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La modificación de las relaciones 
juridico=reaies y la teoría 

de la accesión 

SUMARIO: l. LA MODIFICACIÓN DE LAS RELACIONES JURÍDICO-REALES.-!!. LA 

TEORÍA DE ACCESIÓN : l. La construcción dogmática del concepto de acce­
sión; 2. Las clasificaciones doctrinales de la accesión; 3. Las reglas ins­
piradoras de la solución de los conflictos de mtereses. a) El principio de 
buena te; b) El principio accessorium sequitur principale; e) El principio 
superficies solo cedit; 4. La construcción realizada en terreno ajeno y con 
materiales a1enos; 5. La especificación: 6. La contusión o mezcla; 
7. La unión de cosas muebles; 8. La modificación de la configuración de 
los predios por obra de las aguas. 

I 

Si acometemos la tarea de ensayar una teoría general de las 
relaciones jurídico-reales que sea semejante en cierta medida 
a la construcción o teoría general de las relaciones obligatorias, 
con el fin de diseñar a través de ella un análisis general lo más 
profundo que sea posible de aquella figura jurídica, no cabe duda 
de que un capítulo importante de esta pretendida teoría g_eneral 
debe constituirlo el estudio de los eventos modificativos de la 
relación. 

Por <<modificación~ de la relación jurídico-real, como en gene­
ral por modificación de cualquier otra relación jurídica, nosotros 
entendemos todos aquellos acontecimientos que provocan una 
alteración o una variación en la estructura o en el contenido de 
la relación jurídica, la cual, sin embargo, continúa perviviendo. 
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Toda modificación es, por tanto, una vicisitud en el ciclo vital de 
la relación juridica. 

El ordenamiento jurídico, sobre todo en el mundo de las rela­
ciones de índole económica y patrimonial, no decreta la absoluta 
inmovilidad o invariabilidad de las relaciones jurídicas, sino. por 
el contrario, permite y regula estas alteraciones, puesto que a 
través de ellas pueden encauzarse y realizarse de una manera 

1 

más perfecta aquellos intereses que las normas tratan de ordenar 
y de amparar. 

Toda modificación de una relación jurídico-real consiste, se­
gún decía, en una alteración de la estructura o en una alteración 
del contenido de la relación. Nos encontramos de esta manera 
frente a dos grandes tipos de vicisitudes modificativas de una 
relación jurídica: las alteraciones estructurales y las alteraciones 
de contenido. Las alteraciones estructurales inciden siempre sobre 
los elementos que componen la urdimbre exterior de la relación 
jurídica: los sujetos, el objeto y las circunstancias. Las alteracio­
ne~-. estructurales de la relación serán, por tanto, modificaciones 
subjetivas, modificaciones objetivas o modificaciones de las cir­
cunstancias. Existe, en cambio, una modificación del contenido 
de una relación jurídica cuando el esquema de los recíprocos de­
rechos y deberes que las partes de la relación ostentan o han 
asumido cambia en virtud de un hecho posterior sobrevenido. 

Un estudio de las vicisitudes modificativas de la relación ju­
ridico-real debe comenzar con el análisis de las modificaciones 
subjetivas. Existe una modificación subjetiva de la relación jurí­
dico-real cuando un nuevo titular sustituye al primitivo, perma­
neciendo una y la misma la relación jurídica originaria. Son, 
pues, notas esenciales de la idea de modificación subjetiva: que 
un nuevo titular sustituya al primitivo ocupando en la relación 
jurídica el mismo puesto que aquél tenía; que no obstante el 
cambio de titulares, la relación continúe siendo la misma. Se 
entiende en seguida que toda modificación subjetiva, vista desde 
el ángulo de la dinámica patrimonial, encierra un fenómeno de 
transmisión. Se da ingreso a un nuevo titular en la relación con 
apartamiento del primitivo: la titularidad se transmite de un 
sujeto a otro. Desde un punto de vista estático se puede hablar 
también de sucesión en la titularidad: al titular primitivo le su-
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cede un nuevo titular . ."'LOSl t1pos.fundamentales .de.la modificación, 
subjetiva de ·:la>.relaéión jútídicó-réal són; ·segün ··lo.(_que se trans­
mite·,· Í'á· transrrfislóñ ·. del- derécho ·re id ó·- 'transmisión de 1a , ti tul a,.,. 
ridad activa y la transmisión del gravamen o transmisión de "la· 
thi.Ilaridad ·pa51va. ·:Dejaremos por. ahora :este tetna·entre pa:... 
réntésis . .-. -~ ·- . = · ·.~.~ 

se pród.uce,- ·en ·cambio, uria modificación objetiva de..:'la .. rela­
ción : juridiéo.:.real cuarido de alguna manera quéda alterado el 
objeto 'd. e' -la reiáción. Esta: alteración del objeto puédé- tener' lugar: 
por una:ampliación o por·una reduéción del mismo; por la' sus­
tituc!ón de un objeto por otro. La ampliación objetiva de la rela­
ción jurídico-real se produce cuando -se extiende o se· ensancha· 
el objeto ó cuando se incluyen en él ·nuevos accesorios o perte­
nencias; pór ejemplo, se extiende ·la hipoteca a las Óbras realiza­
das en el fundo· (árt. 110; L. H.). La reducCión ·objetiva acontece 
cuando -la relación -abarca en un momento posterior a su cons­
titución una porción menor o se excluye de ella una parte .. de lo· 
que comp1endía en el momento de su constitución: por ejemplo, 
pérdidá parcial de la cosá usufructuada, hipotecada o dada en 
censo. Un cambio objetivo se produce cuando el objeto inicial 
de la relación es en un momento posterior a ·la constitución -sus-· 
ti tuído por . otro: el usufructo de un crédito se transforma ·en 
usufructo sobre el dinero pagado por el deudor, y el usufructo 
sobre el dinero en usufructo sobre los bienes en que aquél se in­
vierta (art. 507, C. c.); se sustituye la finca primitivamente hipo­
tecada por otra distinta; la hipoteca sobre el derecho de retracto 
convencional se convierte en hipoteca sobre los bienes retraídos 
(artículo 107, 8.0 , L. H.). 

La modificación objetiva de la relación jurídico-real puede 
advenir, ante todo, en virtud de un negocio ·jurídico celebrado 
por las partes de la relación, ya que el amplio margen que la Ley 
concede a la voluntad de los particulares para regular autóno­
mamente las relaciones jurídicas de carácter patrimonial, parece 
que debe comprender su eventual modificación. Existirá entonces 
un «convenio mociíficativo,_ La modificación objetiva puede adve­
nir también- por el ejercicio unilateral de una facultad de modi­
ficar que le venga conferida a uno solo de los sujetos en virtud 
de una disposición legal o en virtud de una disposü:!ión del nego-
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cio jurídico constitutivo de la relación: cuando el articul9 507 del 
Código civil ya. citado contempla la conversión del usufructo de 
un crédito en usufructo del dinero cobrado, este cambio adviene· 
normalmente por el ejercicio de una facultad que la ley concede 
al usufructuario; de la misma manera, el párrafo segundo del 
artículo 545 del Código civil prevé un caso de modificación obje­
tiva de una servidumbre. que se produce por el ejercicio de una 
facultad de modificar concedida al dueño del predio sirviente_ 
Finalmente, la modificación objetiva puede producirse automáti­
camente o ipso iure, es decir, sin necesidad de convenio de los 
interesados y sin necesidad de que ninguno de los interesados 
ejercite unilateralmente una facultad de modificar. La modifi­
cación es automática cuando ha sido preordenada por una dis­
posición legal para el caso de que se produzca un determinado 
supuesto de hecho, y este supuesto de hecho se ha producido ya. 
Lo mismo ocurre cuando el cambio ha sido preordenado por una 
dispo~ición negocia! de los interesados, como es, por ejemplo, el 
negocio jurídico creador de la relación. 

Una de las formas típicas de modificación del objeto de una 
relación jurídico-real está constituida por la serie de fenómenos 
que nuestro Derecho positivo y nuestra doctrina científica cono­
cen con el nombre de «accesión», a los cuales vamos a dedicar 
una atención preferente. 

II 

l. En nuestro Código civil se engloban bajo una rúbrica co­
mún, que se denomina «del derecho de accesión», una serie de 
supuestos o de fenómenos jurídicos que guardan todos ellos una 
cierta relación con el régimen jurídico de la propiedad de las 
cosas y de los derechos reales establecidos sobre ellas, y más 
concretamente, si se me permite la manera de· expresarme, con 
la configuración objetiva de estos derechos. 

