—fué desvirtuada al declarar como testigos a la presencia judicial?

La sentencia de 8 de octubre de 1966 responde negativamente,

«Considerando: Que en el primero de los motivos... se alega error de de-
recho en la apreciaciéon de la prueba, diciéndose infringido lo dispuesto en el
articulo 1.218 del Codigo civil..,, centrandose la pretendida infraccion en torno
al acta de requerimiento notarial de 2 de diciembre de 1959, en que los tres
testigos del testamento que da lugar a las presentes actuaciones, otorgado el
12 de marzo del mismo aho, afirmaron no conocer al testador ni recordar ha-
ber intervenido en semejante acto, afirmacién que después a lo largo del pleito
y concretamente al declarar como testigos a la presencia judicial, fué desvir-
tuada en cuante a lo primero, momento éste en que se apoya Tundamental-
mente la sentencia recurrida para llegar a la conclusiéon impugnada, que no

1

[
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incurre en el error de Derecho que se denuncia, porque, como tlene procla-
mado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala..., las manifestaciones o
declaraciones hechas por las partes en documento publico, especialmente actas
notariales, carecen de fe publica en cuanto a su veracidad intrinseca, pues lo
Unico que aquélla cubre es el hecho en sf de las mismas, pero nunca su cer-
tidumbre, que puede ser desvirtuada por cualquiera de los demas medios proba-~
torios dentro del conjunto de la prueba que se practique, al modo como sucedié
en el presente casoy.

«Considerando: Que el perecimiento del anterior deja sin la base factica
indispensable el segundo y ultimo de los motivos del recurso..., en cuanto que
en el testamento cuya nulidad se pretendid resulta que intervinieron los tes-
tigos de conocimiento requeridos legalmente, no pudiéndose, por tanto, sostener
que se incumplieron las formalidades exigidas ni que sea preciso aplicar la
sancién que para estos supuestos se decreta en el articulo 687, 1o que obliga
a la desestimacion de este motivo y con €l la del recurso en su totalidad...».

X) TESTAMENTO OLOGRAFO.

Nulidad por falta de autografia y firma.

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1966.

«Considerando: Que el primer motivo del recurso acusa la infraccién, por
violacién de lo dispuesto en el articulo 688 del Cédigo civil, ya que éste, en su
parrafo segundo, dice que para que sea valido el testamento oldgrafo debera
estar todo €l escrito y firmado por el testador, con la expresién del afio, mes
y dia en que se otorgue, circunstancias que, a juicio del recurrente, concurren
en el que es objeto de autos; pero es facil ver que tal afirmacién choca radi-
calmente con la que hace la Sala sentenciadora al proclamar textualmente
"que admite” en sustancia los argumentos y presunciones ad hominem con-
tenidos en el octavo Considerando de la sentencia recurrida, estima que el do-
cumento manuscrito fechado en Plasencia el 23 de diciembre de 1959, y que se
protocolizé por el Notario de dicha ciudad, don ..., el dia 23 de enero de 1962
con el numero 5 de su protocolo corriente, no fué escrito de pufio y letra de
don G. G. C, no habiendo sido tampoco firmado por dicho sefior, y estima
igualmente que el repetido don G. no estampd su firma al pie del documento
mecanografiado que aparece fechado en 15 de noviembre de 1959, ambos do-
cumentos literalmente transcritos en los hechos cuarto y sexto, respectivamen-
te, de la demanda”, aceptando asi de modo expreso lo que, por su parte y
también de modo textual, consigné el Juzgado al declarar que el examen
conjunto de los objetivos y de las presunciones ad hominem, antes aludidos,
impide al Juzgado el estimar probada la autenticidad de los documentos cues-
tionados y la falta de prueba de esta autenticidad ha de ser padecida, confor-
me a las reglas distribuidoras del onus probandi, que, como la jurisprudencia
dice, son reguladoras de la falta de prueba, por la parte actora reconvenida”;
es decir, que el motivo, en su literal enunciado, no puede prosperar porque parte
de un supuesto negado en las sentencias de instancia, y que, por referirse a
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simples cuestiones de hecho, exigia en casacion su impugnacién previa, por el
cauce o via del numero 7.0 del articulo 1692 de la Ley Procesal civil».

«Considerando: Que, pasando del enunciado al desarrollo del motivo, se ad-
vierte que en el factico necesario para que prospere la infraccién por violacion
del articulo 688 del Cddigo civil, estima el recurrente que se da a su favor, por
cuanto, segin afirma, “el reconocimmiento de que el testamento de 3 de diciem-
bre de 1959, otorgado por don G. G. C., estaba escrito todo €l de pufio y letra.
del testador y firmado por el mismo, con expresiéon del ano, mes y dia en que-
se otorgd, consta de forma clara, terminante y definitiva en el auto del Juzgado
de Plasencia de 10 de enero de 1962, que resolvidé el expediente de protocoliza-
cién y ordend la incorporacion de dicho documento al protocolo de la Notaria
de don .., de Plasencia, incorporacion que se llevé a cabo en 23 de enero
de 1962, y en cuyo primer Considerando se dice textualmente que el testa-
mento olégrafo cumple todas las condiciones exigidas, por estar todo él escrito
por el testador, v que el mecanografico, también acompafiado, no podia viciar
aquél, por el principio ufie per inutile, non viciatur, pues en el ultimo término
se tendra por no existente”, de cuyas alegaciones y de las demas que se con-
tienen en el motivo se viene a deducir que, al conceder una fuerza vinculante tal
al auto ordenando la protolizacién del testamento discutido, que invalida per
se ¥y a priori lo afirmado por los juzgadores de instancia al resolver el proce-
dimiento contencioso, iniciado posteriormente, al amparo de lo dispuesto en el
articulo. 693 del Coédigo civil, establece de manera indirecta una presuncién
de cosa juzgada a favor de lo resuelto en aquel auto que por si contiene la
base factica necesaria para apoyar la tesis que el motivo definido, prescin-
diendo de las afirmaciones hechas en contrario por quienes juzgaron el pleito
a que el recurso se contrae, lo que obliga a examinar, por su trascendencia,
este aspecto de la cuestion, tanto en su fase meramente formal, como en la
que atafie a su fondo y contenidoy.

«Considerando: Que para ello es preciso tener en cuenta: A) En su matiz
meramente formal: 1.°) Que esa discordancia entre el enunciado del motivo y
su contemdo material se compagina dificilmente con la claridad y precision
que se exige en la formacion del recurso por el parrafo 1.0 del articulo 1.720
de la Ley Procesal, 2.0) Que el tema de la "cosa juzgada” tiene para su acceso
a la casacidn el cauce especifico del numero 5.0 del articulo 1.692 de la Ley ri-
tuaria, por lo que es incorrecto el planteamiento de la cuestién al amparo del
numero leo de aquél; 3.) Que teniendo la “cosa juzgada” un matiz predomi-
nantemente sustantivo, requiere para su éxito en casacion la cita del articu-
lo 1.252 del Codigo civil, absolutamente omitida en el caso de autos; y 4.9) Que,
por imperativo de lo dispuesto en el numero 5.0 del articulo 1.692 de la Ley
Procesal civil, no puede plantearse en casacion eficazmente el tema de la cosa
juzgada” si no se ha alegado esta excepcion en el juicio, debiendo entenderse
la prevencion legal en el sentido de haber de deducirse en el periodo expositivo
de aquél, pues en otro caso y a efectos de inadmisién, y en su caso desestimacion,
de este recurso extraordinario, entrard en juego lo dispuesto en el numero 5.0
del articulo 1.629, que excluye las llamadas “cuestiones nuevas”, o sea, las no
debatidas en el pleito, y en el presente litigio aducida y postulada, por via re-
convencional, la declaracion de nulidad del testamento, base de la demandas,
por faltarle el esencial requisito de la autografia, el actor renuncié al tramite
de réplica y contestacion a la reconvencion, y nada ha argiiido ni propuesto
hasta este trance sobre la excepcion gue ahora tan tardia e indirectamente se
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alega. B) En cuanto al fondo de la cuestion, basta con tener en cuenta que si
bien los preceptos de caracter procesal contenidos en la seccion IV del capi-
tulo 10 del titulo IIT del Codigo civil, que hubo de incluir en su articulado al
introducir como nuevo el testamento olégrafo, no ofrecen una identidad abso-
luta con los que en la Ley de Enjuiciamiento regulan los actos de jurisdiccién
voluntaria, pudiendo sefialarse diferencias, alguna tan acusada como la de no
ser obstaculo la oposicion que se formule para la decision del expediente y aun
para la ejecucion de lo acordado en la misma, no puede negarse la finalidad
comun de fijar, por tramites abreviados, una situaciéon juridica, sin perjuicio
del derecho de los interesados para discutir la misma cuestion en un procedi-
miento posterior mas amplio; este derecho lo fija, para los interesados, en la
vahdez o ineficacia del testamento olégrafo, el parrafo 2. del articulo 693 del
Codigo civi], cuya infraccion ni siquiera se aduce en el presente recurso, y por
la generahidad con que el precepto se expresa no estableciendo cortapisa ni
limitacién ninguna para el ejercicio del derecho que reconoce y atendido el ca-
racter restringido y especial que ofrece la prueba que se autoriza a practicar
en el expediente de protocolizaciéon que la cita para la practica de las diligen-
clas se cifie a las personas que sefiala el articulo 692, por lo que pueden estar
en involuntaria ausencia del expediente los verdaderamente interesados en la
sucesion, y, sobre todo, habida cuenta de la importancia que tiene la fijacién
de la norma rectora de aquélla, que pueda afectar a intereses cuantiosos, sin
existir razon alguna para que se disminuyan sus garantias en el terreno pro-
cesal, se ha de concluir, sentando la doctrina ya anticipada por esta Sala al
proclamar que la resoluciéon que recaiga no puede ser obj)eto del recurso de
casacion, por no tener caracter de definitiva, que el auto accediendo o dene-
gando la protocolizacion no puede producir o fundamentar la excepcion de "cosa
juzgada” ni aun en el sentido limitado a la autografia del testamento que el
recurrente propugna, todo lo gue impone, unido a lo dicho en el Considerando
primero, la plena desestimacion del motivo que se examinay.

«Considerando: Que en el segundo de los que integran el recurso y tam-
bién al amparo del nuntero 1o del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se de-
nuncia la infraccién, por violacion, de la doctrina legal aplicable al testamento
olografo y que se hace derivar de las sentencias que se citan, ninguna de las
cuales debilita, sino que, por el contrario, robustece cuanto queda con anterio-
ridad dicho; en esencia, la tesis del recurrente se centra en la alegacion de que
tanto la afirmacién notarial de quedar cumplidos los preceptos legales que
regulan el testamento abierto, como la que haga el Juez de Primera Instancia
en el mismo sentido, al dictar el auto con que resuitaba el expediente de pro-
tocolizacién del testamento olografo, son sendas presunciones que sbélo cabe
destruir por adecuada prueba en contrario; hasta aqui la tesis resulta co-
rrecta, pero lo que a continuacién agrega el recurrente es que en el caso de
autos la prueba no fué suficiente para llegar a la afirmacion contraria a lo
establecido en el auto ordenando la protocolizacidon, e intenta demostrarlo
mediante un estudio subjetivo de los dictamenes periciales vertidos o aporta-
dos a los autos; de nuevo la rotulacion del motivo no corresponde a su con-
tenido real, pues evidentemente lo que se aduce es un error de Derecho, come-
tido en la valoracion de la prueba, cuyo cauce adecuado seria el del numero 7.
del articulo 1.692 de la Ley rituaria, pero que sin duda no lo utilizé el recu-
rrente ante la reiterada doctrina sentada por esta Sala de que las normas
reguladoras de la valoracién de la prueba de peritos no pueden servir de
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fundamento a un recurso de casacion, dada la libertad que para su apreciaciéon
se concede a los Tribunales de instancia, y como, en suma, contra tal libertad
de apreciacion se va en el motivo que ahora se examina. tampoce el mismo
puede prosperary.

Y) TESTAMENTO EN PELIGRO INMINENTE DE MUERTE.

Sus requisitos. Domiciliacion de los testigos.—Articulos 681, numero 2., 687,
700 del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 19686.
HECHOS

El testador, sefior Cura parroco de ., fallecio el 17 de noviembre de 1960,
a los ochenta y nueve afios de edad, bajo testamento—cuya validez se discute—
otorgado el dia antes de su muerte ante cinco testigos, de los cuales dos es-
taban domiciliados en diferente término municipal. conforme al articulo 700
del Codigo civil, el cual fué ordenado protocolizar por el Juzgado, y en cuya
virtud resultaban considerablemente periudicadas las dos sobrinas del testa-
dor, unicas herederas del mismo, conforme al testamento notarial abierto,
otorgado el 7 de marzo de 1934, las cuales veian, por tanto, sumamente mer-
madas sus participaciones en la herencia de su tio

Las sobrinas del causante suplican al Juzgado de Primera Instancia que se
declare nulo y sin valor alguno el pretendido testamento ante testigos, como
asi lo declaré el Juzgado.

Apelada esta sentencia por el principal favorecido, segiin el supuesto testa-
mento testifical, la Sala 2.~ de lo Civil de la Audiencia Territorial de ... estumé
la apelacion y revocod la sentencia del Juzgado,

Interpuesto recurso de casacion por las demandantes y apeladas, el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don José
Beltran de Heredia y Castafno, declara haber Iugar al recurso, casando y anu-
lando la sentencia de la Audiencia y confirmando la del Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«Considerando- Que al girar toda la discusién que ha dado lugar al pre-
sente recurso en torno a la validez de un determinado acto testamentario, es
imprescindible partir del caracter que el testamento tiene en nuestro Derecho,
en el sentido de que por su esencia es eminentemente formal y solemnz, que
precisa la existencia de una forma escrita—que aqul es requisito as sustantiam—
y de otros requisitos requeridos por cada especie de los que el testador no
puede prescindir ni sustituir y cuyo incumplimiento acarrea inexorablemente
la sancién del articulo 687 del Codigo civil...».

«Considerando: Que la antedicha regla formalista de caracter general tiene
aplicacion logica en €l caso—como €! aqui contemplado—del testamento hecho
en peligro de muerte, regulado en el articulo 700 del Cédigo civil, puesto que
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estd incluido dentro del mismo capitulo, que es el 1.0 del titulo III del libro 3.c
del propio Codigo, que supone una excepcién a la forma publica ordinaria
en la que no es necesaria la presencia del Notario, bastando la concurrencia de
los cinco testigos alli prescritos, quienes habran de reunir las condiciones in-
dispensables de idoneidad que la Ley establece y sin que, por tanto, medie nin-
guna de las causas de incapacidad sefaladas en el articulo 681, donde se enu-
meran las personas que no pueden ser testigos en los testamentos, las cuales
tendran que ser interpretadas aqui con criterio restrictivo—como ya dijeron
las sentencias de 5 de mayo de 1897, 4 de octubre de 1957 y 24 de octubre
de 1958—, dada la indole excepcional del supuesto a que se refieren, pues una
cosa es que se den facilidades para la confeccion de esta clase de testamentos
y otra completamente distinta que al socaire de aquella facilidad se pretenda
eludir el cumplimiento de los demas requisitos esenciales exigidos para esta
clase de actos en la szccion del Céddigo civil dedicada al testamento abierto,
siempre que, como dijo la sentencia de esta Sala de 4 d= octubre de 1957,
sean racionalmente compatibles con las peculiaridades que distinguen a esta
forma especial de testar, con el fin de que no se ponga en peligro su autenti-
cidad con una posible confabulaciéon posterior».

«Considerando: Que entre los referidos requisitos de capacidad que deben
reunir los testigos testamentarios interesa destacar—dado el probiema plan-~
teado en este recurso—el comprendido en el numero 2.0 del citado articulo 681
del Coédigo civil, es decir, la domiciliacién, establecida en la forma de consi-
derar inhabiles a "los no domiciliados en el lugar del otorgamiento”, salvo en
los casos en que expresamente exceptie la Ley o cuando intervenga Nofario,
siempre que los testigos aseguren conocer al testador y dicho Notario conozca
tanto a éste como a aquéllos, excepcién ésta que fué introducida con la re-
forma de 24 de abril de 1958 siguiendo las huellas de la Ley del Notariado de
] de abril de 1939, cuyo articulo 2°, en su parrafo 2., asi lo habia establecido
para el mencionado supuesto especifico del testamento autorizado por feda-
tario publico, unico que permite contemplar la propia redaccién del precepto,
asi como el sentido logico y sistematico que la doctrina cientifica reconocié
unanimemente y que la misma sentencia recurrida no duda tampoco en ad-
mitir sin discusiény.

«Considerando: Que al no estar incluido el testamento hecho en peligro
de muerte en ninguno de los casos en que la exigencia del domicilio hace excep-
cién, es necesario precisar su concepto a los efectos de valorar si en el pre-
sente caso fué cumplida o no con respecto al testamento que aqui se discute,
debiéndose a este fin tener en cuenta lo siguiente: a) Que el unico domicilio
que la Ley toma en consideracion es el civil, es decir, el definido en el articu-
1o 40 del Codigo como el lugar de la residencia habitual”, sin perjuicio de los
requisitos especificos que puedan establecer las Leyes administrativas al refe-
rirlo a determinado Municipio, al modo como ya dijo esta Sala en las senten-
cias de 20 de noviembre de 1906 y 17 de abril de 1907; b) Que, como conse-
cuencia, lo decisivo es el hecho de dicha residencia habitual, con absoluta
independencia del empadronamiento o deméas exigencias de orden administra-
tivo a los efectos de su concrecién en un término municipal, siempre que no
se trate de una residencia accidental o pasajera, como también se dijo por
esta misma Sala en las sentencias de 30 de abril y 1 de junio de 1909 y en la
de 31 de diciembre de 1893; ¢) Que igualmente es independiente de los con-
ceptos candnicos de parroquia y de feligrés, pues como declard la jurispruden-
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cia anterior al Cédigo civil—especialmente en las sentencias de 17 de febrero
de 1882 y 19 de mayo de 1887—el tunico criterio aceptable para fijar el con-
cepto de vecino en caso de conflicto entre demarcaciones eclesidsticas y civiles
es el hecho de pertenecer al mismo Municipio o término municipal, siendo,
por tanto, indiferente que sean todos feligreses de una misma parroquia o0
habiten en diversos grupos de poblacién; d) Que el domicilio exigido, entendido
como residencia habitual, ha de ser el del lugar del otorgamiento del testa-
mentoy.

«Considerando: Que el testamento discutido que da lugar al presente recurso
aparece otorgado el dia 18 de noviembre de 1960 en la parroquia de San Mar-
tin de Meiras, térmno municipal de Sada, figurando en el mismo dos de los
cinco testigos—concretamente, don A. D, G. y don A. M. D.—como vecinos de
San Martin de Dorneda, del término municipal de Oleiro, distinto, consi-
guientemente, de aquel en que el testamento fué otorgado, como el Tribunal
a quo reconoce abiertamente, sin que la disparidad aludida pueda quedar jus-
tificada por Ia circunstancia de que la parroquia de la segunda de las citadas
poblaciones la tuviese anexionada el testador, siendo absolutamente inoperante
a efectos civiles el hecho de que los indicados testigos fuesen o no feligreses
del testador y en esta condicién le conociesen—al modo como para toda clase
de testigos y testamentos exige el parrafo 2.c del articulo 685 del Cédigo civil—,
pues como ya se ha dicho anteriormente, este simple conocimiento—unica po-
sible consecuencia civil de la feligresia de orden canénico—no puede ser bas-
tante en los testamentos como el que aqui se examina, en que no interviene
un Notario autorizante, ni tampoco puede sostenerse que la anexién eclesias-
tica de la parroquia pueda suponer una idea de término territorial superior y
comprensivo de las demarcaciones administrativas, y al entenderlo de otro
modo la sentencia recurrida es evidente que cometié la infraccién, por vio-
lacion del articulo 681, en conexién con el 700 del Cddigo civil, que se denun-
cia en el motivo primero..., que, en consecuencia, debe ser estimado y con él
la totalidad del recurso interpuesto..., casando y anulando la sentencia que se
recurrey.

Y en la segunda sentencia se confirma integramente la del Juzgado.

COMENTARIO

Merece aplauso esta sentencia, que continia la trayectoria de otras ante-
riores a la reforma de 1958 (v. gr., seniencias de 17 de noviembre de 1838,
20 de noviembre de 1893 y 31 de diciembre de 1900), en cuya viriud y con cri-
terio netamente juridico se corta la posibilidad de abusos y el consiguiente
desprestigio del aclo testamentario. Asi, la sentencia de 19 de octubre de 1953
expresa que “las condiciones erigidas a los testigos en los testamentos en pe-
ligro inminente de muerte han sido objeto de un amplio criterio, admitiendo que
puedan serlo los vecinos y domiciliados en la localidad donde se otorga, por cons-
tituir su residencia habitual; pero no se autoriza para ello a los transeintes,
como ocurre con las personas que circunstancialimente prestan servicios de ven-
dimia en determinado lugar, sin ser residentes en é€I”.

Los articulos 572 y 590 del Proyecto de 1851 venian a establecer el principio
contrario, esto es, la no domiciliacion de los testigos,-salvo en el caso de que la
Ley lo exigiese expresamente, observando Garcia GOYENA que “la Ley recopi-
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lada 1, titulo 18, libro 10, erigia la calidad de vecinos; pero como en muchos
casos podia ser dudosa y dar ocasién a pleitos, se ha sustituido la vecindad
por el domicilio, que en casi todos los casos bastard para que los testigos co-
nozcan al testador, y ellos mismos sean conocidos”. La “ratio” de la exigencia
parece ser, por tanto, la de que los testigos conozcan realmente al testador,
lo que se presume mds fdcilmente si tienen el mismo domicilio. Pero notese
que tal erigencia es prdcticamente inoperante en poblaciones de alguna im-
portancia. Quizd por esta razén, la jurisprudencia ha acentuado el cardcter
formalista y “abstracto”, pudiéramos decir, de la domiciliacion, desligindolo de
si objetivo o finalidad. Por lo mismo, parece que mo seria aplicable en este
punto la solucién dada por las Instituciones, el Codigo y las Partidas (2, 10, 7,
6, 23,1, ¥y 6, 1, 9, respectivamente), favorable a la validez del testamento en el
caso de que se padeciese error en la domiciliacién del testigo, originado por

la creencia comun o la opinién miblica de tener el testigo un domicilio distinto
al real y efectivo.

F C. L
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2) JURISPRUDENCIA MERCANTIL.

Por RAMON GABRIEL SiNCHEZ DE FRUTOS.

II. SOCIEDADES

Sociedad irregular. Régimen (Gallego y Crespo c. Carnicero).

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1966.

De acuerdo con las sentencias de 22 de dictembre de 1926 y 24 de marzo
de 1952, los contratos de Sociedad privada (es decir, aquellos que no se cons-
fituyen mediante escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil) se
rigen, aplicando el parrafo 2. del articulo 1.669 del Codigo civil, por las dispo-
siciones relativas a la comunidad de bienes; por lo que no cabe poner en
duda, cual ensefia la Jurisprudencia interpretando dicho precepto legal, que
en esta clase de Sociedades los socios conservan la propiedad de sus aportacio-
nes, 1o que ha de tenerse presente en trance de hiquidacién, doctrina que tam-
bién debe aplicarse a las cantidades anticipadas por los socios a favor de la
Sociedad y a su correspondiente reintegro.

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

¢Es admisible la casacion contra la sentencia de la Audiencia Territorial
que declara el estado de quiebra? (Guillamén c¢ «Manufacturas Textiles, T.-B
S. A,

SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1966.

Declarado el estado formal de quiebra por auio del Juzgado de Primera Ins-
tancia, el actor dedujo ante el propio Juzgado oposicion a tal pronunciamiento
judicial, mediante demanda incidental. El Juzgado dicto sentencia desestiman-
do dicho demanda incidental; apelada, fué confirmada por sentencia de la
Audiencia Territorial. Contra esta resolucion judicial se interpuso recurso de
casacion, que no prospero. El Tribunal Supremo se fundé en los siguientes ar-
gumentos:

— Que nuestro Ordenamiento procesal, siguiendo la corriente general de
otros paises, sb6lo reputa susceptibles de recurso de casacién por infraccién de
Ley aquellas resoluciones que gozan de la maxima importancia material y fun-
cional, determinando que, en términos generales, solo cabra tal recurso contra
las sentencias definitivas que pronuncian las Audiencias—articulo 1.689, nume-



902 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

ro lo—, y que también cabri contra aquellas ofras que, no obstante ser reso-
luciones interlocutorias y no definitivas, sin embargo, al recaer sobre un inci-
dente o articulo, se equiparan a ellos, pues ponen término al pleito, haciendo
imposible su continuacién—articulo 1.690, numero 1l.0—, es decir, aquellas que,
recayendo sobre una cuestion previla que impide entrar en el fondo del pleito,
bloquean la continuacién de las actuaciones judiciales y dejan terminado defini-
tivamente el asunto principal.

— Que la sentencia de la Audiencia, confirmatoria de la del Juzgado, no
tiene el concepto de definitiva, porque no pone término al pleito haciendo im-
posible su continuacién, sino que, por el contrario, deja subsistente la declara-
cién judicial que habia iniciado el juicio universal de quiebra (conforme a los
autos del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1924, que reiteraba doctrina an-
terior; 8 de octubre de 1949, 29 de septiembre de 1886, 7 de octubre de 1890,
3 de octubre de 1922 y sentencia de 7 de octubre de 1949).

— Que si bien la tramitaciéon del recurso de casasion tiene una fase previa
en la cual debe decidirse si el recurso es o no admisible, con independencia de
su fundamentacién de fondo, ello no quiere significar, sin embargo, que en la
posterior fase de decisibn no puedan valorarse ya los motivos de admisibilidad
y que quede el Tribunal vinculado a su admision, pues si un recurso ha sido
indebidamente admitido, puede en la ulterior fase de decisién rechazarlo por
razones previas de fondo, que en definitiva constituyen una desestimacién ul-
tima del recurso (asi sentencias de 3 de diciembre de 1927, 31 de mayo de 1928,
3 de junio de 1929, 24 de enero de 1930, 7 de noviembre de 1931, 15 de abril
de 1932, 15 de febrero de 1936, 12 de junio de 1940, 21 de septiembre de 1945,
etcétera).

R. G. S. de F.
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3) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA,

Por JestUs GONzALEz PEREzZ.

REGIMEN JURIDICO E IMPUGNACION DE LAS LICENCIAS
URBANISTICAS

SENTENCIA DE L3 SaLa 4@ pEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE ABRIL DE 1967.
I -——~PLANTEAMIENTO.
1 Los hechos.

Los hechos que dieron lugar al recurso contencioso-administrativo resuelto
por la sentencia que se comenta, son los siguientes:

a) El 26 de diciembre de 1962, la Conusion permanente del Ayuntamiento
de Madrid otorgd licencia para construir en terrenos situados en la cwudad sa-
télite de La Florida, precisamente en parcelas colindantes a la que es propiedad
de don J M., licencia que se publicé en el Boletin del Ayuntamiento de 31 de
diciembre de 1962

b) El 9 de octubre de 1963, don J. M. denuncla, ante el Ayuntamilento de
Madrid, la infraccion de la Ordenanza municipal numero 23, en que se incurria
en la construccién de obras que se venian realizando en terrenos colindantes a
su propiedad.

c¢) El 10 de diciembre de 1963, ante la denuncia formulada, se acuerda la
suspension de las obras, suspension que se deja sin efecto por acuerdo de 20 de
diciembre siguiente, por entender que habian sido concedidas las licencias re-
glamentarias, atendiendo a las caracteristicas de la parcelacion de la man-
zana y a las dificultades que se presentaban para obtener un mejor aprove-
chamiento, y que los acuerdos de concesién habia creado a favor de los bene-
Ticiarios un derecho subjetivo que no podia ser revocado mas que en via
de recurso, que no se habia presentado en plazo legal, por haberse publicado
los acuerdos en e€! Boletin del Ayuntamiento de 31 de diciembre de 1962.

d) Don J. M. interpuso recurso de reposicion contra el anterior acuerdo, en
¢l que solicitaba.

a’) La revocaciéon de las licencias otorgadas, reduciéndose la concesién a
una sola, previa la reparcelacion que procediese legalmente y con la superficie
edificable que en funcién del terreno correspondiera legalmente a la casa que
hubiese de mantenerse; y

b) En su defecto, 1a anulacién parcial de ambas licencias, reduciendo el

’
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contenido de cada una de ellas a la superficie edificable que correspondia
como maxima, segiin la Ordenanza municipal nimero 24, con demolicién de lo
construido 1ndebidamente en exceso.

e) Desestimando el recurso de reposicion por la Comisién municipal per-
manente de 30 de diciembre de 1964, don J. M. interpuso recurso contencioso-
admistrativo, que es estimado por sentencia de la Sala 2.» de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, de 22 de octubre de 1966.
cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

«Que rechazando las excepciones de inadmisibihdad alegadas, debemos es-
timar, en parte, el recurso contencloso-administrativo tramitado con el nu-
mero 74 de 1965, promovido por el Procurador seiior M. A, en nombre y re-
presentacion de don J. M. V., contra el Ayuntamiento de Madrid, sobre anula-
cion de los acuerdos de dicha Corporacidon de fechas 26 de diciembre de
1962 y 20 de enero y 30 de diciembre de 1964, acuerdos que se declaran nulos
por no ser ajustados a Derecho, y, en consecuencla, se condena a la Corpo-
racion demandada a que anule, como otorgadas por error, las licencias con-
cedidas por acuerdos de 26 de diciembre de 1962, a favor de don E. P. M.
y don E. B. S. para construir dos hoteles en la ciudad satélite La Florida,
sitos en Nuestra Sehora de Begofia, con vuelta a Lasarie, y Lasarte con vuelta
a Motrico, indemnizando a los titulares en la cuantia que se fijara en ejecu-
cién de sentencia, Firme esta sentencia y antes de proceder a su ejecucion,
oficiese a la Comision Provincial de Urbanmismo a los efectos previstos en el
articulo 228 de la Ley del Suelo, absolviendo a la Administracién Municipal de
las demas peticiones instadas. Todo ello sin costas».

2. La sentencia de la Sala 42 de 22 de abril de 1967.

El Tribunal Supremo, ante el recurso de apelacidn interpuesto por el
Ayuntamiento de Madrid contra la sentencia de la Audiencia, dicta sentencia
el 22 de abril de 1967, que confirma la apelada.

Fué ponente de esta sentencia el excelentisimo sefior don Enrique Amat
Casado, cuyos considerandos y fallo se transcriben a continuacién:

«Considerando: Que como correctamente estima la Sala sentenciadora en
sus considerandos 4°, 5¢ y 6., las licencias municipales de 26 de diciembre
de 1962, o favor de don E. P. y don D. E B. para construir dos hoteles en
la ciudad satélite de La Florida, sitos en Nuestra Sefora de Begofia, con vuelta
a Lasarte, y Lasarte con vuelta a Motrico, implican, por su propia virtualidad,
una modificaciéon, a titulo singular, de las Odenanzas municipales de la
Edificacion de Madrid, de 29 de noviembre de 1950, y de las del mes de febrero
de 1947 para el Sector de La Florida, en cuanto que por un conocimiento in-
completo o equivocado dz las realidades de diversa indole que las determinan,
entre otros aspectos de la cuestidon, del uso de lus zonas verdes o de los es-
pacios libres, se encuentra claramente en pugna con lo preestablecido en las
Ordenanzas de la Edificacién para zonas que, cual la de autos, se hallan ca-
talogadas en la seflalada con el numero 24 de las Municipales de Madrid,
como edificacion dispersa de lujo, tal como implicitamente reconoce la propia
Administracion Municipal al consignar, en su acuerdo de 20 de enero de 1964,
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que la parcela es «inferior a la prescrita en el proyecto de reparcelacion, re-
basandose, ademas, el limite de la superficie edificabley.