El. llamado tderecho de accesión», según lo delinea nuestro 
Código civil, tiene dos manifestaciones fundamentales: una, ·el· 
derecho del propietario de hacer suyos los frutos y los productos 
de una cosa (cfr. art. 353, C. c.): «La propiedad de los bienes da 
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derecho por accesión a todo lo que ellos producem); otra, el de­
recho del propietario de una cosa de hacer suyas determinadas 
cosas ajenas cuando éstas se unen con la suya o llegan a formar 
eón ella un todo inseparable (cfr. art. 353, C. c.: «La propiedad 
de los bienes da derecho por accesión a todo lo que se les une o 
incorpora natural o artificialmente»). Esta última hipótesis es la 
que los autores suelen denominar «accesión en sentido estricto». 

La doctrina civilista moderna ha criticado, sin embargo, esta 
forzada yuxtaposición o esta implicación de materias diversas 
-la adquisición de los frutos y los casos de unión o de incorpo­
ración de cosas-, en tendiendo que no puede construirse sobre 
ella una teoría general que sea rigurosamente unitaria y armó­
nica, por la sencilla razón de que se trata de fenómenos jurídi­
cos que no tienen entre sí nada en común. 

Efectivamente: el fenómeno de la apropiación o de la adqui­
sición de los frutos y de los productos de una cosa pertenece a 
la perspectiva del régimen jurídico del disfrute de la cosa misma 
y es una consecuencia del ejercicio del ius jruendi o facultad de 
disfrutar. Los frutos de una cosa siguen siempre el destino mar­
cado por el régimen jurídico del disfrute de la misma y pertene­
cen a la 'persona que en cada caso ostenta la facultad de disfru­
tar. Normalmente será· el propietario, pero podría ser también 
el usufructuario, el enfiteuta, el arrendatario, el acreedor pigno­
raticio o el anticrético o el simple poseedor de buena fe no ·pro­
pietario ( 1). 

·Por esta razón, la doctrina actual suele limitar, 'de una ma­
riera estricta, el campo de la accesión al segundo de los supuestos 
a que antes hacíamos referencia, y así, según dice SANFILIPPO (2), 
se entiende comúnmente por accesión la adquisición que el pro­
pietario de una cosa, considerada como principal, hace de otra, 
considerada como accesoria, cuando esta última viene a unirse 
o a incorporarse con la primera, de· manera tal que ambas llegan 
a formar un todo inseparable. 

Mas también desde este punto de vista la doctrina de la acce­
sión no ha podido evitar ser blanco de fuertes y abundantes érf-

(1) Vid. Mosco, I jrutti nel Diritto Positivo. Milán, 1947. 
, (2) SANFILIPPO, Accesione (Diritto Romano), en «Nuovo Dig. It.». Tormo, 
1938, vol. I, pág. 65. 
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tic~s,_ ~irig~das sobre todo a poner de relieve la ab~oluta falta de 
unidad interna del instituto. 

Los roii!anista:5 subrayan cómo en el Derecho romano no exis­
ti6" nunca una teoría general de la ar.cesión y cómo ésta fué una 
de::;~certad:;t ~onstru~ción de los intérpretes del Derecho común, 
que ·pretendieron dotar de un sentido unitario a una serie de ca­
sos. particulares que en el Derecho romano fueron recibiendo 
soluc~ones particulares tamhién. En efecto: señalan los especia­
listas que los términos accedere y accessio, que a veces son uti­
liz~dos en las fuentes, se emplean allí sin un significado técnico 
definido, con un sentido muy vago y general, para indicar todo 
aumento o todo incremento que una cosa recibe, y, en el campo· 
patrimonial, todo incremento del patrimonio, contraponiéndose 
a decedere y a decessio, que indican una disminución o un empo­
brecimiento del· patrimonio. En la accessio romana se compren­
den una se_rie de casos muy diversos en que se produce una ad­
quisición o un aumento de la propiedad, pero estos casos n<> 
vienen considerados en su forma o en su mecánica, sino sobre 
todo desde el punto de vista de su resultado. 

Insistiendo sobre estas ideas, señala BRANCA (3) cómo la pala­
bra accessio en las fuentes tiene significados muy diversos, pues: 
a) alude en ocasiones a una situación de hecho en virtud de la 
cual una cosa accesoria se encuentra en una posición subordina­
rla respecto de otra a la cual puede estar o no estar unida ma­
terialmente, de manera que la primera de estas cosas sigue o 
puede seguir la suerte de la segunda; o bien, b) se refiere a la 
realización de un hecho en virtud del cual una cosa, por su fuer­
za interna o por una aportación externa se completa-verbigra­
cia, el edificio con las tejas-, se enriquece-verbigracia, el fun­
do con los frutos--o se engrandece-verbigracia, el fundo con un 
pedazo de tierra-; o bien ·e) se refiere, finalmente, al hecho en 
cuanto produce la consecuencia jurídica de atribuir al propie­
tario de la cosa lo que la enriquece, la completa o la engrandect. 

Parece fuera de toda duda que en el Derecho romano no exis­
tió un concepto unitario de accesión, sino una serie de fenóme­
nos típicos que fueron autónomamente regulados. 

(3) BRANCA, en Enciclopedia del Diritto, vol. l. Milán, 1958, págs. 261 Y 
siguientes. 
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El caso más antiguo es, probablemente, el de inaedificatto. 
Las XII Tablas, acaso codificando una norma de derecho consue­
tudinario, establecieron que el propietario de una viga que se 
introducía en un edificio ajeno o de las estacas clavadas en una 
viña ajena no podía retirarlas: tignum junctum aedibus vinae­
ve ... ne solvito. Sobre esta base, según algunos autores se cons­
truyó la regla superficies solo cedit: lo construido sobre el suelo 
es absorbido por el suelo. 

Una cierta antigüedad posee también el caso de los llamados 
incrementos fluviales. Se fué regulando muy lentamente el régi­
men jurídico de las mutaciones de tierras a que daban lugar los 
movimientos de los ríos, que cristaliza en cuatro típicos supues­
tos: alluvio, avulsio, ínsula, alveus. 

Más tarde aparecen los casos de siembra y de plantación he­
chas en terreno ajeno o con semillas o plantas que pertenecen a 
otra persona, que se resuelve asimilándolos a la inaedificatio. 

Finalmente, los juristas se ocupan también del problema que 
plantea la unión de dos cosas muebles de metal o de madera, 
pertenecientes cada una de ellas a distinto propietario-terru­
minatio, soldadura, etc.---', que se resuelve a través de la regla 
accessio cedit principali (4). 

El Derecho justinianeo, aunque altera en algunos puntos la 
concreta regulación de todas estas hipótesis, las mantiene, sin 
embargo, en su esencial diversidad (5). 

La unificación se inicia en el Medioevo. Primero, en alguna 
compilación anterior a la Glosa se empezó a hablar ya de la 
accesión como un modo de adquirir la propiedad. Después, la 
Glosa, sobre el mismo camino, elaboró un instituto de sentido 
unitario, haciéndose la ilusión de interpretar asi el Derecho ro-

(4) Fuera quedan los supuestos de especificación y de confusión, como 
distintos e independientes de los anteriores. Vid. FERRINI, Appunti sulla dot­
trina della specijicazione, en «Bull. Ist. Dir. Rom.» y en «Opere», IV, pág. 43. 
Del mismo autor, Pandette, 4.• ed!c. Milán, 1953. 

(5) La mayor parte de los textos se encuentran en Dig., 41, 1, «De ad­
quirendo rerum dominio». Una primera elaboración y unificación teórica de 
los supuestos parece haber sido obra de GAYO (Libro secundo de rerum coti­
dianarum sive aureorum), cuyos fragmentos se recogen allí (por ejemplo, 
Dig., 41, 1, 5, 7, 9, etc.). 
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mano. GORLA, que ha estudiado el tema muy detenidamente { 6), 
señala las fases de esta evolución doctrinal. 

La primera fase se encuentra, como decíamos, en la Glosa. 
Allí se agrupan en un solo concepto de accessio la adquisición 
por el propietario de los frutos-el parto de la esclava· y de los 
animales y los frutos en general-, la adquisición por conjunción 
de cosas y los incrementos fluviales. Como se ve, la unificación 
no es todavía completa, porque quedan fuera de la accessio, la 
contusio, la inmixtio y la specijicatio, que en la Glosa son con­
figuradas todavía como modos de adquirir la propiedad indepen­
dientes de la accesión. 