Considerando: Que como también establece con acierte en su consideran-
do 3.0 la sentencia recurrida, estas singulares modificaciones urbanisticas de
Planes que gozan de rango general, emergen manifiestamente opuestas al de-
recho del propictario colindante sefior M, V., que, al amparo del articulo 209 de
la Ley sobre el régimen del Suelo de 12 de mayo de 1956, cimiento de co-
nocidas limitaciones donuinicales inscribibles en el Registro, se halla para-
lelamente investida, como titular de signo contrario de un auténtico derecho
real, consiguientemente individualizado, a efectos administrativos,

Considerando: Que como igualmente expresa la sentencia recurrida en su
considerando 2.d—el primero es de puro planteamiento—, es indudable que el
demandante sefior M. V., parte recurrida en esta apelacion, por cuanto os-
tentaba derechos directamente afectados por las licencias municipales im-
pugnadas, tenia en la fecha de la tramitacion de las mismas, como sigue te-
niendo todavia, el mas caracterizado caracter procesal de interesado, con todas
las legales consecuenclas que esta investidura juridica lleva consigo, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 23, apartado b), de la Ley reguladora del proce-
dimiento administrativo de 17 de julio de 1958, por lo que, en cumplimiento
a lo prescrito en el articulo 26, se le debié comunicar, no ya la terminacion,
sino la propia transmisién del expediendo incoado por el Ayuntamiento, pre-
ceptos éstos que, con el articulo 296 del Reglamento de Organizacion, funciona-
miento y régumen juridico de las Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952
¥ con el 31 del propio Reglamento, por su concreta aplicacién al supuesto de
que existan «interesados», son de insoslayable engarce procesal con los ar-
ticuios 9, 10 y 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de mayo de 1953, que el apelante invoca como exclusivamente aplicables en
el procedimiento administrativo, originador de las licencias impugnadas,

Considerando: Que esta total y absoluta omision del procedimiento admi-
nistrativo que afectaba al interesado sefior M. V. no constituye un defecto
cualquiera, ni una simple omisiéon parcial de lo normado, sino que da lugar a
una clarisina situacién de indefensién del sefior M, V., sustancialmente con-
tradictoria de disposiciones procesales administrativas de caracter general, que
lleva, indudablemente aparejada la invalidez del acto administrativo con nu-
lidad de rleno derecho, a la luz del articulo 47, apartado c), de la Ley re-
guladora del procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958, precepto atn
mas decisivo y terminante que el articulo 16 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales. de 17 de junio de 1957, aplicado en su consideran-
do 5.0 por la Sala sentenciadora.

Considerando: Que si con arreglo al articulo 109 de la Ley reguladora del
procedimiento administrativo, antes calendada, y a la doctrina de las sentencias
de este Supremo Tribunal de 14 de mayo y 15 de noviembre de 1965, la inva-
lidez de los actos nulos de pleno derecho podra pedirse por el interesado en
cualquier momento, claro es que, consiguientemente, deben ser rechazados los
dos primeros motivos basicos de este recurso de apelacion: a) inadmisibili-
dad del recurso contencioso-admimstrativo respecto de aquellos actos que fue-
sen reproduccion de otros definilivos y firmes o confirmatorios de acuerdos
consentidos, ¥ b) Inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo, por
recurso de reposicién fuera de plazo: el primero por no haber devenido firmes,
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n1 estar consentidos por el seflor M. V. los acuerdos municipales de 26 de
diciembre de 1962, y el segundo, porque siendo imperativa en el procedimiento
administrativo que hubo de determinarlos la notificacién personal de aquéllos
por lo establecido en los articulos 313, 314 y 315 del Reglamento de Organizacion,
funcionamiento y régimen juridico de las Corporaciones locales, anteriormen-
te citado, no es pertinente admutir el juego del articulo 58, numero 3, aparta-
do b), de la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, in-
vocada por la parte recurrente, que solo se da en el caso de que no sea pre-
ceptivo el recurso de reposicién y que no proceda la notificacion personal.

Considerando: Que es igualmente cierto el criterio de la Sala 22 de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid: a) al
ordenar en su considerando 8. la notificacién de la sentencia de la Comision
Provincial de Urbanismo, a los efectos preceptuados en el articulo 228 de la Ley
sobre régimen del suelo de 12 de mayo de 1956; b) y al precisar en su consi-
derando 6.0 el verdadero alcance de la invalidez que estima: 1o primero por-
que no afectando al fallo propiamente dicho, sino a su comunicacién una vez ya
pronunciado y firme, en modo alguno rompe ese equilibrio entre el petium
de pleito y la parte dispositiva de la sentencia, en que en realidad reside el
centro de gravedad del principio de la congruencia en las resoluciones judi-
ciales, y lo segundo, porque como sienta reiteradisima doctrina, la incon-
gruencia no existe cuando se concede menos de lo pedido, aunque no esto
siguiera lo que hace en su sentencia el Tribunal a gquo, sino que por la circuns-
tancia de las cuestiones comprendidas en el suplico del escrito de reposicion
de 23 de marzo de 1964, prudencialmente las subsane en el articulo 172 de la
Ley sobre régimen del suelo dz 12 de mayo de 1956, como automatica con-
secuencia suya; de acuerdo con la sentencia de la Sala de 23 de abril de 1964,
seglin la cual: ”"No es preciso el examen de todas y cada una de las alegacio-
nes convergentes en una sola pretensién, cuando la estimacion de la mas
importante y trascendental para el objeto comun hace superfluo cualquier
pronunciamiento scbre las otras, carentes de consecuencias directas e -
inmediata por si, y ello, no por economia en labor jurisdiccional, sino en ob-
servancia de una prudencia concisién, al sentar materia que, como la admins-
trativa, tan facilmente se presta a la invocacién extensiva de reales o supues-
tos precedentes, propios para una multiplicidad de exégesis que tanto dano
hace al principio de la seguridad juridica”.

Considerando: Que, por el contrario, ro es dable compartir el criterio de la
Sala de instancia al insertar en el fallo un pronunciamiento de indemnizacién,
porque lo fundamental en la problematica de las cosas que se conceden en la
litis es que no se condena al demandado a algo no pedido en el pleito por el
actor, siendo evidente que el demandante nada pide en cuanto a ello en estos
autos, y que, por consiguiente debe en justicia prosperar la apelacion en este
punto, en cuanto resulta generador de derechos en favor de tercero que nadie
ha solicitado en este procedimiento, y que, por ende, no han podido ser discu-
tidos ni valorados en él, sin que obste la razén que aduce la Sala de la Audien-
cia, de que la indemnizacién se halla comportada por la propia invalidez del
acto administrativo, conforme e} articulo 172, numero 2.0, de la Ley para el
régimen del suelo de 12 de mayo de 1956, y al 16, nimero 3.0, del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955,

Considerando* Que no concurren motivos para la imposicién de costas,
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tanto en ésa como en la primera instancia, dentro de lo prevenido en el ar-
ticulo 131 de la Ley jurisdiccional,

Fallamos: Que no dando ilugar a la apelacion instada por la represen-
tacion juridica del Ayuntamiento de esta capital, contra la sentencia dicta-
da por la Sala 22 de lo contencioso-administrativo de la Audiencla Terri-
torial de Madrid, de 22 de octubre de 1966, sobre anulaciébn de los acuer-
dos de dicha Corporacion, de 26 de diciembre de 1962 y 20 de enero y 30 de
dictemre de 1964, por cuya resolucion se declaran nulos dichos acuerdos y
se condena a la Corporacion demandada a que anule, como otorgadas por
error, las licencias concedidas por los acuerdos de 26 de diciembre de 1962, a
favor de don E P. M. y don E, B. S, para construir dos hoteles en la ciu-
dad satélite La Florida, sitos en Nuestra Sefiora de Begona, con vuelta a
Lasarte, y Lasarte con vuelta a Motrico, excepto en lo relativo al pronuncia-
miento que s2 hace en ella sobre la indemnizacién, unico punto en que se es-
tima este recurso, debemos confirmar y confirmarnos en lo demas dicha
sentencia con todos los extremos que contiene, sin perjuicio de los derechos
que pueda corresponder a cualquiera que se crea perjudicado por la inval-
daciéon de los actos administrativos, sin hacer expresa imposicion de costas.»

o

3. Problemas.

La sentencia que comentamos plantea interesantes problemas sobre el ré-
gimen juridico de las licencias, tanto en el aspectc del procedimiento como en
el de fondo. En especial, los siguientes:

a) Sujecion de la licencia a las Ordenanzas.

b) Procedimiento para la concesion de licencia. Concretamente, interven-
c16n de los interesados v notificacion a los mismos de la resolucion, con la
consiguiente repercusién en orden a su impugnacion

A] estudio de cada uno de estos problemas se dedican los apartados si-
guientes:

IT.—NATURALEZA REGLADA DE LAS LICENCIAS.

1. La licencia presupone el ejercicio de una actividad tipicamente reglada:
se otorgara o denegard en funcién del cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones ¢ requisitos que establecen las normas aplicables; dependera de
que se esté dentro de los limites y cumplan los deberes que establecen la Iey
del Suelo y los planes de Ordenacién (art. 61 del Reglamento de Servicios).

Cuando el articulo 165 de la Ley del Suelo sujeta a previa licencia, las ac-
tividades que en él se enumeran es para mpedir que se vulneren los pla-
nes que son obligatorios (art. 45 de la Ley del Suelo). Y precisamente por
ello, por ser obligatorios los Planes también para la Administracion, ésta no
puede denegar una licencia cuando la edificacién para la cual se pida sea
conforme al Plan de ordenacién previsto. La Administracién, entonces, no
puede, discrecionalmente, concederla o denegarla, sino que debe concederla, sin
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ciscrecionalidad alguna. Y en este sentido existe numerosa jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en reiteradas sentencias, de las que, por no hacer de ellas
un acopio desmesurado, citaremos solo las de 29 de diciembre de 1956, 13 de
junio, 31 de octubre y 6 de noviembre de 1958, 5 de octubre de 1960 y 9 de
abril de 1962. Y la propia jurisprudencia ha subrayado el fundamento de tal
vinculacion, diciendo que de otro modo «quedaria reducido a mera enfelequia
el derecho, que, como accesorio del dominio, concede a todos los titulares el ar-
ticulo 388 del Cddigo civiln (sentencia de 23 de enero de 1957), «llevando al
absurdo de que un Ayuntamiento pudiera impedir arbifrariamente las activi-
dades constructoras de los particulares, cercenando sustancialmente dere-
chos dominicales» (sentencia de 29 de diciembre de 1956).

Entre la jurisprudencia mas reciente, una senfencia de 14 de abril de 1966
establece: «Cuando se demuestra (sentencia de 24 de enero de 1961) que no
existe el fundamento en que basd el Ayuntamiento su negativa del permiso,
tiene el nteresado derecho a que el mismo se le conceda, ya que si la fa-
cultad de otorgar licencia se entendiera como discrecional, ello llevaria al
absurdo de que un Ayuntamiento pudiera impedir arbitrariamente las activida-
des de los particulares, cercenando sustancialmente sus derechos (sentencias
de 29 de diciembre de 1956 y 10 de noviembre de 1960, entre otras)». Otra, de
13 de octubre de 1966, afirma: «Como el criterio reglado de investigacién pu-
blica en la libre iniciativa de los administrados, y mas cuando ésta se con-
creta en el ejercicio de una potestad dominical, supone limitaciones eventual-
mente obstativas de otorgamiento de hcencia de edificacién; éstas deben su-
jetarse, rigurosa y no extensivamente, a ia completa carencia de los supuestod
exigibles para la edificacién, bastando, en otro caso, condicionar el otorga-
miento de tales licencias a que la construccién suponga el paralelo y efectivo
compromiso de dotar al inmueble de los servicios minimos en cuestiony.

Y la de 16 de octubre del mismo aflo, resume asi esta reiterada doctrina:
«Que constituye un principio basico e indiscutible el de que las Corporaciones
Locales, al intervenir, condicionar y eventualmente prohibir las actividades
privadas en una materis urbanistica tan caracterizada, como la de edificacién
de viviendas, estin sujetas a preceptos generales, terminantemente encauzado-
res de sus facultades, ya sean de alcance nacional, ya estrictamente locales,
dentro de cuyos limites pueden apreciar las circunstancias que concurren en
las solicitudes y proyectos de edificacién, tanto contemplando si su confronta-
cion con las normas preestablecidas permite su aprobacion, como concesion
graciosa, como igualmente teniendo presentes otras circunstancias mas gene-
rales de interés publico urbano; pero nunca invirtiendo el orden de las moti-
vaciones de sus actos, esto es, sin llegar a contrariar los especificos preceptos
en vigor regulatorios de la materia por mdviles que, aun bien intencionados
—como el «aspecto higiénico-sanitarion» gque invocd para su denegacién el Ayun-
tamiento—, no hayan recibido su consagraciéon positiva: pues con todos los
defectos—inherentes a cualquer humana formulacion de regla estricta de De-
recho—impide la anarquia de conductas, y si los moviles metajuridicos mere-
cen su consagracién, o si, dicho desde otra perspectiva, los Reglamentos y Or-
denanzas resultan insuficienties ¢ inadecuados para proteger y promover los
intereses generales de los que son gestores las Corporaciones, estd al alcance
de éstas iniciar o acordar la modificacion de las normas, pero nunca antici-
parla en sus efectos al decidir un caso concreto. con la consecuencia indiscuti-
ble de transformar una discrecional y aun arbitraria, una potestad de accion
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regulada, vulnerando derechos subjetivos de obligado respeto, criterio recogido
inter alia en los apartados 122, f), de la Ley de régimen local, y 70, 78 y 79, del
Reglamento de Administracion Municipal de Navarra, con el refuerzoc del prin-
cipio, enunciado en el articulo 5.° del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Localesy.

Ante la peticion de cualesquiera de las licencias a que se refiere el articu-
Io 165 de la Ley del Suelo, el organo competente debera verificar si el proyecto
de actuacion esta de acuerdo con los planes vigentes, y no proyectos futuros
de aprobacion mas o menos inmediata. Aun cuando se esté tramitando la mo-
dificaciébn de un plan, el drgano competente no podra invocar la nueva or-
denacion para denegar licencias. a no ser que se den las circunstancias for-
males que prevé el articulo 22 de la Ley del Suelo.

En estz sentido, también s= ha pronunciado la jurisprudencia. Asi, entre
otras, una sentencia de 27 d= noviembre de 1961 ya sento la siguiente doctrina
general: «Que las relaciones entre el plan de aprobacién parcial y la hcencia
de edificacion estan previstas y reguladas en el articulo 22 de la Ley de régimen
del suelo y ordenacion urbana de 12 de mayo de 1956, y con arreglo al nus-
mo, los érganos competentes para la formacion del plan pueden acordar la sus-
pensién del otorgamiento de licencias de edificaciéon en las fincas comprendi-
das en el perimetro del mismo, publicandolo en el Boletin Oficial de la Pro-
vincia, y por término de un ano, prorrogable a dos, con ndemnizacion a los
peticionarios de licencias anteriores a la publicaciéon de esa suspension; mas
como el Ayuniamiento no uso esa facultad, no habia razén para que no pu-
diera otorgar la licencia, siempre y cuando, con arreglo a los preceptos de
la Ley y de la Ordenanza vigente, procediera ese otorgamienton.

Luego, no existiendo el acuerdo ds suspensi6n dictado a tenor del articu-
lo 22 de la Ley del Suelo, los Ayuntamientos respectivos—a los que correspon-
dera el otorgamiento de licencias, segun el articulo 166 de la propia Ley—
habran de atenerse a los planes vigentes en aquel momento, y solo a tenor de
sus normas, seria correcta la resolucion denegatoria

2 Con arreglo a estos clementales principios, la licencia a que se refiere
la sentencia comentada no debio otorgarse. por impedirlo las Ordenanzas vi-
gentes. De aqui la doctrina correcta del primer considerando. La sancién de la
mfraccion de la Ordenanza es, en principio, la anulabilidad

IIT —PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DE LICENCIAS.

1. Ahora bien, para que el acto de concesién o denegacion de una licencia
sea valido, no basta que se ajuste g las Ordenanzas vigentes en el momento de
la peticion. Es necesario, ademas, que se dicte previos los tramites de inexcu-
sable cumplimiento.

Por remision expresa del articulo 165, parrafo 2, de la Ley del Suelo, el
Ayuntamiento decidira sobre las peticiones de licencia con arreglo al procedi-
miento regulado en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales, del que seran Supletorias las normas sobre procedimiento de la
Ley de regumen local y del Reglamento de organizacién, funcionamiento y
régimen Juridico de las Corporaciones locales, y en defecto de éstas, las de la

16
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Ley de procedimiento administrativo (art, 1.0, parrafo 4, de ésta). Si la
Corporacién respectiva hubiese dictado el Reglamento que se prevé en el ar-
ticulo 258 del Reglamento de organizacion, habran de tenerse en cuenta sus
normas. Como recuerda la sentencia de 24 de marzo de 1961, el articulo 165,
parrafo 2, de la Ley del Suelo, sefiala que el procedimiento y condiciones de
otorgamiento de licencias se ajustaran, en todo caso, a lo establecido en el
Reglamento de Servicios.

Como los actos administrativos han de adaptarse mediante el procedimien-
to que, en cada caso, estuviese establecido (art. 40, parrafo 1, de 1la Ley de
procedimiento administrativo), cuando el o6rgano competente se aparte del
mismo, el acto que dictare podra ser nulo de pleno derecho [art. 47, parrafo 1,
apartado ¢), de la Ley de procedimiento administrativo]l, anulable o simple-
mente irregular (art. 48, parrafo 2, de la misma Ley).