Una segunda fase en la elaboración de la teoría se encuentra 
en los comentaristas de carácter humanista, especialmente en 
lOS que Siguen el método sistemátiCO {CONNANO, DONELLO, VINNIO, 
VoET, etc.). Se da entonces a la institución una amplitud mucho 
mayor y se comprenden en ella la speciticatio y la conjusio. Así, 
por ejemplo, VULTEIO hace una cuatripartición de los modos de 
adquirir la propiedad-ocupación, tradición, accesión y especifica­
clón-{}ue puede reducirse, a su juicio, a una dicotomia: adpre-: 
hensio--ocupación y tradición-y accessio~especificación y acce­
sión en sentido estricto-. VINNIO se refiere ya a la distinción entre 
accesión concreta y discreta y. en general, la doctrina de esta 
época encuentra una ra.tiC? naturalis lógica, en virtud de la cual 
'todos estos supuestos son expresión de un principio único: acceso­
rium sequitur principale. Y se explicará la adquisición como una 
consecuencia natural del derecho de propiedad (vis ac potestas 
reí nostrae). 

POTHIER (7) sigue las huellas de la escuela del derecho natural 
y en particular las Instituciones de VINNIO y los Comentarios de 
VoET. La accesión es un modo de adquirir el dominio que es de 
Derecho natural. En virtud de ella, el dominio de todo lo que es 
_una dependencia o un accesorio de otra cosa es adquirido de pleno 
derecho por aquel a quien esta cosa principal pertenece vi ac-po­
testate rei suae. Una cosa es accesoria de la nuestra-dice Po-

(6) GoRLA, L'accesione nel Diritto Civile italiano, en «Riv. Ita!., per le 
Scienz. giun>; 1931, págs. 87 y ss. 

C7) PoTHIER, Traite du domaine du proprieté, en «Oeuvres», IX. Parí~, 1846, 
páginas 156 y siguientes. 
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THIER-o porque es un producto de ella o bien porque ha sido 
unida a la misma; y esta unión se forma naturalmente o por el 
hecho del hombre. Todo lo que mi cosa produce-añade PoTHIER­
viene considerado como una especie de acrecimiento y de acceso­
rio de la misma, y yo adquiero su dominio por derecho de acce­
sión. Cuando una cosa se une con la que me pertenece, de modo 
que ambas vienen a formar un solo y único todo, del cual mi cosa 
constituye el principal elemento en este todo, el dominio que yo 
tengo sobre mi cosa me hace adquirir por derecho de accesión 
(vi ac potestas rei meae) el dominio de todo aquello que se ha 
unido a esta cosa y que de ella forma parte. 

Los redactores del Código napoleónico siguieron en este punto 
.fielmente la doctrina de POTHIER: la accesión es un primer efecto 
del derecho de propiedad y es, además, un modo de adquirir el 
dominio que se produce como consecuencia de una propiedad 
preexistente. Toda la doctrina posterior quedará condicionada por 
este planteamiento. 

Ahora bien, ¿qué camino sigue la doctrina para construir téc­
nicamente la figura que estamos estudiando? Para responder a 
este interrogante convendrá volver un momento la vista hacia 
atrás. Hemos e!lcontrado una serie de conflictos típicos resueltos 
de un determinado modo cada uno de ellos en las decisiones o en 
los textos normativos. Estos conflictos sustancialmente eran 
cuatro: 

a) Las mutaciones que produce en la configuración de los 
predios una corriente de agua (aluvión, avulsión, alveus derelic­
tus, insula in-Ilumine nata). 

b) El conflicto de intereses que surge por el hecho de una 
edificación, de una plantación o de una siembra (inaedificatio, 
1)lantatio, satio). cuando el que edifica, planta o siembra no es el 
dueño del terreno o de Jos materiales, plantas o semillas em­
pleados. 

e) El conflicto de intereses planteado por una unión mecá­
nica de cosas inseparables (soldadura, jerruminatio, adplumbatio). 

d) El conflicto de intereses surgido cuando una persona alte­
ra con su trabajo la sustancia de _la cosa de otrq, convirtiéndola 
en una cosa distinta (scriptura, tinctura, textura, pinctura). 

2 
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Sobre estos elementos se construye en el Derecho común la 
teoría de la accesión cuya configuración doctrinal se produce por 
dos caminos distintos: 

a) La doctrina señalará que la accesión es un modo de ad­
quirir la propiedad. La idea dominante es que la figura de la 
accesión supone, ante todo, una adquisición de un nuevo derecho 
de propiedad sobre el todo resultante de la unión de. dos cosas 
inseparables. El fundamento de una adquisición semejante reside 
en un vasto concepto del poder de atracción real, que es una 
de las más salientes características de la propiedad, según la 
concepción dominante. De esta manera, el dominium sobre una 
cosa-normalmente un fundo-no permite la coexistencia de un 
concurrente dominio de otra persona sobre la misma cosa o sobrE' 
una parte de la misma cosa. La propiedad-observa Russo (8)­
atrae a su órbita a la cosa de otro, realizando una verdadera y 

propia expropiación. O bien, como dice F'ERRANTI (9), se contra­
pone a la atracción personal la atracción real de una cosa en la 
esfera del derecho de propiedad a la cual otra está sujeta. Este 
amplio concepto del poder absorbente de la propiedad, del poder 
expansivo de la propiedad, inspira toda una manera de concebir 
la teoría de la accesión. 

Según esta 1dea, la accesión sería un modo unitario de adqui­
sición de la propiedad, es decir, un hecho determinante de la 
adquisición por el dueño de una cosa considerada como prin­
cipal de todo aquello que viene a unirse o a incorporarse a esta 
cosa de una manera inseparable. 

Todavía dentro de esta dirección, que entiende la accesión 
como un modo de adquisición de la propiedad, cabe subdistinguir 
dos tendencias distintas: una, que engloba en la idea de accesión 
todos los fenómenos hasta ahora descritos (sistema de nuestro 
Código civil); otra que separa como modos de adquirir distintos 
la accesión, la especificación y la conmixtion, entendiendo que en 
estos dos últimos casos no hay verdadera conjunción de cosas, 
por lo que se trata de fenómenos claramente distintos de la ac­
cesión (sistema del Código italiano). 

(8) Russo, Accessione (Diritto Civile), en «Nuovo Dig.», citado. 
(9) FERRANTI, Commentario del Codice Civile, Libro della Proprieta Mi-

lán. 1943. · 
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Ello viene a revelar, una vez más, la falta de interna unidad 
que hay en toda la teoría de la accesión. Porque es cierto que en 
la accesión se realiza normalmente una adquisición de la pro­
piedad, pero esta adquisición de propiedad no es nunca la medula 
de la situa.ción jurídica tenida en cuenta por la norma, sino el 
resultado final de ella, la vía de solución del conflicto de intere­
ses. Así como en la ocupación y en la tradición, la adquisición es 
el centro de gravedad de toda la situación jurídica, tanto desde er 
punto de vista mecánico como desde el funcional, en la accesión 
esto no ocurre así. En la accesión, la adquisición deviene por vía: 
indirecta, como manera de solucionar el conflicto planteado. 

Por otra parte, vale la pena observar también que el fenó­
meno adquisitivo es sólo una de las caras o una de las vertientes 
del problema, que va casi siempre unida a un fenómeno extintivo 
-una pérdida de la propiedad de otro-, por lo cual la sistema­
tización de la accesión entre los modos de adquirir la propiedad 
proporciona únicamente una visión unilateral de un fenómeno 
que tiene más amplias repercusiones. 

Siguiendo esta vía de análisis, podemos observar también que 
en algunos casos particulares, englobados usualmente bajo la 
idea de accesión, no se produce adquisición o pérdida del domi­
nio, sino situaciones especiales: así, la comunidad especial de que 
habla el articulo 381 del Código civil o la situación de carácter 
intermedio y transitorio caracterizada por la atribución de un. 
derecho de opción de que habla el artículo 361 en relación con. 
el 453 del Código civil. 

Finalmente, cabe añadir-y éste es el punto de vista de que· 
se ha ;lar:tido en el presente ensayo--que los llamados casos de· 
accesión no entrañan solamente una modificación del régimen de· 
las propiedades que entran en colisión, sino también de los dere~ 
chos reales existentes sobre las cosas. Así, del usufructo (art. 479), 
1e la enfiteusis (art. 1.632), de la hipoteca (art. 1.877), etc. ·· 

b) El segundo de los caminos emprendidos en la• doctrina·. 
para explicar la naturaleza jurídica de la accesión. como figura 
unitaria, era la idea del «derecho de accesión:., que es la que pre­
side esta materia en nuestro Código civil. Según esta idea,· la 
accesión sería un -derecho subjetivo, o quizá mejor, una facultad~ 
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que forma parte integrante del contenido del derecho subjetivo 
de propiedad. Esta facultad tendría por objeto una ampliación 
de la base objetiva del propio derecho respecto de todo aquello 
.que queda unido inseparablemente a la cosa objeto del mismo. 

Pero también esta idea del derecho de accesión o de la facul­
tad de accesión debe rechazarse. Porque lo cierto es que un de­
recho subjetivo o una facultad jurídica son, ante todo, formas de 
poder jurídico, cuyo ejercicio y defensa quedan confiadas al arbi­
trio de la persona Para que la accesión fuese un derecho o una 
facultad del propietario tendría que existir un poder de la per­
.sona de provocar una expansión de su propio dominio. Y en la 
mayor parte de los casos no existe esto, porque, o bien se trata de 
fenómenos puramente mecánicos, en los cuales la decisión per­
sonal no juega ningún papel (aluvión, avulsión, etc.), o bien se 
trata de actos en que si bien interviene originariamente la volun­
tad del hombre (verbigracia, la edificación en terreno ajeno), este 
acto de voluntad no es valorado como ejercicio de un poder (el 
r:cti.fi.cante, en rigor, comete un acto objetivamente ilícito al in­
vadir el terreno ajeno). Y cuando se atribuye al interesado un 
poder de decidir sobre la situación jurídica, este poder tiene un 
con tenido muy diverso: hacer suya lo obra, destruirla, ser indem­
r.izado, reivindicar los árboles arrancados, etc. 

Todo esto lleva, a mi juicio, a una conclusión: no es posible 
-construir desde u.n punto de vista conceptual unitario una teo­
ría de la accesión como un modo de adquirir la propiedad o como 
una facultad derivada del derecho de dominio. Nos encontramos 
más bien ante una serie de fenómenos que comportan modifica­
·ciones o vicisitudes en la composición o contextura de las cosas 
y, consiguientemente, en las relaciones jurídico-reales que se dan 
.sobre ellas. Son fenómenos que se originan por un hecho natural 
·o por un hecho del hombre y que dan lugar a típicos conflictos de 
intereses que el ordenamiento jurídico trata de resolver. Por esto 
no puede decirse que en 1?. base del llamado derecho de accesión 
·esté el poder absorbente de la propiedad. Para desmentirlo, bas­
tará considerar que el especificante de buena fe adquiere el domi­
.nio (art. 383, C. c.) y que el edificante de buena fe puede también 
:negar a adquirirlo (art. 361, C. c.). El fundamento de todos estos 
fenómenos debe encontrarse, por una parte, en la idea de la 
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función social de la propiedad, de tal manera que cualquiera que· 
haya sido el origen de la situación conftictual, el resultado debe 
valorarse objetivamente en la forma que produzca un mayor be­
neficio de la comunidad, y, por otra parte, en que en la colisión 
de intereses debe entrar en juego la idea ética de buena o de 
mala fe. 

2. En la doctrina de los autores es frecuente establecer mu­
chas clasificaciones de los diferentes tipos de accesión. La mayor 
parte de estas clasificaciones carecen de un valor normativo di­
recto y tienen solamente un carácter escolar. No será ocioso, sin 
embargo, E-xaminarlas con objeto, sobre todo, de poner de relieve 
y subrayar algunos de los puntos que hemos tratado de dejar 
sentados en la exposición precedente: 

a) Los autores distinguen, en pr1mer lugar, una accesión dis­
creta y una accesión continua ( 10). La primera, según se dice, es 
aquella quE' se produce ~de dentro hacia afuera», mientras que 
12. segunda se produce ~de fuera hacia adentro». Mediante la 
primera de ellas, el propietario de una cosa hace suyos por acce­
sión los frutos y demás productos que nacen y se desarrollan en 
la misma cosa (art. 353 C. c.). Mediante la segunda, el propietario 
hace· suyas aquellas cosas que quedan unidas o incorporadas a 
la que es objeto de su dominio. 

Esta clasificación debe aba~donarse. Hemos puesto de relieve 
con anterioridad cómo la llamada accesión discreta pertenece en 
rigor al régimen jurídico de adquisición de los frutos de una cosa 
y no tiene nada que ver con la llamada accesión continua, ni, por 
tanto, con la teoría de la accesión. No parece necesario volver a. 
ins'stir f'Obre ello. 

b) Recientemente, ERANCA y MoNTEL han d'st.inguido en~re 

una accesión vertical y una accesión horizontal (11). Bajo el pri­
mer calificativo se comprenderían todos aquellos casos de accesión 
constituidos por la rea!izac:ón de obras en un fundo-de ahí la 
denom'nación de «Vertical»-, gobernados por el principio super-

00) Cfr. ¡:;or todos lo~ autores CASTÁN CosEÑAs. Derecho civil es¡Ja1iol, 1u • 
edición. Madnd. 1964. págs. 247 y sgs 

01) BRANCA, op. y loe. cits, págs. 261 y sc;s: MaNTEL, Accessione (Diritto 
Civile), en «Noviss Dig. It », vol I, págs. 133 v sgs 

....:: 
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jicies solo cedit: Dentro del segundo grupo se incluirían todos los 
demás casos de accesión, dominados por la regla accessorium se­
quitur principale. 

La utilidad de esta distinción parece muy escasa. No es lo más 
grave la arbitrariedad de la terminología-horizontal y vertical-, 
empleada en un sentido figurado, sino que sólo permite separar 
los casos de edificación, plantación y siembra, frente a todos los 
demás. 

e) Desde otro punto de vista se ha distinguido entre una ac­
cesión mobiliaria y una accesión inmobiliaria, según que la con­
junción se produzca entre cosas muebles o entre cosas inmuebles, 
a lo cual se añade, en ocasiones, un tercer tipo, llamado de acce­
sión mixta, para comprender el caso de unión o conjunción de 
una cosa mueble a otra inmueble. 

E~.ta clasificación es criticada, sobre todo, por los autores que 
entienden que la llamada accesión mobiliaria no es una verdadera 
y propia accesión, y que los casos de especificación y de conmix­
tión no forman, en realidad, parte de la teoría de la accesión. 

d) Se distingue también entre una accesión natural y una 
acces'ón artificial o industrial. La accesión se llama natural cuan­
de el hecho causante de la unión o de la incorporación es un he­
cho en el que no ha tenido parte alguna Ja voluntad del hombre 
y ha sido debido al devenir de las fuerzas de la naturaleza. Dentro 
de la llamada accesión natural se ·coloca usualmente la «accesión 
fluvial», originada por la fuerza de las corrientes de agua, única 
que nuestra Ley ha previst0 de una manera especial. La accesión 
es industrial cuando el hecho causante de la unión o de la incor­
poración ha sido debido a un acto del hombre-construcción, es­
pecificación, mezcla, etc.-. 

Esta clasificación es importante desde el punto de vista del de­
recho positivo, porque así como la situación jurídica creada por las 
fuerzas de la naturaleza es regulada y valorada de una manera 
objetiva, en la situación creada por un acto del hombre han de 
ser tenidos en cuenta elementos de tipo subjetivo, como son, por 
ejemplo, la intención, el error, la culpabilidad. 

e) Por último, la doctrina distingue la accesión mediata y la 
~ccesión inmediata. Una accesión se llama inmediata cuando la 
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adquisición de propiedad en que desemboca el fenómeno de ac­
cesión se produce ipso iure y automáticamente-por ejemplo, alu­
vión-. Es, en cambio, mediata cuando el hecho causante no origi­
na automáticamente una mutuación de la propiedad, sino simple­
mente una situación transitoria en la cual se atribuye a una de 
las partes un derecho potestativo o derecho de adquirir el incre­
mento, o bien un derecho de opción, de tal manera que sólo con 
el ejercicio de este derecho se consuma la mutación real. 