La senfencia comentada se refiere a problemas procedimentales tan con-
cretos, como el de la intervencidn de terceros interesados.

2. En el procedimiento de concesion de licencias, como en todo procedi-
miento administrativo, hay que distinguir, en funciéon de la legitimacion para
interverur en el mismo, dos tipos de interesados:

a) Titulares de derechos que puedan rtesullar direclamente ajectados
por la decision que se adopie en el procedimiento—En este caso, el titular
del derecho es interesado desde el momento mismo de incoarse el procedi-
miento [art. 23, b), de la Ley de procedimiento administrativo]. Desde este
momento son interesados, con las facultades que a los mismos se reconoce en
el procedimiento administrativo. Es evidente, pues, que el drgano ante el que
sn tramita debera notificarles los actos gue les afecten y darles audiencia ¥
vista, aun cuando no hubiesen comparecido. Es mas: el articulo 26 de la
Ley de procedimiento administrativo dice: «Si durante la instruccion de un
procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal se advierte la
existencia de interesados, comprendidos en el apartado b) del articulo 23, y
que no hayan comparecido en el mismo, se comunicara a dichas personas la
tramitacién del expedienten. Asi, las sentencias de 10 de noviembre de 1964
(Ponente: Esteva), 28 de junio de 1965 (Ponente: Vrrar) y 6 de noviembre
de 1965 (Ponente: Camprubf). «Cuando en un procedimiento administrativo
—dice la sentencia de 9 de diciembre de 1966 (Ponente: GonNzALEz GARcia)—,
al lado del que lo inicia como titular de pretensiones legitimas, surja un ter-
cero con derechos gue puedan resultar directamente afectados por la decision
que en su dia se adopte, segun previene el apartado b) del articulo 23 de la
Ley expresada, sea inexcusable, a tenor de su articulo 26, y siempre que no
medie publicidad en las actuaciones, ni haya comparecido en las mismas, co~
municarle, en concepto de interesado accesorio, ls tramitacién del expedien-
te, a fin de que alegue lo que estime adecuado en su defensa, conforme al ar-
ticulo 83, para evitar, en la hipétesis de desviarse de la trayectoria marcada, el
motivo de invalidacion previsto en el inciso ¢) del articulo 47».

Ahora bien, para gozar de esta situacién, es necesario no sdlo la titularidad
de un derecho, Sino que €l mismo pueda resultar directamente afectado, Exis-
ten supuestos evidentes, como en un procedimiento sancionador, el supuesto
responsable; en un procedimiento expropiatorio, el expropiado; en un pro-
cedimiento sobre caducidad de concesién, el conceslonario; en procedimientos

r
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sobre declaraciéon de ruina, el propietario y los ocupantes del mmueble. etcé-
tera. Pero en otros supuestos, la solucion no es tan clara y dependerd de
la concurrencia de una serie de circunstancias de hechn, Pensemos, por ejem-
plo. en un procedimiento sobre concesién de un aprovechamiento de las
aguas publicas de una corriente en la que preexistan otros concesionarios.
Para que éstos gocen de la posicion que contempla el articulo 23, b), de la Ley
de procedimiento administrativo, es necesario que, dado el caudal del rio, la
nueva concesién supuslera una merma del caudal anteriormente concedido.

A tal efecto, en los procedimientos de concesion—de servicio publico y de
dominio publico—suele existir un tramite de informacién piblica, en el que
pueden comparecer aquellos interesados., Pero aun cuando no exista tal tra-
mite, st del expediente resulta la existencla de interesados comprendidos en
el articulo 23, b), de la Ley de procedimiento administrativo, serd aplicable el
articulo 26 de la propia Ley. «No se ostenta la condiciéon de interesado, ni,
por tanto, existe necesidad de dar audiencia, cuando la decision que se dicte en
el procedimiento no afecta los derechos subjetivos de que se puede ser titular
el sujeton. Asi, no tiene tal condicion en procedimiento para conceder la au-
torizacion de derribo del piso alto de un inmueble el arrendatario del pise
bajon (sentencia de 21 de noviembre de 1966).

b) Tiuulares de intereses legitimos, personales y directos, que puedan re-
sultar afectados por la resolucion.—Estan asimismo legitimados, si bien sdlo
ostentaran las facultades propias de los interesados desde el momento de la.
comparecancia., Asi, sentencia de 7 dz julio de 1962. Por lo que no ostentan
la condicion de interesados quienes no se personaron como tales interesados
personales y dirvectos en el procedimiento (sentencia de 23 de diciembre
de 1965).

En sentencia de 20 de abril de 1966 (Ponente: FERNANDEz HERNANDO) s€
recuerda. que «los apartado b) 'y c¢) del articulo 23 exigen para reputar como
interesados a los que no hubleran promovido el expediente, o blen la realidad
de un derecho que puede resultar directamente afectado por la decisién, o al
menos que sean portadores de un interés legituno, personal y directo, de donde
se infiere que, en este caso, la legitimacion se halla estrechamente unida a la
titularidad y no cuentan al efecto intereses indirectos o problematicosy.

La comparecencia puede tener lugar en cualquier momento del procedi-
miento «en tanto no haya recaido resolucién definitiva [art. 23, aparta-
do ¢), de la Ley de procedimiento administrativo), aun cuande en ningun caso
podran retrotraerse las actuaciones.

Puede tener lugar la comparecencia durante la tramitacién del recurso que
se hubiese interpuesto contra la decision dictada en el procedimiento.

2. La sentencia comentada se enfrenta con el problema de la condicion
de interesado del propietario colindante al terreno al que se refiere la licen-
cia solicitada, y no duda en considerarle titular de un derecho subjctivo, que:
llega a calificar de «real, consiguientemente individualizado a efectos admi-
nistrativosy (2.0 considerando). Consecuencia ineludible: su condicién de inte-
resado a todos los efectos, y, entre ellos, la necesaria notificacion al mismo,
no solo del acto de terminacién del procedimiento. sino su tramitacién a
efectos del tramite de audiencia y vista. Al no hacerse asi, se incurri6 en.
infraccién que determina la invalidez del acto.
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3. Ahora bien, a la hora de determinar el grado de la invalidez, la senten-
cla comentada, en sus considerandos 4. y 5.°, quiza no sea del todo acerta-
da al considerar que existe nulidad de pleno Derecho, a tenor del articulo 47,
parrafo 1, apartado c¢), de la Ley de procedimiento admunistrativo. No porgue
estemos ante un acto local y no sea aplicablza la Ley de procedimiento adminis-
trativo, pues—y en esto la sentencia sienta doctrina correcta—al ser ésta su-
pletoria de la legislacién local y no existir en ésta una especial regulacion de
las nulidades, debe acudirse a los preceptos de la Ley de procedimiento admi-
mstrativo. Si afirmamos que la docirina de la sentencia no es correcta, es
porque para que pueda aphcarse el articulo 47, parrafo 1, apartado a), de la
Ley de procedimiento administrativo, es necesario que exista ausencia total de
procedimizento

Para que se dé el supuesto, pues, no hasta que se infrinja alguno de los
tramites csenciales del procedumiento. «Hay que notar—dice la sentencia de
15 de noviembre de 1965—en la recta nterpretacion del apartado ¢) del articu-
lo 47 aducido, que el empleo de las dos locuciones adverbiales de que se vale:
total y absolutamente, recalcan la necesidad de que se haya prescindido por
entero de un modo manifiesto y terminante del procedimiento f1jado en la Ley
para elaborar el acto, exigencia totaliiaria que se comprende, como se razonéd
en sentencia de esia Sala de 7 de marzo de 1963 por la trascendencia que re-
visle para la seguridad juridica la mmvalidacion radical o de pleno derecho del
acto que consecutivo a ella se defina de inexistente». Cuando se ha seguido el
procedimiento reglamentario, pero se ha incurrido en la infraccién de alguno
de sus tramites, podrda producirse la anulabilidad—en los supuestos del articu-
lo 48, parrafo 29, de la Ley d= procedimiento administrativo—o no tener re-
percusion alguna la infraccidén en otro caso (1).

(1) La jurisprudencia, a veces, al referirse a estos supuestos de anulabili-
dad, emplea impropiamente el término «nulidad». Esta imprecision terminolozi-
ca se acuse también en el libro de DE ra Ouiva, Los wvicios de forma del acto
administratwo, Madrid, 1963, pp 39-40, al decir: «La nulidad de pleno derecho
alcanza, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a algunos €asos en los que
no hay ung ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.
Puede citarse la sentencia de 9 ae febrero de 1960, relativa a deslinde de terrenos
de dominio publico. El Tribunal Supremo declara 1a nulidad de todas las actuae-
clones practicadas en expediante administrativo y también la Orden Ministerial
recurrlda Pero no era una hipétesis en la que se hublere prescindido del proce-
dimlento adecuado, si bien se habian cometido defectos graves en el mlsmo Esto
sucede también en otros casos de procedimientos especiales. Asi, la sentencla
de 13 de febrero de {962 declara la nulidad de una Orden del Ministerio de
Tianajo por traer base de un acta de inspecclon que contiene varios defectos de
ferma Existia expediente, no habia ausencia total y absoluta de procedimlento,
pero los viclos tramitados llevan a la declaracién de nulidad con efecto ex tunc,
a! igual que en el caso de la sentencia de -9 de febrero de 1960. Las mismas
consecuenclas se producen en el caso resuelto por sentencia de 31 de enero
de 1962, que declara nula un acta de licitaclén de seguros soclales por carecer
de datos exigidos legalmente, de «iaeludible mencién» y da lugar a un defecto
«fundamental y basico» La sentencia de 28 de febrero de 1962 se expresa en
los siguientes términos: «Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo. . que el
Tribunal debe declarar, aun de oficlo, la nulidad de actuaciones cuando se han
infringido los tramites eseénciales del procedimicnto odmimstrativo» Se irataba
de un caso de «nulidad de pleno derecho por violaclon de las normas que con-
tienen las reglas esenciales para consecucidén del fin de la contratacién por su-
basta», como alterar un licitador su oferta al conccer la de otro»,

En realidad, las sentenclas que cita, aun cuando hablan de nulidad, estan
contemplando un supuesto de anulabilldad, hecho valer a través de la impugna-
ciéon deducida dentro de los plazos legales, Para que legalmente se contemple
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Para que se dé la nulidad de pleno Derecho. es imprescindible, no la 1mn-
fraccién de alguno o algunos de los tramites, por esenciales que sean, sino la
falta total de procedimiento, que se haya prescindido absolutamente del pro-
cedimiento previsto en la Ley para dictar el acto (2). Como dice la seniencia
de 10 de noviembre de 1964, «los actos de la Adnunistracion son nulos de pleno
Derecho si se dictan, prescindiendo, total y absolutamente, del procedimiento
legalmente establecido para ello». En analogo sentido, la sentencia de 10 de
diciembre de 1965. Pero no cuando, existiendo procedimiento. sélo se ha pro-
ducido la omisién parcial de tramite, «lo que, sin duda, implica una de las
muchas formas de concrecién de las anulabilidades relativas que recoge amplia
redaccién del articulo 48, parrafo 1, de= la Ley de procedimiento adminis-
trativo» (sentencia de 29 de abril de 1966).

Una sentencia de 31 de marzo de 1966 (Ponente. FERNANDEZ VALLADARES)
se refiere o «la esenclal significacion gue en el contenido de dicha norma {ar-
ticulo 47, parrafo 1, apartado ¢), de la Ley de procedimiento administrauivol,
tienen las palabras, «total y absolutamentey, referidas al procedimiento legal-
mente establecido, pues como se razond en la sentencia de esta Sala de 7 de
marzo de 1963, el matiz .tan rotundo y reiterado de la expresion entrecomi-
llada denota claramente la finalidad de resaltar al maximo la mens legis,
de que, en atencion al procedimiento, sélo podra estimarse el dcto administra-
tivo nulo de pleno derecho si ha prescindido. total y absolutamente, de las
normas establecidas para su confeccion y emisiony. Cuando se preseinde, total
y absolutamente, del procedimiento especial y legalmente establecido para
dictar un acto, la consecuencia e€s la nulidad de pleno derecho, con arreglo
al apartadn c¢), namero 1, del articulo 47, de la Ley de procedimiento admi-
nistrativo (sentencia de 15 de noviembre de 1966).

En sentencia de 14 de noviembre de 1966 (Ponente: PaARRA JIMENEZ), Se
dice: «S1 la nulidad de pleno derecho, a tenor del articulo 47 de la vigente
Ley de procedimiento admmstrativo, va implicita. entre otros casos, en aque-
llos actos en que se prsecinde, total y absolutamente, del procedimiento le-
galmente establecido. la nulidad. jurisdiccionalmente declarada, se umpone
como 1neludible cuando la Administracion vulnera en sus relaciones lo es-
tablecido en la Ley, contradiciendo sustancialmente las normas que regulan
la actuaciéon administrativa o incidiendo en desviaciones del procedinuento
que abiertamente vulneran un imperativo mandato legal de inexcusable ob-
servancia, cuya violacidn hace que el acto carezca de los indispensables requi-
sitos para alcanzar su finy

Ya se ha dicho que la Administracién puede, por =i, unilateralmente, no
solo dictar decisiones ejecuitvas, sino llevar a cabo la ejecucion material de
las mismas frente a Ja resistencia del obligado (art 102 de la Ley de proce-
dimiento administrativo). Pero para ello, para legitimar esta actuacion ma-
terial, es necesario que exista 'a decisién, el acto administrativo (art. 1C0 de
la misma Ley). Si cuando existe el acto juridico el particular obligado carecs

un supuesto de nulidad de pleno derecho, «eria necesario gue se hublera plan-
teado fuera de aquellos plazos y que el Tribunal Supremo hubiera estimado la
pretenzién de nulidad.

(2) DE ra Oriva, Los wvwios de forma, Madrid, 1963. pp. 37-38, cita las si-
gutentes sentencias que contemplan este supuesto de nulidad: 21 de enero
de 1960, 27 de febrero de 1962, 7 de marzo de 1961, 10 de marzo de 1961, 26 de
enero de 1962, 21 de diciembre de 1961 y 7 de marzo de 1961.



914 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

de los medios jurisdiccionales ordinarios para defenderse frente a la actua-
ci6n material de la Administracion, cuando el acto falta estamos ante la via
de hecho y el particular puede utilizar los medios judiciales ordinarios (3).

Eun €l supuesto que contempla la sentencia comentada no existid, propia-
mente, ausencia total del procedimiento establecido. Se siguidé el procedimien-
to, si bien con omusion de un tramite esencial, que determind la indefension
de un interesado. Y, por tanto, la anulabilidad era incuestionable.

4, Ahova bien, la conclusidn a que liega la sentencia es correcta, Y a la
misma se hublera llegado partiendo de la anulabilidad. Pues, al existir un
interesado al que no sbélo no se le concedidé audiencia, sino que no se le
notificé el acto que puso fin al procedimiento, no podia correr €l plazo para
impugnar el acto.

De aqui que cuando, al ver que sz levantaba una edificacién que infringia
la Ordenanza, acude al Ayuntamiento, en defensa de sus derechos, no podia
mvocarse frente al mismo el consentimiento de un acto que no se le habia
notificado. La doctrina del acto consentido unicamente opera respecto de
actos que han sido debidamente notificados.

(3) Sobre el problema, me remito a ml llbro El procedimiento administrativo.
Madrid, 1964, pp. 373-375.
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Manuel AMORGS GUARDIOLA: Sobre el derecho inmobiliario registral
y su posible autonomia. Publicaciones del Colegio de Registra-
dores de la Propiedad de Espana. Madrid, 1967.

La portada o enunciado de la obra induce a pensar que vamos
a encontrarnos ante un apasionado intento—seria atrevido decir
logro—de desgajamiento del derecho inmobihario hipotecario o re-
gistral, como cada cual prefiera llamarle, que—esto si que es :nne-
gable—tiene su fe de vida en el comun o general Derecho civil

Conociendo de tiempo a su autor este enunciado y aun las pagi-
nas en que polariza sus reflexiones sobre el aislamiento de esta
parcela (vocablo que empleamos por ser de su preferencia) juridica,
en momento alguno nos enganaron al respecto.