3. Antes de entrar en el estudio de cada uno de los casos que 
la doctrina científica y el Código civil engloban bajo la rúbrica 
unitaria de accesión, convendrá dar una sumaria idea de las re­
glas o principios que inspiran en nuestro derecho positivo los 
particulares conflictos de intereses creados por estas situaciones. 

Estas reglas o principios son los siguientes: 

1°. El principio de buena fe (arts. 360-365, 375, 379, 382 y 
383, C. c.). 

2.0 El principio accessorium sequitur principale ( arts. 375 
y 376, C. c.). 

3." El principio superjices solo cedit ( arts. 358 y 359, _ C. c.). 

a) El primero de los principios mencionados es el principio 
de buena fe. Este concepto de buena fe, según se ha puesto de 
manifiesto ( 12), es uno de los más difíciles de aprehender en la 
ciencia del Derecho privado, y es además uno de los conceptos 
jurídicos que ha dado lugar a más larga y enconada polémica. Es 
por otra parte, una idea de muy frecuente utilización por el le­
gislador al tratar de las más variadas instituciones (matrimonio, 
posesión, contratos, sociedad, pago, etc.). 

Dos concepciones parecen reñir la batalla, tanto en la doctri­
na como en la jurisprudencia: aquella que entiende que buena 
fe significa honradez subjetiva de una persona, normalmente ori­
ginada por la creencia errónea de que su conducta no es contraria 
al ordenamiento jurídico, y aquella otra para la cual buena fe 
alude, ante todo, a un conjunto de reglas objetivas de honradez 
en el tráfico o en el comercio jurídico. 

(12) VId. La doctrina de los actos propios. Barcelona, 1963. págs. 134 y 
siguientes. 
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En realidad, estas dos tendencias se corresponden con las dos 
direcciones doctrinales más importantes, formuladas en rela­
ción con la idea de buena fe: la que la concibe como un puro he­
cho psicológico (13), es decir, como un estado de ánimo o como 
una creencia u opinión, y la que le atribuye un carácter predo­
minantemente ético como rectitud u honradez moral de una con­
ducta (14). 

Tratando de superar esta dualidad, algunos autores han apun­
tado lo que podría denominarse una dirección normativista de 
la buena fe. La fuena fe, se dice (15), más que un estado de 
ánimq subjetivo, es una auténtica norma de conducta, una norma 
a integrar en cada caso con criterios extraídos de la concien­
cia social ( 16) o, si se prefiere, <cUn complejo de normas jurídicas 
que, careciendo de una formulación positiva concreta, son reuni­
das bajo esta designación impropia y ocasionada a equívocos» ( 17). 

A mi juicio, conviene distinguir entre la norma jurídica-prin­
cipio general del Derecho-que impone el deber de comportar­
se de buena fe y la buena fe en si misma considerada. Obje­
tivamente, la buena fe no es una norma, sino una conducta, esto 
es, una actitud adoptada por una persona dentro de una situa­
ción jurídica, aquella conducta que revela la posición moral de la 
persona respecto a la si tu ación jurídica ( 18). La buena fe es lo 
que se ha podido llamar un <cstandard jurídico~, es decir, un mo­
delo de conducta social o, si se prefiere, una conducta social­
mente considerada como buena, o también la conducta social que 
la conciencia de una comunidad exige en una situación jurídica 
conforme al imperativo ético existente en ella. Esta conclusión es 
importante, porque para que exista buena fe no basta entonces 
un simple error o una mera creencia, sino que es menester que 
el que lo ha sufrido haya realizado esa conducta que la concien-

( 13) Esta dirección parte fundamentalmente de la obra de W AECHTER, Die 
Bona Fides insbesondere bei der Ersitzung des Eigentums. Leipzig, 1871. 

(14) BRuNs, Das Wesen der Bona Fides bei der Ersitzung. Berlín, 1872; 
BONFANTE, Essenza della bona jzdes e suo rapporto colla teorica del errare, en 
«Scritti», Torino, 1926, V, págs. 717 y sgs. 

(15) Cossío, El dolo en el Derecho civil. Madnd, 1955. pág. 244 
(16) Cossío, en el lugar citado 
( 17) Cossio, ibiti. 
08) CASTRO, Derecho civtl en Espa1ía. Madrid, 1949, I, pág. 623, nota. 
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cía social reclama: en particular, que haya obrado diligentemen­
te y que, por tanto, su error sea un error excusable. 

En el sentido descrito, la buena fe es tenida en cuenta 
por el ordenamiento jurídico: a) como un presupuesto o como 
una causa de limitación de los derechos subjetivos y de los pode­
res jurídicos en general que deben ser siempre ejercitados de 
buena fe; b) como una fuente de creación de especiales deberes 
de conducta exigibles en cada caso, según la naturaleza de la re­
lación jurídica existente entre las partes y la finalidad perse­
guida por el ordenamiento jurídico; e) como una causa de exone­
ración de la sanción que el ordenamiento jurídico impone a un 
acto jurídicamente irregular e incorrecto; d) como una causa 
que, aun en el caso sub e), permite a la persona una pretensión 
de enriquecimiento frente a otra o una pretensión de conserva­
ción de las atribuciones patrimoniales recibidas. 

Desarrollando este esquema, las tres situaciones típicas de 
valoración de la buena fe en el Derecho privado pueden ser 
descritas de la siguiente manera (19). En un primer grupo de 
casos (cfr. arts. 1.107, 1.258, 1.688, 1.705, C. c.), buena fe sig­
nifica fundamentalmente rectitud y hondarez en los tratos y 

supone un criterio o una manera de proceder a la cual las par­
tes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones ju­
rídicas y, por tanto, en la celebración, interpretación y ejecución 
de los contratos. En un segundo grupo de casos, buena fe sig­
sifica confianza en una situación jurídica aparente que permite 
en un negocio jurídico de disposición creer al atributario en la 
legitimación y en el poder de disposición del atribuyente. La 
buena fe se liga aquí con la confianza en la apariencia jurídi­
ca (20). La persona no incide en error sobre la licitud de su 
propia conducta, sobre su propia titularidad o su derecho, sino 
en error sobre la titularidad o derecho de su contrario y con­
fía en el significado de la apariencia (cfr. arts. 464, 1.164, 1.298, 
1.473, C. c.). Hay, finalmente, otro grupo de casos en que la bue­
na fe es considerada como la ignorancia nacida de un error ex­
cusable de la lesión que se está ocasionando en un derecho o en 

(19) BETTI, Teoría generale delle obbligazioni. Milano, 1953, I, págs. 65 y 
siguientes. . 

(20) LAnARIA, Legitimación y apariencia jurídica. Barcelona, 1952, pág. 145. 
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un· interés jurídicamente protegido de otra persona, es decir, ig­
norancia de la antijuridicidad del propio acto o, mejor, convic­
ción de la legitimidad del propio acto. Hay entonces un acto 
que, en sí mismo considerado, es objetivamente antijurídico, y 
que, sin embargo, la persona ha realizado, creyendo en la regu­
laridad y en la rectitud de su comportamiento (cfr. arts. 69, 433, 
451, 1.487, 1.529, 1.778, 1.897, C. c.). 

Cuando hablamos de buena fe en materia de accesión, es evi­
dente que nos estamos refiriendo a esta última idea. Buena fe sig­
niflca que la persona que realiza un acto que altera la estruc­
tura o la sustancia de una cosa ajena, ignora, por error excu­
sable, el alcance objetivamente ilícito de su acto y lo realiza en 
la creencia de su licitud. En definitiva, significa esto: que el que 
edifica, planta o siembra en terreno ajeno o con materiales 
ajenos, o el que emplea para su obra una materia ajena, o el 
que mezcla con la propia una cosa ajena, ignora, por error ex­
cusable, que las cosas son ajenas y cree que son propias o, por lo 
menos, cree tener sobre ellas un derecho que le permite rea­
lizar aquellos actos. Se comprende en seguida cómo la buena fe 
es un elemento decisivo para resolver el conflicto de intereses 
planteado en toda accesión indus~rial. La buena fe es no sólo 
una causa de exoneración de la sanción, sino también un factor 
determinante de una importante consecuencia jurídica: el edifi­
cante, el especificante, el autor de la mezcla son titulares de 
una pretensión destinada a restablecer el equilibrio patrimo­
nial que su acto rompe, y nace una obligación ex lege, a cargo 
del enriquecido para restablecer este equilibr~o patrimonial. La 
accesión es así una fuente de una relación obligatoria de ori­
gen legal. 

b) La segunda regla que conviene tener en cuenta en la so­
lución de los problemas que nos ocupa es la regla accessorium 
sequitur principale. Esta regla parte de la existencia de una re­
lación de principalidad y accesoriedad entre las cosas: entre 
dos cosas cualesquiera, una de ellas ocupa una posición preemi­
nente y la otra una posición subordinada. La subordinación 
puede venir por razón de una normal dependencia funcional 
o de un ocasional contacto entre ellas. En nuestro caso, la nece-
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.·sidad de determinar la principalidad y la accesoriedad provienen 
-del hecho de la incorporación de varias cosas en una sola. 

La relación de accesoriedad se determina en nuestro dere­
·cho positivo atendiendo, en primer lugar, al destino económico 
·de las cosas y al rango social de este destino. Este primer cri­
terio del destino económico como elemento decisivo para determi­
nar la accesoriedad de las cosas se encuentra en el artículo 376 del 
Código civil, aunque defectuosamente expresado. Es accesoria la 
-cosa que se une a otra «por adorno o para su uso o perfección)). 
La locución es ejemplificativa, mas dentro de ella late el rango 
del destino económico de las cosas. En defecto, de este criterio se 
sigue el del valor pecun ~ario-se considera principal la más cara-, 
y últimamente el del volumen-la más grande-(cfr. art. 377, 
Código civil). 

La regla accessorium sequitur principale significa que, en un 
:supuesto de inseparable unión de cosas, las accesorias deben sa­
<!rificarse y seguir el régimen de la principal. Se trata de un 
·criterio de hondo sentido empírico que pondera el valor econó­
mico-social que en cada caso debe atribuirse a las cosas. 

e) La tercera regla es la que se encierra en la máxima su­
perficies solo cedit, que se suele entender como una singular 
.aplicación de la regla anterior y significa que en la relación entre 
·el suelo y lo que se encuentra encima de él-construcciones, plan­
taciones, etc.-el suelo es siempre la cosa principal. 

El principio superficies solo cedit se encuentra en nuestro De­
Techo positivo enunciado en el artículo 358 del Código civil: «Lo 
€dificado, plantado o sembrado en predios ajenos y las mejoras 
y reparaciones hechas en ellos pertenecen al dueño de los mis­
mos.» Además: «Se presumen las obras hechas por el !)ropietario 
y a su costa mientras no se pruebe lo contrario>> (art. 359, C. c.). 

Todo lo que se encuentra encima del suelo-superficies--debe 
seguir el mismo régimen jurídico que el suelo: el propietario del 
suelo hace suyas las construcciones realizadas sobre el suelo. Se 
habla, por ello, según hemos visto, de un poder absorbente y ex­
pansivo del dominio del suelo sobre todo lo que penetra en su 
órbita. 

Pero seguramente lo que debe tenerse en cuenta en este punto 
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no es tanto ese dogmático poder absorbente del dominio dei. 
suelo, que responde a ideologías en trance de superación, sino un. 
criterio de utilidad social: el mantenimiento o la conservación 
de una obra que es socialmente útil (21) y la búsqueda de una. 
situación final cJnra y segura, eludiendo la C;oexistencia de com­
plicados derechos concurrentes. 

Desde algún punto de vista, el principio superficies solo cedit, 
como derivación de la regla accessorium sequitur principale, re­
presenta hoy en día un anacronismo. No puede generalizarse la 
idea de que la tierra es siempre lo principal, y lo construido sobre· 
ella lo accesorio. De hecho, la tierra no es otra cosa que un ele­
mento que debe ligarse con otros para que la utilidad social apa­
rezca. Puede ocurrir incluso que el v·alor social y económico de la 
construcción sea muy superior al valor del suelo en sí mismo· 
considerado, que haya necesitado una inversión de ca_'lital supe­
rior al valor económico atribuible al suelo. y en todo caso una. 
iniciativa o idea empresar~al que debe tambiÉn tenerse en cuenta 
adecuadamente. Por supuesto que esto no quiere decir que el 
constructor de buena fe por este solo hecho debe hacer suyo eL 
suelo en que construye, pero sí que no se vé ninguna razón seria 
para modificar en este punto los esquemas según los cuales acces­
sorium sequitur principale, respecto de los cuales sólo una anti­
cuada mentaiiclad puede pensar que necesariamente la tierra es 
lo principal. 

A mi juicio, la idea de que superficies solo ceclit debe desterrar­
se y se deben conjugar únicamente la valoración de la buena o 
mala fe dr la persona y la valoración de la relación accesorio­
principal, admitiendo, por regla general, que no tiene que serlo 
la tierra, sino que en ocasiones puede serlo perfectamente la 
construcción montada sobre ella. Piénsese, desde este punto de 
vista, que la tierra funcionalmente es siempre un accesorio---el 
soporte cl.e una construcción-y que no es justo que la creación 
de riquer.a y de utilidad social que el acto de construcción lleva 
siempre consigo, sobre todo cuando lo realiza un constructor de 
buena fe, dé lugar a un derecho del dueño de un suelo menos 

(21) ~;obre este punto, vid. BALLARÍN, El Código civil ¡¡ la agricultura. -:n 
«Rev de Estudios Agrosociales». 2. 1953. págs 7 y sgs. y BERLIRI, Obiezioni 
al dogma «superjices solo cedit». en «Temi emlliana». 1932, II, pág. l. 
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valioso que la obra, para adquirir ésta, eligiendo, además, entre 
abonar el estricto gasto realizado o el aumento de valor recibido. 

4. Pasando ahora a estudiar cada uno de los conflictos típi­
cos que nuestra tradición jurídica sitúa bajo la rúbrica genérica 
de accesión, analizaremos la hipótesis denominada de· «construc­
<:ión) realizada en terreno ajeno o con materiales ajenos. Es cla­
ro, creo, que aunque nuestro Código habla de edificación, plan­
tación y siembra, la idea de construcción le conviene mejor al 
supuesto, en primer lugar, porque engloba las tres hipótesis que 
el Código diferencia, aunque para someter a un único régimen 
juridico, y en segundo lugar, porque la idea de construcción es 
más extensa que la de edificación, pues no se refiere sólo a la 
realización de un edificio, sino de cualquier otra obra perma­
nente y definitivamente asentada sobre el suelo: toda obra que 
se incorpora al suelo y se integra con él (por ejemplo, un camino, 
una carretera, un estanque, etc.), es decir, lo que el articulo 334 
del Código civil llama «construcciones de todo género adheridas 
aJ suelo,>. 

Para resolver el problema planteado, el Código parte de una 
norma de facilitación de la prueba (art. 359 C. c.), como es la 
presunción iuris tanturn de que el autor de la obra es el dueño 
del suelo, salvo prueba en contrario, pero inmediatamente subdis­
tingue dos cuestiones, que son, a saber: a) la construcción em­
plazada en suelo ajeno, y b) el empleo en una construcción de 
materiales aje nos. 

a) La construcción en suelo ajeno pu~de ser una construcción 
totalmente emplazada sobre el suelo ajeno o una construcción ex­
tralimitada, es decir, montada en parte sobre terreno propio y en 
parte sobre terreno ajeno. Nuestro Código civil solamente regula 
la primer~ de las hipótesis mencionadas. Más adelante veremos 
también cómo puede resolverse la segunda. 

Para sclucionar el conflicto que surge por el hecho de que 
una construcción se realice sobre terreno ajeno, el Código toma 
como elemento decisivo la buena o mala fe. La buena fe del cons­
tructor es, según sabemos. una errónea creencia, nacida de un 
error excusable. sobre el dominio del suelo en que se construye o 
una errónea creencia, del mismo cariz, sobre el alcance del titulo 
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que el .constructor ostenta: el constructor cree que su título le­
faculta para construir. La buena fe del dueño del terreno con­
siste en su diligencia para desvanecer el error del constructor. 
Nuestro Código civil considera que la mala fe del dueño del te­
rreno consiste en la falta de una tempestiva oposición a la. 
obra, no obstante serie conocida (cfr. art. 364, 2, C. c.). Se trata, 
pues, de una conducta omisiva que es interpretable hasta cierto 
punto como aquiescencia: haber~.e ejecutado la obra-dice el Có­
digo-a su vista, ciencia y paciencia. 