Por ello, cuando a través de su docto ensayo (que no vamos
a resumir o concretar, pues equivaldria a desvelarlo, restando inte-
rés a sus lectores) se pregunta, llegando al final del mismo: «¢Sig-
nifica esta construccién—que en su mente la situa en la disgre-
gacion de este derecho registral del comuan civil—el fraccionamien-
to a ultranza del ordenamiento juridico?», su respuesta, tajante,
es aleccionadora. El mundo juridico es uno—dice—, aunque con-
temple una realidad plural y comprenda distintas perspectivas. La
filosofia orteguiana de la perspectiva, que—indica Amorés—ha sido
aplicada con tanto fruto por el profesor Guasp al campo del
Derecho, es, sin revelarlo especialmente, as:mismo su ncrma. Y por
ello sus paginas van sucediéndose en exposiciones divergentes y va-
rias a las que nuestro autor pone el ccntrapunto—sin quererlo
especialmente—de la duda.

Dijimos que no queriamos revelar nada del contenido de la
obra. Sin embargo, hay en ella un punto crueial que no es posible
soslayar. Nos referimos a lo que denomina Amor0s La reldacion juri-
dica registral. He aqui €l contenido sustancial de la obra, del que
vamos a apuntar una sucinta referencia.
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¢Original el concepto, como indica su prologuista Juan Josg
BeNavas? Innovador, compendioso, diriamos nosotros, sin el mas
ligero animo de rectificar a dicho prologuista.

En las tres preguntas: ;Qué se inscribe? ¢Cémo se inscribe?
¢Para qué se inscribe?, que se formula el joven autor se halla la
linea—en su nacimiento y fin—que conduce al concepto, cuya
enjundia por el enunciado de las mismas es bien patente.

Porque va implicita en ella, nada mas y nada menos, que el
debatidisimo problema de 1o que ha de reflejar el Registro: si titula-
ridades o derechos. Descartaremos el de fincas. Porque éstas son l1a
fuente de los asientos. El objeto primordial de la Institucion o Re-
gistro de la Propiedad.

Prescindamos de opiniones de autores, o a 10 mas afloremos la
brillante, aunque no muy solida, del profesor Lacruz: se inscriben
titulos, pero se publican derechos. Porque la publicidad es un todo,
el lei-motiv, sustancia del Registro. Es por lo que diriamos se con-
vradice AMoOrROS cuando escribe que «personalmente prefiere enten-
der que con cariacter general el derecho inscribible es el objeto de
la inscripcién y no s6lo de la publicidad general». Poco tarda—unas
lineas—en rectificar para expresar: «Se inscribe el derecho, pero
en unién con su titule.s

Pero es que al Registro tienen acceso no s6lo derechos (titulos-
derechos, diriamos nosotros), sino otras figuras: pretensiones proce-
sales, resoluciones judiciales, prohibiciones de disponer a titulo gra-
tuito (esa «ciega figura juridicas, en frase de Moxéd). Todo ello, en
su maxima exposicion de publicidad, justifica el concepto de «rela-
cion juridica registraly.

¢Con su mundo propio? Somos escépticos—por no decir adver-
sos—de acotar conceptos, materias, ideas; como se quiera. Esa feliz
intuicion—para Amorés—del! admirado Ramon DE LA Rica de la
coexistencia en nuestro derecho de una dualidad de normas: los
de la Ley Hipotecaria, que rigen la propiedad inmueble inscrita,
y las del Cédigo civil, que se aplica méas bien a la propiedad no ins-
crita, siendo distintos los criterios que inspiran una y otra legisla-
cion, la verdad es—entendemos—que dia a dia 1la vemos debelada,
sino destruida. La buena fe, la inexactitud—latente—registral, la
doble inmatriculacion, hasta—si profundizamos—Ila doble venta, la
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enerva. No deja de ser una bella ilusién, como las bellas palabras
de gue nos hablara GONZzALEZ PALOMING.

La verdad es que cada dia, por imperio de la seguridad juridiea,
en todos los paises (cualquiera que sea el principilo latino o germa-
no en que su sistema se inspire), el titular—por transcripeién o ins-
cripcion—resulta protegido de la invalidacion de la titularidad del
transferente (no sélo por la fuerza de aquéllas, sino con la ayuda
del tiempo, buena fe y otras circunstancias) porque en su beneficio
se subsanan o convalidan los defecios de dicha titularidad (1).

No olvidemos, por otra parte, que estamos o vivimos en plena
evolucion—o revolucién—juridica. )

La nueva nocion del derecho real de GIORGIANNI (2) lo prueba
Las bases de su distincién del derecho de crédito que tienen como
presupuesto un estadio de la economia, al variar con el contenidc
y enriquecimiento de! ultimo, ha impuesto una revisiébn de aqué-
llos y, por consiguiente. de la distincién de la clasica nocién de uno
y otro derecho.

Una consecuencia practica podriamos extraer en la propiedad
horizontal 0 mejor en nuestro quehacer diario al reflejar en los
Iibros del Registro aquélla.

Como expresa GIORGIANNI, la doctrina y la jurisprudencia, sedu-
cidas por el viejo criterio de distincién entre derechos reales y dere-
chos de crédito, han entendido que, atribuyendo a las relaciones que
en dicha propiedad se producen (reglamentos de edificaciéon y de
condominio, parcelaciones, zonas verdes, etc.), atribuyendo a tales
relaciones, repetimos, naturaleza de obligaciones, quedaba excluida
su eficacia frente a tercerocs, y en una tentativa de que no se frus-
trasen o asi no sucediese, se ha tratado de colocar estas situaciones
en el ambito de las «servidumbress. Pero como ello s6lo €s factible
eén cuanto tales limitaciones se concretan en una mera inactividad
del sujeto (servidumbres negativas), se ha renunciado a calificar
de servidumbres tales situaciones, limitandose a reconocer que, en
virtud de la inscripcion, se traspasan a todos los sucesivos adqui-
rentes del fundo.

(1) ANGEL CRisTOBAL® Algunas refleriones sobre el sistema regisiral vene-
zolano, pags 42 y 44 de esta Revista, num enero-febrero 1967.

(2) Esta Revista, num. enerofebrero 1967, Los derechos reales, segun la
sugestiva traduccién de Diez Picazo.
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Ello, para GIORGIANNI, es altamente ejemplar. Significa que se ha
terminado por reconocer que se trata de una relacién obligatoria
desde un punto de vista y real desde otro. En el fondo el paradigma
no es nuevo: se encuentra exactamente en una viejisima institu-
cion, como es la carga real, cuya sistematizacion habia sido objeto.
de eternas disputas, precisamente por la falta de adecuacién del
tradicional criterio de distincién entre Derechos reales y Derechos
de crédito (3).

Lo expuesto es un botdén mas de muestra del acierto de nuesao
Joven autor en el hallazgo del concepto: «relacién juridica regis-
tral», cuya elasticidad puede tener repercusiones insospechadas.

Poco mas nos queda por decir, sino que el libro—bréve libro—,.
todo él, seduce: desde su presentacion, contenido de materias y
esmerada y represada—sin acumulaciones, s6lo las precisas citas—
dogmatica.

Revela una «vocacions. Y esto si que es importante. La del nves-

tigador, con su secuela de exponer y sefialar aquello que puede ser
todo un afan de vida.

Gines CAnovas CouTtiRo.

Luis Diez Picazo: Estudios sobre la jurisprudenczia civil. Volumen
primero (Parte general y Derecho de cbligaciones). Editorial
Tecnos. Madrid, 1966; 727 pags.

Con el titulo que encabeza estas lineas, el nrofescr Diez Prcazo
acaba de publicar un libro realmente interesante. Se recogen €n él
un amplio repertorio de sentencias—exactamente 229—de nuestro
Tribunal Supremo sobre temas de Derecho ciwvil, cuyo contenido

(3) La obligacién propter-rem, pags. 94 a 107 en A. A. M. Notanado,
tomo VI, afio 1952 (de nuestra Conferencia «El Abandono en la Hipotecan.
pronunciada el 10 de febrero de 1948). Francisco HernAnpEz GiL: Comncepto ¥
naturaleza juridica de las oblagaciones «propter-rem», «Revista de Derecho
Privado», octubre 1962
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coincide con el de los dos primeros cursos de Derecho civil, que se
estudian en nuestras Facultades universitarias, relatives a Intro-
duccciéon al Derecho civil y Derecho de la persona, por un lado,
y Derecho de obligaciones y contratos, por otro. Ademas de su
numeracion correlativa, las sentencias aludidas se ordenan sistema-
ticamente alrededor de los principales capitulos que dentro de esas
dos grandes ramas o cursos pueden establecerse. De esta manera,
vy apuntando ya a su estructura sistematica, el libro se divide en
tres partes. En la primera se recoge la Introduccion al Derecho
civil y Derecho de la persona, y dentro de ella se estudian, con
abundante acopio jurisprudencial, los siguientes temas, separados
en capitulos: 1. Teoria de las normas juridicas.—2. Estado civil,
condicion y capacidad de las personas.—3. Personas juridicas.—
4. Los derechos de la personalidad.—b5.Las cosas y el patrimo-
nio.—6. Teoria del negocilo juridico.—7. El ejercicio de los dere-
chos subjetives.-—8. La representacion de los actos juridicos.—9. La
prescripcion de derechos y acciones.

La segunda parte trata del Derecho de obligaciones en general.
Su contenido se integra por los siguientes capitulos, todos los cuales
sirven de centro de referencia o de agrupaciéon de las diversas sen-
tencias relativas a estas materias: 1. Las atribuciones patrimonia-
les y sus causas.-——2. Teoria general de los contratos: Precontrato
y promesas de contrato.—3. La formacion del contrato.—4. Con-
tratos abstractos.—5. Los llamados contratos de fijacion.—6. Los
contratos de adhesion y las condiciones generales de la contrata-
cion.—7. Interpretacidon e integracion de los contratcs.—8. Efectos
de los contratos para ios terceros.—9. Modificaciéon sobrevenida de
las circunstancias del contrato y la teoria de la clausula rebus sic
stantibus.—10. La resolucion de los contratos.—11. Los sujetos de
la relacién obligatoria: solidaridad y mancomumdad de las obliga-
ciones.—12. La prestacion y sus modalidades.—13. Las clausulas de
estabilizaciéon.—14. El cumplimiento de las obligaciones.—15. Las
facultades de defensa del derecho, de crédito.—16. Las garantias de
la obligacion.—17. Las fuentes de las obligaciones.—18. Los dafios
contractuales.—19. La extincién de las obligaciones.

En la tercera parte se estudian las Particulares relaciones obli-
gatorias, con arreglo al siguiente orden de capitulos: 1. Compra-
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venta.—2. Donacién.—3. Arrendamiento.—4. Contratos de servicio
y de gestion.—5. Contratos de obras.—6. Contrato de sociedad.—
M. Contratos aleatorios.—8. Contratos de transaccion y de compro-
miso.—9. El derecho de dafios.

Las sentencias recogidas se individualizan no sélo por su fecha,
sino también, y sobre todo, por la designacion del nombre de los
litigantes, de acuerdo con la técnica expositiva anglosajona, hoy ya
generalizada en muchos otros paises. Aparte de su valor uniforme,
se quiere subrayar asi €l hecho de que cada sentencia no €s sélo una
fecha, sino primariamente un conflicto entre personas, cuyo re-
cuerdo dota de contenido real a la referencia jurisprudencial.

Antes de exponer cada sentencia de casacion se extractan ade-
cuadamente los antecedentes de hecho que motivaron el problema
discutido y las sentencias de instancias previas a la del Tribunal
Supremo. Asi se adquiere una visiéon adecuada del «caso», tal como
fue planteado y resuelto. A través de esta técnica expositiva se
muestra partidario Diez Picazo de la tesis, a mi juicio irreprocha-~
ble, segun la cual sdlo puede comprenderse adecuadamente la doc-
trina de cada sentencia si se 1a pone en conexién con €l problema
real o supuesto de hecho que trata de resolver. Como el propio
autor afirma con precision, «Una sentencia del Tribunal Supremo
consiste en 1o que decide y en la razéon inmediata de decidirlo en
estrecha vinculacién con el caso decidido. Sélo esto es verdadera
jurisprudencia». Desgraciadamente esta necesaria conexion entre
sentencia y caso no ha sido suficientemente aplicada en nuestro
pais.

La doctrina jurisprudencial se recoge en todo caso mediante la
transcripcion de los considerandos. Pero a veces las sentencias van
acompanadas de unas notas de comentario, que me parecen espe-
cialmente utiles. Se trata de unos comentarics por 1o general breves,
lucidos, mas de sugestion de los problemas que se plantean que de
su acabada resolucién. En todo caso muestran cumplidamente el
buen criterio del autor y su agudeza interpretativa.

Afirma el profesor Diez Picazo que no ha tratado de recoger en
las paginas del libro que comentamaos lo que podriamos llamar las
grandes sentencias de nuestra jurisprudencia civil. Paladinamente
confiesa que la seleccion de sentencias realizada es arbitraria, frute
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de un determinado cuadro de preccupaciones personales del autor.
Y es logico que sea asi, porque la tarea de seleccionar o elegir im-
plica ya una previa valoracion. En este sentido destacan las sen-
tencias sobre Derecho de dafios (indemnizacién del dafo causado,
material o moral, culpable ¢ mera consecuencia de la creacion de
un riesgo) y socbre Contratos de adhesién (revision de las condicio-
nes generales de los contratos y defensa del contratante individual
contra las clausulas abusivas de los contratos impuestos por las
grandes empresas); temas ambos sobre los que se proyecta 1o que
DiEz Prcazo califica acertadamente de jurisprudencia evolutiva o
progresiva, frente a la inmovilista o conservadora, y que por ello
merecen la especial atencién del profesor de Valencia. Por 1o demas,
aparecen también recogidas en este extenso y bien matizado reper-
torio jurisprudencial las sentencias de casacion mas importantes
en nuestra historia juridica, aquellas que abrieron caminos nuevos
de interpretacion o fueron objeto de censura por la doctrina. Las
cuales han pasado luego a nuestros Tratados y Manuales, en los
que todos las hemos estudiado, sin detenernos quiza suficientemen-
te a leerlas en su realidad de antecedentes de hecho y criterio
decisorio.

En este ultimo grupo, por lo que respecta a las materias tratadas
en este volumen, y por ser conccidas de todos, pcdemos recordsr
las siguientes: Pérez Valdivieso contra Estapé Garriga (S. 25 de
enero de 1899), sobre prelacion de créditos con embargo, anotado
preventivamente en el Registro de la Propiedad; Icaza contra Ubao
(S. 19 de febrero de 1901), sobre interpretacion del articulo 321 del
Caodigo civil; Musso Canovas contra Moya Ojanguren y Vicente Rey
(S. 6 de diciembre de 1912), sobre indemnizacion del dafo moral;
Compania Catalana de Gas y Electricidad, S. A., contra Consorcio
de la Zona Franca de Barcelona (S. 14 de febrero de 1944), que
consagra por primera vez la doctrina del abuso de derecho; Pujol
Pons contra Pons Sellés (S. 5 de marzo de 1947), sobre extension
vy alcance de la tutela en caso de incapacitacién por imbecilidad;
Tovar Rentero contra Flores Sanchez (S. 1 de julio de 1951), acerca
de la eficacia de la promesa de venta; Roman Manfredi contra
Martorell Mata (S. 30 de abril de 1955), scbre la eficacia del con-
trato de apoderamiento de toreros; Pardo Pardo contra Pardo Pardo
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(S. 18 de febrero de 1965), que muy recientemente y en forma sor-
prendente, en caso de un negocio fiduciario, admite 1a validez de la
enajenacién hecha por el fiduciario sin necesidad de buena fe en
el tercer adquirente, etc.

El libro va precedido d2 un bello prélogo, en que el autor explica,
con un elegante estilo expresivo, ese complejo y misterioso feno-
meno de aplicacién de 1a Ley a un caso concreto de la vida real,
que viene a realizar el juez y que llamamos jurisprudencia.