Ocurre, sin embargo, algo que si bien se mira resulta sobre­
manera curioso. El juego de la actitud de ambos interesados per­
mite cuatro combinaciones: buena fe de ambas, mala fe de am­
bos, buena fe del dueño y mala fe del constructor, buena fe del 
constructor y mala fe del dueño. Nuestro Código reduce, sin em­
bargo, estos casos a tres, pues la mala fe del dueño no es tenida. 
en cuenta más que para compensar la mala fe del constructor. 
Frente al constructor de buena fe, la buena o mala fe del dueño 
del terreno resulta indiferente. La situación no resulta entera­
mente justa, y acaso en una futura reforma legislativa convinie­
ra tener en cuenta este matiz (22). 

Si el constructor ha actuado de buena fe, el dueño del terreno 
tiene un derecho que le permite optar entre hacer suya la obra 
u obligar al constructor a adquirir el terreno. El dueño del te­
rreno ostenta en un caso semejante un derecho que puede ser 
calificado como un derecho potestativo o de configuración jurídi­
ca, esto es, un poder de decidir mediante un acto de su voluntad 
la situación jurídica general del fundo. 

El acto de ejercicio de ese derecho de configurac:ón define la 
situación jurídica del fundo. En tanto este poder jurídico del 
dueño del terreno no es ejercitado existe una situación interina 
o intermedia de p"erfiles muy borrosos. El constructor será un 
poseedor de buena fe del terreno, o de la obra al menos, en el" 

. . 
(22) ALBALADEJO 1 Instituciones de Derecho civil, vol. II, Barcelona, 1964, 

página 194) plantea el tema, ofreciendo como solución de equidad que cuando­
el dueño del suelo es de mala fe y el constructor de buena fe. el dueño del 
suelo pierda éste, o por lo menos adquiera el mcorporante un derecho a 
usarlo· sin abonar nada por él. Para una solución semejante en la jurispru­
dencia anglosajona. en .. relación con la doctrina del estoppel, vid. mi citad() 
libro 'La doctrina de los propios actos. Barcelona, i963. • · · 
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caso de que haya perdido la buena fe inicial. La adquisición de 
la propiedad de la obra por el dueño del suelo en la mecánica 
del artículo 361 no parece que sea automática e inmediata, pues 
el precepto habla. como sabemos, de un «derecho a hacer suya 
la obra:P. 

Tampoco regula el Código el régimen jurídico de ese acto de 
ejercicio del derecho de configuración. Por lo que se refiere a la 
forma, parece admisible, al menos prima tacie, tanto una decla­
ración de volunt&.d expresa como una declaración de voluntad 
tácita-verbigracia, aprovecharse de la obra, disfrutarla, poseer­
la como dueño, etc.-. Tampoco señala el Código cuáles pueden 
ser las consecuencias de un continuado inejercicio y si el derecho 
del artículo 361 está sometido a algún plazo de prescripción o de 
caducidad, por lo cual habrá que entenderlo sometido a la pres­
cripción extintiva de las acciones reales, pues real parece que 
es la acción del dueño del suelo, aunque relacionándola con una 
eventual y posible usucapión del constructor, que en nuestra hi­
pótesis es un coD.structor de buena fe. 

Cabe cuestionar si el ejercicio del derecho del artículo 361 
es, desde el punto de vista de la capacidad y de la legitimación 
para realizarlo, un acto de administración o un acto de disposi­
ción, lo que puede tener importancia, por ejemplo, en los casos 
en que el dominio del suelo pertenezca en común a varias per­
sonas o a una comunidad matrimonial (verbigracia, gananciales) 
o a una persona cuya capacidad de obrar se encuentre limitada 
(verbigracia, mujer casada, menor emancipado) o para decidir 
las facultades de un apoderado ·del dueño del suelo. A mi juicio, 
la opción por adquirir la obra entra dentro d.e los actos de ordi­
naria administración. La opción por imponerle la adquisición al 
constructor supone, en cambio, una enajenación. 

Las alternativas del ejercicio del derecho que el dueño del 
suelo tiene ex artículo 361 del Código civil, son dos: adquirir la 
obra o imponerle la adquisición al constructor. La adquisición de 
la obra se realiza, dice el Código, «previa la correspondiente in­
demnización establecida en los artículos 453 y 454~. Para ello, 
hay que decidir si la obra constituye respecto del fundo una 
mejora útil o una mejora de lujo. Si se trata de una mejora útil, 
el dueño· del terreno debe pagar, a su elección, el importe del gasto 
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realizado o el aumento de valor experimentado por el fundo, y 
el constructor tiene entre tanto derecho de retención (cfr. ar­
tículo 453, C. c.), mientras que, en cambio, si la mejora es de 
lujo, la indemnización consiste en el importe del gasto, y el cons­
tructor no tiene derecho de retención. La segunda alternativa a 
que conduce el artículo 361 es una adquisición del terreno por el 
c:::-nstructor, hipótesis a la que se ha llamado de «accesión inver­
tida», aunque, en realidad, en este caso no hay verdadera acce­
sión, porque la adquisición procede de un acto del propietario 
del suelo a quien la Ley faculta para imponerla. En rigor, aquí 
nos encontramos en presencia de una compraventa del suelo, que 
es unilateralmente forzosa o excepcionalmente, cuando se trata 
de una siembra. de un arrendamiento. El dueño del suelo puede 
imponer al constructor una compraventa o un arrendamiento. 

El constructor de mala fe no tiene derecho alguno. Pierde lo 
edificado, plantado o sembrado, y no puede reclamar indemniza­
ción. El dueño del terreno puede optar por consolidar la adqui­
sición de la obra o exigir su demolición. En este último caso, los 
gastos que ocasione la demolición debe satisfacerlos el cons­
tructor. 

Prevé fiinalmente el Código el caso de mala fe reciproca, que 
resuelve compensando culpas y aplicando las mismas normas que 
en la construcción de buena fe. 

La construcción extralimitada es un supuesto de hecho distin­
to del de construcción totalmente asentada sobre terreno ajeno. 
Aquí el constructor asienta solamente una parte de su obra sobre 
terreno ajeno. Es, evidentemente, un supuesto de hecho mucho 
más dificil de resolver que los anteriores, teniendo en cuenta, 
además, que el Código no lo ha contemplado. Las reglas re.lativas 
a la construcción en terreno ajeno encuentran aquí una aplica­
ción muy difícil. Aunque el constructor haya obrado de mala fe 
es muy difícil condenarle a la demolición de toda la obra. Y si ha 
obrado de buena fe, ¿qué cosa adquiere o puede adquirir el dueño 
del terrenc invadido? ¿Acaso una parte proporcional o una cuota 
en condominio? El Código civil italiano establece que si en la 
construcción de un edificio se ocupa de buena fe una porción de 
un fundo contiguo y el propietario del terreno no formula opo­
sición dentro de los tres meses siguientes al día en que tuvo co-
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mienzo la construcción, el juez, teniendo en cuenta las circuns­
tancias, puede atribuir al constructor la propiedad del edificio y 
del suelo ocupado, pero en este caso el contructor está obligado 
a pagar al propietario del suelo el doble del valor de la superficie 
ocupada y a resarcirle los daños y perjuicios. 

Entre nosotros, DE LA PLAzA (23) propugnaba un sistema de 
arbitrio judicial, criterio que no parece que encuentre un apoyo 
muy sólido en el Derecho positivo. La jurisprudencia de nuestro 
Tribunal Supremo, por su parte, ha apuntado la idea, que parece 
fructífera, de en tender inaplicable a tales casos la regla superfi­
cies solo cedit, sustituyéndola por la más general de accessorium 
sequitur principale, que permite considerar que la construcción 
extralimitada puede ser en muchos casos lo principal en relación 
con el terreno invadido (24). 

b) El empleo de materiale.s ajenos en una construcción lo 
regula el artículo 360 del Código civil. Se trata de un acto obje­
tivamente ilícito, pues constituye una apropiación de cosas aje­
nas, que conduce, sin embargo, a una creación de riqueza y de 
utilidad social. Se produce, al mismo tiempo, una transformación 
del objeto apropiado que pasa a formar parte sustancial o cons­
titutiva de otra cosa, de tal manera que para restituir los mate­
riales a su verdadero dueño se hace necesario destruir o menos­
cabar la obra ejecutada con daño de lo que hemos denominado 
su valor social. Cuando la restitución puede hacerse sin menos­
cabo de la obra, el dueño de los materiales conserva ~u derecho 
y puede retirarlos (art. 360, C. c.). Mas cuando la restitución sólo 
·es posible con menoscabo de la obra, el dueño del suelo hace 
suyos los materiales. Se consuma, por tanto, una pérdida del 
dominio de los materiales. El ex dueño de los materiales tiene 
un derecho de crédito contra el dueño del terreno dirigido a 
obtener el abono del valor de los mismos y una pretensión de 
indemnización de daños y perjuicios en el caso de que hubiese 
habido mala fe. 