El presente libro va especificamente destinado a dos grupos de
personas: los estudiantes de la Facultad de Derecho y los profe-
sionales que, en la resolucién de sus problemas practicos, han de
conocer y aplicar cada dia las lineas orientadoras de la interpre-
tacién jurisprudencial. Desde el punto de vista de los estudiantes
universitarios, el trabajo del profesor DiEz PIcazo me parece espe-
cialmente util. Mi experiencia como profesor ayudante de clases
practicas de Derecho civil en la Universidad de Madrid, durante
unos cuantos anos, me confirma cumplidamente en la absoluta
necesidad de sustituir el estudio memoristico, abstracto, desconec-
tado de 1a realidad social, por otro mas en contacto con la juris-
prudencia de intereses, con el estudio singular de cada caso en su
apasionante complejidad. En Derecho, como en otras disciplinas,
s6lo a partir del problema juridico que nos viene previamente dado
por la realidad puede honradamente construirse 1a teoria interpre-
tativa. Sin atencién a los casos que se plantean, no hay doctrina
juridica valida. Y s6lo a partir de un depurado repertorio de teorias
pueden ser lucidamente enfocados aquellos problemas. La tensidn
entre teoria y practica—mejor diria yo, entre teoria interpretativa
y realidad interpretada—, que se da en todas las ciencias, presenta
un perfil especialmente agudo en la ciencia del Derecho. Desgra-~
ciadamente, los jovenes universitarios que se inician en €l estudio
del Derecho civil, olvidan con frecuencia esa vinculacién de la teo-
ria al caso—quiza para ahorrar el esfuerzo suplementario que una
formacion de ese tipo supone—y aspiran so6lo al recuerdo de teorias
gue no siempre comprenden o a la repeticidn mecanica de datos
como unico bagaje de conocimientos. Se impone, en verdad, com-
pletar el estudio de cada problema o de cada institucién con la
consideracion despaciosa de los principales casos que han jalonado
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su historia. Diez Picazo postula el retorno a la realidad viva de los
casos como contrapunto de la ensenianza teorica y despegada de la
realidad. Nada mas cierto. Desde esta perspectiva, el libro que co-
mentamos resulta una ayuda muy valiosa para los que se inician
en el estudio del Derecho civil y complemento indispensable de los
otros libros de texto.

También puede ser este libro de gran utihidad para los profe-
sionales del Derecho en general. El creciente e ininterrumpido des-
arrcllo de la doctrina jurisprudencial, 1a especializacion de materias
dentro de una misma jurisdiccion, hacen dificultosa la busqueda
de las sentencias relativas a un punto concreto. Obviamente se
aprecia que el repef‘torio de sentencias aqui contenido no es mono-
grafico ni integro. Recoge las principales sentencias de nuestro
Tribunal Supremo sobre las materias objeto de estudio, no sélo en
su inmediata realidad decisoria, sino también en su evolucion dina-
mica e histérica: los cambios de orientacion que a través de los
afios ha ido sufriendo la interpretaciéon jurisprudencial frente a
determinados problemas. De esta forma se cobtiene una vision de
conjunto de las lineas cardinales de nuestra jurisprudencia civil,
Visiéon panoramica que puede ayudar en gran manera la consulta
de las sentencias y ahorrar mucho tiempo para la busqueda de esas
lineas generales.

El volumen que comentamos es, primariamente, un libro de casos
de Derecho civil. Pero la orientaciéon personal que le da sentido
apunta a algo mas. \Asi lo reconoce el propio autor en el proélogo:
«<En su mas profunda raiz este libro trata de ser una investigacion
scbre el Derecho civil y sobre la jurisprudencia civil... Por encima
de una y otra idea hay una preocupacion constante por compren-
der 1o que el Derecho sea y por tratar de establecer, aunqgue sea
de modo intuitivo, la inaprehensible relacion que existe entre el
Derecho cristalizado en los textos legales y el Derecho que incesan-
temente se realiza en las decisiones de los casos.» Efectivamente, la
especifica atencion que Diez Prcazo presta en este libro a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, expuesta caso por caso en su
irrepetible singularidad, habia sido ya puesta de manifiesto en otro
espléndido libro suyo anterior: el estudio sobre La doctrina de los
propios actos (Bosch, Barcelena, 1964), que vino a abrir en nuestra

17
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patria una nueva linea de acercamiento a los problemas juridicos
a través de la consideracién separada de los diversos casos contem-
plados por la jurisprudencia y el enjuiciamiento global de su des-
arrollo avolutivo.

En la actual situacién de nuestra cultura juridica no parece
necesario insistir sobre la importancia que la jurisprudencia, en-
tendida ésta como la autorizada interpretacién judicial que realiza
el Tribunal Supremo, tiene para la ciencia del Derecho y la técnica
de su realizacion. Desde ese doble planteamiento, el tema es, en
verdad, acuciante y actualisimo, y se enlaza con otros temas mas
amplios de la Teoria general, que van desde la jurisprudencia como
fuente del Derecho y el precedente judicial vinculante, hasta la
uniformidad de las decisiones judiciales, la apertura de nuevas
vias de interpretacion, la revisién de los criterios interpretativos
y la valoracién juridico-social en cada momento histérico de lss
situaciones en conflicto. Por este camino mental, que subraya la
valoracion del caso en su especifica realidad al margen de la gene-
ralizacién abstracta y conceptualista, discurren las mas recientes
opiniones en materia de interpretacién. Baste con aludir en este
sentido al realismo americano, la topica casuistica y la jurispru-
dencia valorativa. Sin entrar en ese amplio panorama de pensa-
miento, que solo es recordado aqui como muestra de las actuales
tendencias, interesa retener sélo la idea segin la cual el derecho
se realiza y desarrolla a través de cada caso que la realidad sccial
nos plantea. La ciencia del Derecho se nos aparece como una cien-
cia de casos, construida a partir de la valoraciéon social y la res-
puesta juridica que el ordenamiento nos brinda para la resolucién
de aquéllos. Es enecesario, por tanto, tener en cuenta cada vez mas
la labor jurisprudencial, 1a interpretacién juridica que los jueces
—en nuestro caso, €l Tribunal Supremo-—elaboran para la solucion
de los conflictos. Con esos presupuestos mentales, el trabajo de DiEz
PICAZO se nos aparece comc una obra interesante, renovadora, muy
util y de obligada consulta. ’

La REevista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, de cuyo <Consejo
de Redaccion es secretario el profesor Diez Picazo, felicita a su
ilustre colaborador por la aparicion de este libro. Y hace votos
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para que su autor complete en un futuro préximo esta obra, que
sera pranto clasica, con la publicacion de las sentencias correspon-
dientes a las otras ramas del Derecho civil, todavia inéditas.

j5 0383

MANUEL AMOROS GUARDIOLA,
Registrador de la Propiedad.

Francesco MILANT: La proprieta forestale. Giuffre Editor, 1964.

Dividida en tres capitulos, comprensivos de las siguientes materias:

Capitulo I.—Aspectos generales de la propiedad forestal:

_UID“WL\D_’—‘

Capitulo II.—EI

[

S Uk W

Introduccion.

El lado subjetivo de la propiedad forestal.

E! lado objetivo de la propiedad.

Indisponibilidad del bien forestal de interés publico.
Distincion entre limitaciones y vinculos.

régimen de lg propiedad forestal:

El vinculo hidroldgico.

El vinculo de defensa.

El vinculo militar.

El vinculo economico.

El vinculo sobre la floresta como belleza natural.
Interpretacion analégica en materia de vinculos.

Capitulo III.—Derechos reales y negocios juridicos en el campo forestal:

1.

Do s W

Enfiteusis.

Usufructo del bosque,

La hipoteca sobre los bienes forestales.
Servidumbres prediales sobre bienes forestales
Los usos forestales.

Negocios en el campo forestal.

Parte el estudio de Milani del concepto de bosque como conjunto
constitutivo de un complejo superior y diferenciado dentro del que

incluye, en un

sentido amplio, a las plantaciones, es decir, a todos

aquellos vegetales que puedan existir sobre el suelo, destinados
a convertirse en arboles, y que sean lo suficientemente numerosos

*



928 LIBROS

y homogéneos como para configurar un complejo. El bosque asi
considerado se examina en relacién no sélo al lugar que ocupa, sino
a sus utilidades directas e indirectas que, en definitiva, son €l fun-
damento de las limitaciones que a su propiedad se ligan, pues en
general el propietario de terrenos ordenados y rewpoblados debe
realizar la labor de direccién conforme al plano de cultivo y con-
servacion aprobado por el Ministerio competente, con la consecuen-
cia de que su facultad de goce se encuentra, al menos, inicialmente
paralizada, ya que si la ley no impone un obstaculo definitivo al
ejercicio de tal facultad, si exige al propietario el obtener la auto-
rizacién de la Administracién pubhica.

De ahi que la propiedad forestal radicada en la actividad del
propietario y que, en un sentido subjetivo, configura una forma de
soberania privada, no deja de presentar una interesantisima faceta
de propiedad—furfcién, que no se concentra tnicamente en el interés
privado, sino que objetivamente obedece en lo fundamental a fina-
lidades de publico interés, de donde se derivan naturalmente los
limites impuestos a esta especie de propiedad-—genéricamente in-
cluida dentro de la propiedad territorial—, ya que con primacia al
derecho de gozar y disponer se encuentra el deber de administrar
en provecho de la colectividad. La consecuencia es la indisponibi-
lidad del bien forestal si no median determinados requisitos, sien-
do licito, a juicio del autor, delinear una nueva subdistincién de los
bhienes de propiedad privada: bienes de interés privado y bienes de
interés publico. Tratandose de un bien forestal nos encontrameos
ante una catalogacién intermedia, pues tal bien reviste un interés
publico y goza de una especial proteccién de normas de policia, pero
pertenece al propietario privado, de donde se desprende su caracter
de bien cuasidemanial o precisando mas de indisponible, caracte-
ristica que no significa inalienabilidad, sino solamente que para su
enajenaciéon habra de acudirse a un procedimiento especial de des-
vineulacion, o respetarse el particular destino impuesto al mismo.
Como consecuencia, a diferencia de los bienes demaniales, pueden
ser objeto de diversos negocios juridicos privados, incluso de los
traslativos de la propiedad, sin mas que someterse a las normas
del Derecho publico. Este capitulo concluye con el estudio del vincu-
lo, es decir, de la sujecion, por lo menos parcial, a una publica
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potestad, que tiene lugar a través de una serie de normas admi-
nistrativas, y con el de los limites a la propiedad privada, impuestos
en interés publico, entre los que destaca dos categorias: los nega-
tives, que consisten en un non facere y que delimitan exactamente
el alcance de las facultades inherentes a la propiedad indiv.dual,
v los positivos, que tienen por contenido un dar o un facere, y que
sancionan los hechos o los actos del sujeto.

La regulacion de la propiedad forestal, objeto del capitulo II, se
examina a través de las vinculac.ones de diverso tipo que pesan
sobre esta forma de propiedad y que atienden a numerosos aspec-
tos: hidrologico, de defensa, militar, econémico, etc., estudiando las
diversas fases del procedimiento para establecerlas y, en particular,
las reclamaciones contra su propuesta. Dentro del aspecto hidro-
logico merece especial mencion el examen de la sistematizacion
Thidraulico-forestal de las cuencas montanosas, ya contemplada por
el articulo 19 del decreto de 16 de mayo de 1916. En cuanto al de
defensa, recoge el supuesto de los articulos 866 del Codigo civil y el
17 del decreto-ley de 30 de diciembre de 1923, relativos a los bosques
nue por su particular ubicacion protejen terrenos y edificios contra
aludes, piedras y vientes, y los reputados tutiles, por sus condiciones
higiénicas locales, pueden, previa peticiéon de las provincias, de los
Ayuntamientos o de otros entes interesados y de acuerdo con el
Ministerio, someterse a limitaciones en su utilizacion; tratando a
continuacion de los organos constitutives, del procedimiento de im-
posicion del vinculo, naturaleza del mismo, reglas sobre la utiliza-
cién del bosque vinculado e indemnizacion. La sujecién, por razones
de indole militar, responde a la intima conexién que existe entre
dicha propiedad y el derecho de soberania del Estado sobre el pro-
pio territorio. En el aspecto econémico, 1as limitaciones responden
2 la tutela necesaria para la conservacion y utilizacién racional del
bosque mismo, as{i como a los beneficios que en el plano econémico
pueden derivarse de aquél a la colectividad nacional. En el de la
floresta atiende a que ésta configure un conjunte panoramico ac-
tual o en potencia, finalizando esta parte con el examen de la inier-
pretacién analdégica en materia de vinculos, que da pie para esta-
Ilecer otros no previstos por la ley.

En el capitulo IIT se contemplan los derechos reales y negocios
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juridicos en el ambito forestal, que se encontraran siempre media~
tizados, al igual que esta especie de propiedad por el especial destino
del bosque. Asi la enfiteusis constituida sobre el bien forestal im-
plica a tres sujetos que se encuentran en tres diferentes posiciones.
El derecho de superficie arbérea, en un tiempo muy difundido,
ha sido abolido por el articulo 956 del Coédigo civil, si bien perma-
necen los derechos de superficie constituidos bajo el cédigo abro-
gado, y de ellos el autor trata brevemente. Con particular relieve
se estudia el usufructo del bosque vinculado: en éste, el usufruc-
tuario tiene que respetar no solamente el destino ‘dado por el pro-
pietario, y en particular, la forma en el caso de floresta consi-
derada como belleza natural, sino también las prescrinciones de
la administracion; trata igualmente del problema de los frutos
y de la extincién del usufructo. Sobre los bienes forestales in-
disponibles pueden constituirse derechos reales de garantia, que
tienen como contenido el valor en cambio del fundo. Se conside-
ran las diversas especies de hipoteca y la expropiacién forzosa del
bien forestal. Se determinan las pzrticulares caracteristicas de las
servidumbres prediales forestales con relacion a las legales y a las
voluntarias. En lo que respecta a los usos forestales, el autor declara
que no e puede incluir el derecho de goce dz una colectividad de
perscnas entre las servidumbres prediales, cuya esencila exige siem-
pre la existencia de un fundo dominante; sin embargo, son iur: in
re aliena que de iure naturali pertenecen a-la poblacidn, y pese a no
ser la legislacion favorable a los mismos 1os que gravan los bosques
o consisten en algunas actividades—ypor ejemplo, €l pastorec—no
han sido tratados por el legislador con el maximo rigor. Las perfe-
nencias en cuanto a los bienes vinculados y, en especial, a las que
constituyen una belleza natural, muestran caracteristicas en parte
diversas de las normales, concluyendo el trabajo con el estudio de
los negocios en el campo forestal, en los que 1a autonomia privada
representa un poder funcional en cuanto se ejercita por un interés
no exclusivamente prcpio, manifestandose de este mcdo los limites
inherentes a esta forma de propiedad, especialmente respecto a su
enajenacion, ya que al Estado se le atribuye un derecho de prefe-
rente adquisicién, posicién que obliga al propietario a comunicar
el negoclo traslativo de propiedad, pues si ésta falta y €l negocio
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se realiza en contravencion a la Ley forestal, éste sera nulo, mien-
tras que si se obtiene autorizacion y ésta es incompleta, el negocio
sera anulable.

EuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

José Luis pE Los Mozos: El prinecipio de la Buena Fe. Sus aplica-
ciones practicas en el Derecho civil espafiol. Bosch. Barcelo-
na, 1965.

PARTE PRIMERA: Ccncepto y tipos de Buena Fe

Pocos conceptos como €l de 1a Buena Fe habra tan necesitados
de precision en el ambito del Derecho civil, dada la profusa aplica-
cion que de este principio efectua el ordenamiento normativo. Esta
asiduidad hace penetrar en ¢l orden juridico a un elemento natural
y extrajuridico, que pasa a integrarse dentro de la norma, plantean-
do asi el previo problema de determinar el proceso de tal incor-
poracion. La doctrina —comeoe reconace el autor en 1a Introduccion—,
partiendo de las aplicaciones particulares del principio de la Buena
Fe, se adentra y trata de llegar hasta 1o mas hondo en el problema
de su sub-pcsicion ética o psicologica para esclarecer su significa-
cion juridica, enredandose eri disquisiciones hisioéricas e ideologicas
respecto de la concepcion de la fides y pretendiendo ofrecer un con-
cepto dogmatico expansive que abarque el mayor numero posible de
consecuencias pormengrizadas en el ordenamiento de este principio.
La conclusion es la de que no sélo resulta imposible, por 1a variedad
de su materia o por el profuso empleo que de ella hace el ordena-
miento positivo, dar un concepto general de la Buena Fe, sino que
la ciencia del Derecho como ciencia practica tampoco necesita dog-
maticamente de tal concepto general, ya que este principio de 1a
fides, por no ser univoco, sino analogo, se presenta a la técnica inter-
pretativa con significados diversos, tanto en cuanto a su forme—sen-
tido juridico de la utilizacion de la fides—como respecto a su conte-
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nido—materia de la referencia natural contenida en la norma—,
siendo lo verdaderamente interesante distinguir adecuadamente estos
dos planos: el de la logica concreta (natural) de la aplicaciéon del
principio en cada caso—forma y contenido de la remision a la fides
por la norma—, y el de la l6gica general (metodoldgica), que esta-
blece en abstracto el sentido de esta remision—determinando el
valor y alcance que para su realizacién ha de tener la apreciacion
de la técnica normativa—(presupuesto metodolégico de la interpre-
tacién).

El contenido y forma de la Buena o Mala Fe s06lo se puede deter-
minar acudiendo a la diversidad de aplicaciones que aquélla ha
tenida en el campo del Derecho. Todos los prieblos de 12 antigiiedad,
especialmente el rcmano, han concedido una extraordinaria impor-
tancia a la fides, revistiéndola incluso de un contenido religioso
que trasciende a los cultos ciudadanos y a los usos sociales, infor-
mando asi la vida y 1a conciencia social—mores—de los romanocs.
Entre sus manifestaciones destacan, en la esfera de las relaciones
internacionales la fides populi romani y €l venire in fidem como
legitimacién de poder y fuerza; dentro del ius genfium y en las
relaciones con log extranjeros peregrini, 1a bona fides, a la que se
incorpora un indudable elemento ético, se presenta como correctora
en el comportamiento de la vida mercantil, y asimismo en una serie
de manifestaciones que se desarrollan en la estructura de las insti-
tuciones privadas—tutela, gestiéon de negocios ajenos, mandato,
fiducia, fideicomiso, sociedad, etc.—; en el ambito del ius honora-
rium, los bonae fidei iudicia, que tienen como fundamento la jides
de los poderes del magistrado, se plantean con extraordinaria viva-
cidad en las relaciones entre Derecho sustancial y tutela procesal,
dando lugar a las acciones ex fide bona, a la exceplio doli y a una
forma de interpretacion en el contenido de los negocios que acaban
por configurar numerosas instituciones en relacién con los efectos
derivados de la bona fides, de la aequitus, o con aquellos que se
consideran inherentes al contrato, puacta exr continenti—eviccion,
saneamiento, frutos, impensas, etc.—, manifestandose, por ultimo,
en el caracter normativo que ha modelado todo un complejo de
relaciones obligatorias—Ilos tipicos institutos de la posesion de Buena
Fe, en la Buena Fe para la usucapién, o, en la bona fide emere,
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vendere, solvere, que presenta un marcado cariz subjetivo. De este
modo aparece junto a la buena fe objetiva, normativa de la rela-
cién, la buena fe subjetiva, basada en la conviccion de no dafiar
y considerada como requisito habilitante de determinéda situaciorr
juridica, que encuentra su desarrollo en el campo de los Derechos
reales, mientras que la objetiva es propia del Derecho de ogbliga-
ciones.

En cuanto al contenido material de la Buena Fe, la disputa sur-
gida entre los pandectistas del siglo X1xX acerca de su caracter psi-
colégico o ético ya parece estar superada, a base de conceder preva-
lencia al segundo sobre el primero. Este contenido ético se revela
con gran claridad cuando la Buena Fe se estructura con caracter
subjetivo, pues cuando se trata de la objetiva, tal contenido, por
basarse no sobre un elemento intencional individual, sino sobre un
roero comportamiento socialmente apreciable, se infiltra en la
contextura del ordenamiento juridico, manifestandose en medidas
mas o0 menos rigurosas, segin lo requieran las exigencias de la
societas iuris. Por consiguiente, la Buena Fe sirve como vehiculo de
recepcion para la integracién del ordenamiento conforme a una
regla ético-material, 1a idea de fidelidad y crédito, y ello plantea el
problema de determinar su estructuracion como principio en rela-
cion con el Derecho positivo en general. Siguiendo el camino de la
jurisprudencia de intereses y partiendo de la triple clasificacion de
los principios en axiomaticos—ejemplo, libertad de contrataciéon—,
problematicos—ejemplo, principio de la confianza en el trafico
juridico—y dogmaticos—ejemplo, accesoriedad de la fianza—, con-
sidera a la Buena Fe como un principio problematico, un verdadero.
topos—interés—, llamado a actuar en cada momento de 1a inter-
pretacion, y del que se derivan las siguientes consecuencias: Todo-
el ordenamiento juridico debe ser interpretado eén armonia con el
principio general; la norma que ordena que el comportamiento sea
de Buena Fe tiene el caracter de norma supletoria, y los Tribunales
deben, a falta de otra, aplicar este principio para resolver el litigio.
planteado; las derivaciones inmediatas del principio general en
torno a particulares situaciones de intereses tienen €l mismo valor
y alcance que el principio del que dimanan y en que inmediatamente.
se fundan.
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La diferente incorporaciéon de Ia Buena Fe al ordenamiento—su
caracter objetivo o subjetivo—es 1o que le confiere su forma juri-
dica y, por tanto, el sentido con el que viene utilizada, es decir,
depende aquél de las dos formas de manifestarse el Derecho, como
normativa y como facultad. Si la Buena Fe constituye una regla de
conducta, a la que ha de adaptarse el comportamiento juridico de
los sujetos, su forma juridica dependerid de la privata lex por ellos
creada—Buena Fe objetiva—, 0 en otro caso—Buena Fe subjetiva—
de las formas impuestas para que surja un efecto juridico determi-
nadc que se supedita a la Buena Fe (adquisicion de frutos, tutela
a la apariencia, etc.). Dentro de estas dos formas de presentarse la
Buena Fe pueden agruparse todas las derivaciones que en el orde-
namiento se hacen del principio. La Buena Fe cobjetiva tiene su
campo de desarrolio en el Derecho de obligaciones y en la Teoria
‘General del Negocio Juridico, ya que éste no sélo produce los efectos
juridicos perseguidos por las partes en la consecucién de un fin
practico, sino, ademas, otros efectos propios de la norma disposi-
tiva del uso y de la Buena Fe—art. 1.258 del C. ¢.—, sirviendo tam-
bién para fijar el sentido de la declaraciéon de voluntad en su apli-
cacion a la interpretacién de la misma. En todos los supuestos de
Buena Fe subjetiva se trata de una conducta o mas bien de un
acto, que de no mediar aquélla. seria antijuridico o irregular; la
Ruena Fe debe ser ignorancia, pero legitima; esto es, tal, que con
el uso de la normal diligencia no hubiera podido ser superada. El
otro campo de actuaciéon de la Buena Fe subjetiva se funda en la
apariencia juridica: es decir, la creencia o error no se refiere a la
situacion propia, sino a aquella persona con la que el sujeto que se
beneficia de la Buena Fe se relaciona, Esta Buena Fe en el derecho
de la contraparte se manifiesta, entre otros aspectos, sobre todo
a proposito de la adquisicion de los derechos reales—arts. 464 del
Codigo civil, para los bienes muebles, y 1.473 del C.c. y 34 de 1a Ley
Hipotecaria, para los inmuebles—.

En la aplicacion del principio de la Buena Fe existe, como es
16gico, una limitacion interna, que radica precisamente en la con-
sideracion moral del contenido de la disposicién del sujeto—Mala
Fe, o sea conocimiento del vicio propio o ajeno—y ausencia de dolo
o culpa, conceptos también incompatibles con la Buena Fe, y que
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como expresién de la ilicitud dependen del campo concreto en que
sctian y, en definitiva, de su apreciacién en relacién con la Buena
Fe. Asi, frente al «dolos, como elemento tipificador de la conducta
delictiva, civil o penal, o0 1a «culpa», como negligencia imputable,
existe la Mala Fe que puede darse perfectamente sin que medien
aquéllos, simplemente, por no concurrir la creencia o confianza
adecuada para que exista la Buena Fe. Por tanto, 1a Mala Fe es
intencion de obrar de modo diferente al Derecho, o0, en otras pala-
bras, de desobedecer al Derecho.

Los limites externos de la Buena Fe dependen de la diversa
naturaleza de las instituciones a las que equélla se aplique, o de
la actuaciéon de un principio superior o de una norma rigida
que lo impida. Asi se precisara que €l campo de accién no sea
propio de otro principie paralelo—el de las buenas costumbres,
que tiene por finalidad deslindar el ambito de lo ilicito, o el de la
diligencia propia de un buen pater familias, que impone particu-
lares deberes de diligencia—, que en el fondo son criterios analogos
al de la Buena Fe, pero con una tipificacién propia. Otro verdadero
limite por razon de la materia se da cuando interviene la aplicacion
del principio de orden publico, sentido propio de la imposicién que
viene determinada por una norma de derecho estricto—una de sus
manifestaciones la constituyen 1las consecuencias juridicas de la
inscripcién en un Registro piblico—. Respecto al error de Derecho,
e¢n términos generales se puede decir que no guarda relacién con
la Buena o Mala Fe, pese al principio del articulo 2. del Coédigo
civil, ya que tal error no sb6lo no implica la Buena Fe, sino que
tampoco excluye la Mala. Es, por tanto, el error de hecho el que
tiene ordinariamente relacién con esta ‘doctrina, en la que ad-
quiere diverso significado, segiin el supuesto en que la Buena Fe
actlie, y asi unas veces versara sobre la situacion propia y otras
sobre la ajena en funcién de la apariencia. En la graduacién de
este error, el inexcusable viene equiparado a la culpa, y excluye,
por consiguiente, a 1a Buena Fe, consistiendo por naturaleza en el
error propio, es decir, en la ignorancia absoluta del defecto o vicio
oue se subsana por la aplicaciéon del principio de la Buena Fe. Ade-
mas, entre error y Buena Fe no caben situaciones intermedias, de
tal modo que la duda, como falta de conciencia de lIo uno y de lo
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otro, no produce los efectos ni de 1a Buena Fe—porque ésta puede
ser error, pero no duda—ni los de la Mala Fe—porque ésta no es
duda, sino certeza—. Finalmente se destaca el papel de la Buena
Fe como principio juridico y el de 1a equidad como necesaria pers-
pectiva de justicia social, que sirven al progreso juridico adecuando
las necesidades de la vida social a las ideas inmutables de 1a jus-
ticia. Finaliza esta parte primera con el examen de la Formacion
histérica de los principales tipos de Buena Fe en ia técnica juridica;
tratando del Origen en la compraventa de la Buena Fe, requerida
para la usucapion en €l Derecho romano clasico; de La Buena Fe
subjetiva en la emptio; Fundamento objetivo de la Buena Fe en la
emptio; Origen romano de la Buena Fe «en el cumplimiento» a pro-
posito del mecanismo de los contratos innominados; La configura-
cion de la Buena Fe «objetiva» en el nacimiento de la categoria
general del contrato: época de los glosadores; Evolucion posterior
en esta materia hasta el Derecho moderno; Influencia germanica
en la Buena Fe fundada en la apariencia y de la Influencia del De-
recho canodnico en materia de Buena Fe y el principic mala fides
superveniens nocet.

PARTE SEGUNDA: Aplicaciones del principio de la Buena Fe
en el Derecho civil espaiiol

La Buena Fe objetiva como arquetipo ob-causante de una con-
ducta elevada a norma, se desarrolla en remisiones generales 0 en
aplicaciones concretas, estructuradas por el propio ordenamiento
legal, descendiendo a configurar las situaciones de la Buena Fe
subjetiva, en las que la actitud del sujeto es tenida en cuenta para
legitimar una modificacién juridica, o consolidar un efecto que, de
otro modo, sin esa fuerza sub-legitimante no podria tener lugar.

Como funciones propias de la Buena Fe objetiva, destaca:

— Su funcidén integradora de la voluntad negocial: Articulo 1.258
del Coédigo civil, que sitiia a la Buena Fe en el mismo lugar
que el uso y la norma dispasitiva, atribuyéndole la funcién de
integrar y corregir la voluntad privada que ha dado vida al
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negocio, detallandose a continuacién el criterio jurispruden-
cial y una necesaria referencia al articulo 57 del Codigo de
Comercio.

— La Buena Fe objetiva como inspiradora de la doctrina del
favor negotii, que comprende aquellos supuestos en 1os que
la Buena Fe viene en auxilio de la autonomia privada. El ne-
gocio juridico no s6lo produce los efectos perseguidos por las
partes en la consecucién de un fin practico, sino, ademas,
otros efectos propios de la norma dispositiva que integra la
voluntad negocial, completandola, o la corrige, sustituyén-
dola, llegando a convertir un negocio en otro distinto, siempre
gue no se manifieste una voluntad contraria por las partes,
y con el fin de salvar de la nulidad al intento practico por
ellas perseguido.

— La Buena Fe objetiva como inspiradora del ejercicio de los
derechos. En el campo de los Derechos reales existen reglas
de comportamiento impuestas por el Codigo civil en mate-
ria de servidumbres——arts. 543, 544 y 546—, en la regulacion
de la comunidad—art. 395 del C. c.—y en el ambito del Dere-
cho de Familia, en el que los poderes-funciones deben ejer-
cerse de acuerdo con una fides genérica que se halla en el
fundamento mismo del! Derecho.

Se estudian a continuacién las aplicaciones tipificadas de la
Buena Fe objetiva en el Codigo civil; es decir, aquellas normas
juridicas concretas, en las que la materia del principioc ha sido
recibida por la ley: la regla contenida en el articulo 1.173 a propo-
sito de la imputacién de pagos; incumplimiento de la condicién por
voluntad del obligado, articulo 1.119; los preceptos relativos a la
naturaleza y efectos de las obligaciones, articulos 1.094 y siguientes;
el supuesto del articulo 69-4, cuando el matrimonio es contraido
interviniendo Mala Fe por parte de ambos conyuges, y el articulo 9-1
del texto de la L. A U.

El examen de la Buena Fe objetiva finaliza con el estudio de la
clausula rebus sic stantibus, de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo scbre la doctrina de la revision contractual por alteracién

de las circunstancias, de la tesis de Larenz sobre la fundamenta-
18
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ci6on de esta doctrina en la Buena Fe objetiva, tratando asimismo
de la Buena Fe objetiva en la interpretacion del contrato y de la
doctrina de los actos propios.

La Buena Fe, como inspiradora del Derecho de obligaciones,
presenta una serie de manifestaciones desde el punto de vista sub-
jetivo, que a su vez obedecen al principio general de que las obliga-
ciones nacidas de los contratos y cualesquiera otras obligaciones
extracontractuales seran ejecutadas, cumplidas o restablecidas de
acuerdo con la Buena Fe.

Como supuestos de Buena Fe «subjetivas en los contratos, espe-
cialmente tipificada con referencia al mantenimiento del equilibrio
contractual:

— Obligacion del vendedor de saneamiento por vicios, articu-
1o 1.484 del Cédigo civil.

— Responsabilidad derivada de la anterior obligacién, articu-
lo 1.486 del Cédigo civil.

— Pérdida de la cosa por razdn de vicios ocultos, articulos 1.487
y 1.488 del Cédigo civil.

— Cesitn de créditos de buena fe, articulos 1.529 y 1.530 del
Codigo civil.

— Supuesto del articulo 1.520 del Caodigo civil.

— Disolucién de la sociedad por renuncia o separacién de un
socio, articulos 1.705 y 1.706 del Cédigo civil.

— Heredero del depositario que enajena la cosa depositada, ar-
ticulo 1.778 del Codigo civil.

La materia del cumplimiento de las obligaciones esta presidida
por el articulo 1.124 del Co6digo civil, que es también una norma
gue en su génesis se halla cimentada en la buena fe. Ahora bien,
la presencia de ésta en el campo de las obligaciones modifica el
mecanismo del cumplimiento en los supuestos siguientes:

— Liberacion de la responsabilidad por dafios y perjuicios al
deudor de buena fe, articulo 1.107 del Cdédigo civil.

— Acreedar de buena fe que hubiera consumido o gastado las
cosas fungibles en que se hubiera hecho el pago, articulo 1.160
del Codigo civil.
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Como otros aspectos dispersos, con apoyo textual mas o menos
claro, pero que responden a la aplicacion directa o indirecta del

principic de la Buena Fe, cabe citar:

— Modo de prestar el cumplimiento: cumplimiento parcial, ar-
ticulos 1.157 y 1.169 del Cédigo civil.

— La doctrina de la «Verwirkung» en relaciéon con el cumpli-
miento de las obligaciones, especialmente en cuanto al abuso
de la excepcién de prescripcion.

— Deberes accesorios que acompafian al cumplimiento: El deber
de rendir cuentas que se impone al que se ocupa de asuntos
ajenos, y de asuntos propios y ajenos al mismo tiempo; obli-
gacion que se tipifica en la tutela—art. 280 del C.c.—y en
el mandato—art. 1.720 del! C. c.—. Los que exigen un espe-
cial deber de diligencia, como sucede en el contrato de obra,
segun que se haya o no pactado que el contratista ponga el
material, aparte de su trabajo—arts. 1.588 y sigs. del C.c.—,
resultando proporcionada a los distintos supuestos la disci-
plina del riesgo. La obligacion que pesa scbre el arrendador
de realizar las reparaciones necesarias sin perturbar los dere-
chos del arrendatario—art. 1.558 del C.c.—, y la de éste de
comunicar toda usurpacién o novedad dafiosa, o 1a necesidad
de reparaciones en la cosa arrendada—art. 1.559 del C.c—.

La Buena Fe en las obligaciones extracontractuales se desarrolla
a base del examen del supuesto del cobro de lo indebido que €l acree-
dor hubiera gastado o consumido de Buena Fe (incompatibilidad
entre Buena Fe y falta de causa); de 1a excepcion por razén de la
Buena Fe a la regla de incompatibilidad formulada, y de los efectos
de la Buena o Mala Fe en los casos normales de aplicacién al pago
0 cobro de lo indebido.

Aunque en nuestro Derecho ne exista un precepto general que
imponga el que las relacicnes precontractuales hayan de desarro-
llarse conforme a la Buena Fe, puede construirse esta doctrina a
través de las consecuencias particulares dispersas en el articulado
del Codigo civil—arts. 1.474 y sigs., 1.590, 1.687, 1.716 y 1.804—sobre-
la base del articulo 1.902, con lo cual se pueden contraponer aque--
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llas situaciones en que, mediando culpa, se aplique un tratamiento
determinado que genere una responsabilidad, a aquellas otras en
que 0 bien se agrave aquélla por mediar la Mala Fe o se aligere por
mediar un comportamiento correcto o fundado en un error ex-
cusable,

Otro tanto cabe pensar de la doctrina del error obstativo o error
impropic, que determina una disconformidad entre Ia voluntad y la
declaracién—se quiere una cosa, pero por error se declara otra—,
y que se diferencia del error vicio del consentimiento en que mien-
tras éste genera la nulidad del negocio el obstativo produce la in-
existencia del mismo dando lugar al restablecimiento del equilibrio
perturbado, mediante el desplazamiento de las prestaciones que
hayan podido tener lugar como resultado de la apariencia de con-
Ssentimiento, a través de la indemnizacién correspondiente, como
una consecuencia del enriquecimiento injusto, en concreto, o de la
aplicacion de la Buena Fe, en abstracto, o del mantenimiento del
negocio mismo. Finalmente, los efectos postcontractuales del con-
trato, es decir, los deberes de conducta, que fundados sobre la
Buena Fe pueden sobrevivir a la liguidacién de una relacion, con-
tractual, se examinan dentro del Cédigo civil, en los articulos 1.577,
1.581 y 1.587, asi como en el articulo 1.600 de la Ley de Enjuicia-
miento civil,

A diferencia de lo que sucede con las derivaciones de la Buena
Fe en los derechos de obligacién, en los que dada la unidad del
principio se hace dificil separar la Buena Fe objetiva de la subje-
tiva, en los derechos reales se encuentra configurada de una manera
mas compacta como Buena Fe subjetiva, siendo aplicaciones con-
cretas que el ordenamiento hace de la misma:

— Configuracién de la posesion de Buena Fe, articulos 433
y 1.950 del Codigo civil.

— Caracteristicas y condiciones de la Buena Fe posesoria, ar-
ticulos 434 y siguientes del Codigu civil.

— Adquisicién de frutos por el poseedor de Buena Fe, articu-
los 451 y siguientes del Codigo civil.

— Régimen de gastos y mejoras, responsabilidad del poseedor
de Buena Fe, articulos 453 y siguientes del Cdédigo civil.
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A continuacion se estudian los efectos de la Buena Fe en el
campo de la accesién, articulos 353 y siguientes; la Buena Fe reque-
rida para la usucapion, articulos 1.941 y siguientes, y la Buena Fe
en la transmisién posesoria a titulo hereditario, articulos 440 y 442
del Cédigo civil.

Al tratar de las relaciones entre la Buena Fe y la Avariencia,
justifica el autor el hecho de no haber desarrollado algunas de las
aplicaciones de la Buena Fe, que ya han sido objeto de un trata-
miento muy autorizado, como ocurre con la doctrina en torno al
articulo 464 del Codigo civil, o la de las adquisiciones a non domino
en mater:a de inmuebles en relacién con la fe publica registral
—arts. 1.473 del C.c. y 34 de la L. H—, pues no s$dlo exceden de las
proporciones de un trabajo como el presente, sino que por plantear
la cuestién con un aspecto de la apariencia fuertemente tipificado
a través de una lenta evolucion histérico-dogmatica y de un proceso
legislativo tan interesante como nuestro Derecho hipotecario. ver-
dadero Derecho culto, o Derecho de juristas (Juristensrecht) de
nuestra época, y por sus relaciones con la teoria del titulo y del
modo, obliga a reconocer en ellas, y sin negar en abscluto a este
campo sus relaciones con la Buena Fe, un tratamiento auténomo
que justifica su omisién en este lugar.

Como supuestos particulares en la relacion entre Buena Fe y
Apariencia, destaca:

— Pago de Buena Fe al acreedor aparente, articulo 1.164 del
Caodigo civil.

— La concurrencia de la Buena Fe del mandatario y de los ter-
ceros para la validez de los actos realizados, habiendo cesade
aguél, articulo 1.738 del Codivo civil.

— Supuesto del adquirente de Buena Fe de la cosa permutada
cuando el que la permuté pierde la suya por eviccion, articu-
lo 1.540 del Codigo civil.

— Efectos de la Buena Fe frente al ejercicio de la accion pau-
liana, articulos 1.295 y siguientes del Cdédigo civil.

— La Buena Fe en las enajenaciones' efectuadas por el heredero
aparente.
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— Los efectos del matrimonio putativo.
— Los efectos de la inexistencia del negocio juridice.

El estudio sobre el principio de la Buena Fe finaliza con el des-
arrollo de las formas tipicas de la actuacién procesal de la misma,
la accién publiciana y el examen de la exceptio doli generalis,

EUuGENIO FFERNANDEZ CABALEIRO.

PEREZ SERRANO, Nicolas: Dictdmenes. Recopilados y concordados por
Luis Tejada Gonzalez. Nota-prologo del profesor Antonio Her-
nandez-Gil. Tomo I: Derecho civil. Tomo 11: Derecho Mercantil.
Madrid (Dossat), 1965; 761 4- 672 pags.

Por su caracter de «fuente de ensefianzas y obligado homenajes
a la memoria del ilustre profesor don Nicolas Pérez Serrano, califica
en la Nota-prélogo el profesor Hernandez-Gil de «feliz aconteci-
miento» la publicacion de estos Dictdmenes, en los que se refleja
la «lograda armonia entre el realismo de la vida y el rigor de la
ciencia» que caracterizé al insigne jurista.

Los Dictamenes, en efecto, campo en que se cruzan «la realidad
indispensable a la Ciencia del Derecho y la serena explanacion inte-
lectual de los puntos de vista en el tratamiento de las cuestignes»,
son «tarea libremente realizada sin los condicionamientos limitati-
vos de los trabajos forenses», como muy bien expone en el mismo
lugar el profesor Hernandez-Gil, de donde deriva el elevado valor
docente que en ellos se contiene.

Si esto es cierto en general, mas aun 1o es en €l ¢aso que nos ocu-
pa, ya que el detenido analisis de los hechos y la rigurosa meditacién
del Derecho aplicable son caracteristicas del estudio de los variados
supuestos (85 de Derecho civil y 151 de Derecho Mercantil) que se
contienen en los dos tomos.

No es menester insistir en los utilisimos conocimientos que se
obtienen de la lectura de esta coleccién de «responsa», en que es
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reducida a ordenacion la compleja trama de las relaciones de 1a
vida, obteniéndose siempre enjundiosas consecuencias en Derech
v en la que se puede apreciar alta dosis de prudencia (que el pro-
pio don Nicolas considerd como virtud forense ética de gran valor
tedrico y practico).

La bibliografia juridiéa espafiola no es desgraciadamente muy
rica en este tipo de publicaciones. Una razén mas para que com-
partamos la opinién del profesor Hernandez-Gil sobre la aparicion
de esta obra.

(@]

V.L M
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Octubre-diciembre de 1966.

Notas sobre la tutela para el otor-
gamiento de capitulaciones ma-
trimoniales de los presuntos in-
capacitados, por Francisco de
Asis Sancho Rebullida, pp. 767 a
T775.

Frente a la tesis doctrinal mas
extendida, que ve en el articulo
1.323 del Cédigo civil una tutela li-
mitada, desprovista de protutor y
consejo de familia, que desaparece
una vez otorgadas las capitulacio-
nes, el autor la califica de organica
y estable, cuya especialidad no ra-
dica en ese pretendido caracter im-
personal y transitorio, sino mas bien
en su anticipaciéon y eventual fir-
meza.

La conmutacion de la legitima de
los hijos naturales reconocidos,
por Antonio Gullon Ballesteros,
paginas 779 a 794,

Frente a la conmutacion de la
legitima del viudo, cuyo fundamen-
to estda en la consideracion econd-
mica de evitar la desmembracion
dominical, 1a del hiio natural re-
conocido se halla mas bien en el

trato de disfavor a la familia na-
tural. No obstante, como la con-
frontacién de ambos preceptos no
debe quedar en su <ratios, el au-
tor pretende extraer de los mismos
interpretaciones que permitan in-
tegrarlos del modo mas completo
posible, para ver en qué medida
las soluciones validas a los proble-
mas que plantea el primero pue-
dan tener encaje en el segundo.

FEfectos del matrimonio sobre los
inmuebles adquiridos en Esparia
por norteamericanos, por Manuel
Sainz Lopez Negrete, pp. 795 a
828.

El Derecho privado de Estados
Unidos se halla fragmentado en
cincuenta legislaciones diferentes;
ello hace extraordinariamente com-
plejo el estudio de este problema.
Las conclusiones a que llega el au-
tor son, en sintesis, las siguientes:
existiendo convencidon matrimonial,
se aplicara la misma en cuanto no
afecte al orden publico espariol. No
existiendo convencién precisa dis-
tinguir varios supuestos:

a) La adquisicién que se veri-
fique por uno de los esposos aisla-
damente crea presuncion de titu-
laridad a su favor.

?) La enajenacién de inmuebles
comunes exige el consentimiento de
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ambos esposos, salvo en algun caso
aislado (Estado de Louissiana y
provincia canadiense de Quebec);
en cambio, y por regla general, am-
bos pueden enajenar libremente sus
bienes propios.

¢) El derecho de viudedad, en
su fase expectante, al igual que el
aragonés, es un derecho real «des-
conocido en el sitio del inmuebley,
de modo que la ley personal nor-
teamericana cede ante la «lex si-
tusy espanola. Una vez disuelto el
matrimonio, el derecho expectante
se convierte en un «life interest»
del conyuge sobreviviente, sujeto a
las normas de nuestro usufructo,
en cuanto a su régimen y a la Ley
norteamericana, en cuanto a su
existencia, duracién y extension.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero octubre-diciembre

de 1966.

102,

El nacimiento del Derecho sobre la
marca, por Carlos Fernando No-
voa, pp. 187 a 241,

Estima el autor que la adecuada
tutela del interés general de los
consumidores, y los particulares de
los empresarios, aconseja preconi-
zar en orden al nacimiento del De-
recho sobre la marca, un sistema
mixto gue permita el doble juego
de los principios de prioridad en
el uso e inscripcién registral.

La posicion juridica del socio in-
dustrial, por Mercedes Vergez
Sanchez, pp. 243 a 309.

Se delimita. en primer lugar, el
concepto de aportacion de industria
v las diversas formas en que se ma-
terializa, frente a la aportacion de
«bienes» y a los supuestos dudosos
de la primera. Se analiza después
la posicion juridica del socio, con-
junto de derechos y deberes que le
corresponden dentro del complejo
social, en nuestro sistema y en el
Derecho comparado, para concluir
con una revision critica de los
planteamientos legales vigentes

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Marzo de 1967.

Nulidad de la disposicién y nulidad
del testamento abierto cuando
un instituido es testigo o lo son
determinados familiares suyos
(conclusion), por Manuel Albala-
dejo, pp. 195 a 202.

Expuesto hasta aqui el estado del
problema en estudio, partiendo de
la incompatibilidad de los articu-
los 682-687, por un lado, y 754-755.
por otro (cfr. nuestra reseria en el
nuamero 458 de esta misma REevis-
TA), razona ahora el autor su pun-
to de vista, que sintetizamos asi:
No hay incompatibilidad entre tales
preceptos, y no es inutil admitir
separadamente la nulidad del tes-
tamento y la nulidad de la dispo-
slcién aislada, pues la institucion
de un testigo puede dar lugar a
ambos, slendo utilizable cada una
cuando proceda y por la persona a
quien corresponda invocarla. La
instituciéon de un testigo inidéneo,
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no debe. en cambio, anular Ja dis-
posicién a favor de éste; como tam-
poco parece que sean aplicables las
prohibiciones en estudio cuando el
futuro sucesor no es elegido «intui-
tu personae», y sin olvidar que el
rigor de la Ley podra mitigarse en
ciertos casos por una jurispruden-
cia equitativa que resuelva ponde-
radamente los casos concretos.

;Es elevable «la renta legal» de los
contratos de arrendamiento ur-
bano por ser repercutible en ella
la tasa de equivalencia?, por Er-
nesto Bellve, pp. 203 a 207.

Estima el autor que teniendo esta
tasa una naturaleza economica dis-
tinta al Impuesto de Plusvalia, y
no hallandose previsto en la vi-
gente Ley de Arrendamiento su re-
percusion o derrama en la renta
legal, es preciso acoger la solucién
negativa, como mas ajustada a
Derecho.

Abril de 1967.

Propiedad y contraiacion foresta-
les en Derecho civil, por José Ja-
vier Lopez Jacoiste, pp. 277 a 303.

Las cuestiones fundamentales que
plantea la propiedad forestal son,
a juicio del autor, su existencia co-
mo propiedad privada, su configu-
raciébn como entidad real y su tra-
tamiento como objeto de negoclos
juridicos. Su existencia implica una
incesante tension entre formas pu-
blicas y formas privadas (como re-
vela su examen histérico). Su enti-
dad real, €l bosque, crea el tema de
su configuracion estética o estruc-
tural y aprovechamiento funcional.

Como objeto de negocios juridicos,
da lugar a aprovechamientos en los
que el arbol, de por si inmueble,
puede entrar en consideracién como
mueble, con el consiguiente pro-
blema del caricter mobiliario o in-
mobiliario de la contratacion, asi

como su dinamica y configuracion.

El acto en fraude de la Ley como
especie del acto contrario a la
Ley, por José Maria Martin Ovie-
do, pp. 304 a 315.

Partiendo del andlisis de los con-
ceptos «fraude a la Ley» y <«acto
contrario a Ley», se intenta des-
pués la configuracion del primero
como una especie concreta del se-
gundo, para exponer finalmente los
efectos del acto contrario a Ley, su
aplicacién directa al tratamiento
del fraude fiscal, y, en definitiva,
la infraccion fiscal que se realiza a
través de aquél

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Numero 57, octubre-diciembre de
1966.

Red nacional de informacién eco-
némico-contable agraria, por An-
tonio Herrero Alcon, pp. 7 a 27.

Determinacion de la dimension op-
tima de explotaciones familiares
en una.comarca tipica del seca-
no espafiol, por Emilio Gomez
Manzanares, pp. 29 a 51.

Pretensién fundamental de este
trabajo, segun el autor, es hallar
una metodologia adecuada para de-
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terminar la dimensién 6éptima de
explotaciones familiares agrarias.
Aceptada como mas idénea la nor-
mativa basada en la utilizacién de
la programacion lineal, se recogen
los resultados de 1a aplicacion prac-
tica de este meétodo.

Nocién juridica de la empresa agra-
rig, por Luis Amat Escandell, pa-
ginas 55 a 107.

El autor intenta tres bprocedi-
mientos para perfilar el concepto
juridico de la empresa agraria: el
andlisis de sus elementos y activi-
dad; su confrontacion con oftras
figuras afines (hacienda, explota-
cidn y empresa mercantil), y el es-
tudio del Derecho positivo, tanto
espafniol como extranjero, sobre la
materia.

Termina pronunciandose por la
necesidad de reafirmar la posicion
de la empresa agraria como insti-
tucion juridica, merecedora de me-
jor y méas cuidada ordenacién por
parte de las legislaciones positivas.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Numero 270, marzo de 1967.

Ley de Reforma Tributaria de 1964.
Impuestos indirectos, por Manuel
Rodriguez Garcia, pp. 162 a 168.

Numero 271, abril de 1967.

Ley de Reforma Tributaria de 1964.
Impuestos wmndirectos (continua-
cion), por Manuel Rodriguez Gar-
cia, pp. 274 a 288.

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA

Enero-marzo de 1967.

Derecho y sociedad de masas, por
Juan Vallet de Goytisolo, pp 7
a 62.

F. M. C.
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