La consecuencia jurídica es independiente del titulo en virtud 
del cual tuviera en su poder los materiales el que los utilizó-ver-

(23) DE LA PL\ZA, Construcciones sobre suelo ajeno, «R. D. P.», 1947, pá­
ginas 439 y sgs. 

· (24) Es fundamental la Sentencia de 31 de mayo de 1949. 

3 
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bigracia, compraventa. a non; domino, depósito, pago de lo inde­
bido, hurto, etc.-, y es .independiente también de quién sea la 
persona del constructor. Para el Código, el autor de la obra en 
que se utilizan los materiales ajenos es el dueño del terreno «por 
si o por otro»-aclara-, pensando que el dueño del terreno puede 
valerse de un contratista o de un grupo de trabajadores. Cabe 
pensar, sin embargo, que la obra ha sido realizada por persona 
distinta del verdadero propietario, como, por ejemplo, por el titu­
lar de un ius in re aliena-verbigracia, un usufructuario--o por 
un poseedor de buena fe no propietario. En este caso, la deuda 
de abono del valor de los materiales, que es una deuda de enri­
quecimiento, pesa sobre el propietario, que es quien, en definitiva, 
los adquiere y se enriquece---<Sin perjuicio de la repercusión que 
ello pueda tener en la relación ínter partes-. La indemnización, 
en cambio, alcanza al causante del dañ.o. 

Por lo que respecta a la cuantía de la prestación, se respeta 
el posible acuerdo de los interesados y, en su defecto, se acude 
a la decisión judicial. 

5. La especificación----,de speciem mutare, speciem jace're- tie­
ne lugar cuando una persona que no es el propietario de una 
cosa ni actúa de acuerdo con el dueñ.o, pone en ella su trabajo y 
la convierte en otra cosa esencialmente distinta. Son clásicos 
como ejemplos de especificación los casos de transformación de 
un bloque de mármol en una estatua o de una cierta cantidad de 
uvas en vino. 

Es discutida doctrinalmente la naturaleza jurídica de la es­
pecificación. En el Derecho romano se la consideró como un modo­
de adquirir la propiedad originario, pero autónomo y sui generis, 
diferenciado, por tanto, de los supuestos de accesión. La misma 
posición mantuv~ la antigua doctrina romanista y mantiene en 
la actualidad una parte de la doctrina civilista. 

Nuestro Código civil, y, por ello, nuestros autores, ·consideran: 
la especificación como una subespecie de la accesión. El articu­
lo 383, que es el precepto -en que nuestro Código. civil regula ·la 
especificación, está comprendido dentro del capítulo referente a 
la accesión y dentro de una Sección que encabeza la r~b_rica «del 
derecho de accesión re.;¡pecto a los bienes muebles». Sin emba~go. 
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si la accesión se produce, como dice el artículo 353 del Código 
civil, cuando a una cosa se le une o incorpora, natural o artifi­
cialmente, otra cosa distinta, resulta claro que en la especifica­
ción no puede haber accesión, pues, conforme al artículo 383 del 
Código civil, la especificación es la adquisición de propiedad que 
se produce cuando se emplea una materia ajena para formar una 
obra de nueva especie. 

La solución del conflicto de intereses planteado en los casos 
de especificación ha sido siempre muy debatida. Es famosa la 
antigua polémica romana entre sabinianos y proculeyanos. Los 
proculeyanos, muy influidos por las ideas peripatéticas, identifica­
ron forma y esencia, y de ello derivaban una atribución de la 
propiedad al transformador, pues él era el creador de la nova 
species. Los sabinianos, en cambio, basados en ideas recibidas de 
la filosofía estoica, concedían mayor importancia a la materia y 

atribuían por ello la propiedad de la nueva cosa al dueño de la 
materia. El Derecho justinianeo adoptó una solución ecléctica. Si 
la materia podía volverse a su antiguo estado la propiedad se 
atribuye al dueño de la materia. Si la materia no puede resti­
tuirse a su antiguo estado, adquiere la propiedad de la cosa el 
especificante por regla general. No la adquiere, sin embargo, cuan­
do la materia es una res furtiva o cuando la especificación se ha 
hecho de mala fe. 

Nuestro Código civil, que, como ya sabemos, regula esta forma 
de adquirir en el artículo 383, distingue dos supuestos distintos. 
según que la egpecificación sea de buena o de mala fe. 

La especificación es de buena fe cuando el especificante igno­
ra, en virtud de un error excusable, que la materia que utiliza es. 
ajena o, aun sabiéndolo, cree que puede utilizarla licítamente. 
Si la especificación es de buena fe, el especificante adquiere la. 
propiedad de la obra (cfr. «hará suya la obra»). El dueño de la· 
materia adquiere un derecho de crédito dirigido a obtener el' 
abono del valor de la materia empleada. 

Sin embargo, cuando el valor de la materia empleada es supe­
rior al de la nueva especie, el dueño de la materia puede elegir­
entre quedarse con el nuevo objeto abonando al especiftcante el· 
valor del trabajo o reclamar el pago del valor de la materia. 

Cuando la espeCificación es de mala fe, el dueñ.o de· la mate:.. 
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Tia tiene derecho a apropiarse de la nueva especie sin pagar nada 
.por ella o a exigir al especificante que le pague el valor de la 
materia empleada y le indemnice los daños y perjuicios que se 
le hayan ocasionado. 

6. Se habla de confusión o de conmixtión en las fuentes roma­
nas cuando se mezclan o confunden dos cosas del mismo género 
(verbigracia, trigo) pertenecientes a distintos propietarios: quod­
.si jrurnentum tuum jrumento Titii rnixturn juerit. Se reserva, por 
1o general, el nombre de confusión para las mezclas de líquidos 
y se utiliza el de conmixtión para designar las mezclas de sólidos. 

Sin embargo, no es aquel concepto el que ha pasado a nuestro 
Código civil. Los artículos 381' y 382 expresamente hablan de 
una mezcla de cosas que son de «igual o diferente especie~. Por 
esto, la doctrina moderna define la confusión como la unión de 
dos cosas que no pueden separarse ni distinguirse. 

La naturaleza jurídica de esta figura ha sido también objeto 
de discusión. Frente a los supuestos típicos de accesión, ocurre 
que aquí no puede hablarse de una cosa principal y de otra acce­
soria. No hay tampoco especificación, puesto que no se forma un 
objeto nuevo. 

La consecuencia normal de la mezcla es la constitución de un 
~ondominio entre los propietarios de las cosas mezcladas. Cada 
propietario adquiere un derecho proporcional a la parte que a 
·cada uno corresponde en la mezcla atendido el valor y la canti­
dad de las cosas mezcladas o confundidas. Pero como en los demás 
casos de copropiedad se podrá utilizar la actio comrnuni dividundo 
.Para hacer cesar la indivisión. 

Unicamente cuando el que hizo la mezcla o confusión obró de 
mala fe, pierde la cosa mezclada o confundida y la adquiere el 
dueño de la cosa con la que se hizo la mezcla, quien, además, 
tiene derecho a que se le indemnicen los perjuicios causados. 

7. Después de haber aislado los casos de edificación, planta­
.ción y siembra, los de especificación y los de mezcla, la figura de 
·la «unión de cosas» queda perfectamente delimitada en el supues­
to contemplado por el artículo 375 del Código civil: «Cuando dos 
cosas muebles pertenecientes a distintos dueños se unen de tal 
.manera que vienen a formar una sola.» En la doctrina se· suele 
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exigir como requisito de la unión la inseparabilidad de las cosas. 
unidas, C' por lo menos el hecho de que la separación origine un 
grave detrimento o perjuicio. No es éste, sin embargo, el criterio 
de nuestro Código, según el cual cabe la hipótesis de una unión · 
de cosas que sean perfectamente separables incluso sin detri.:. 
mento (unión meramente funcional; cfr. art. 378, C. c.). 

El conflicto que se plantea cuando las cosas que se unen per­
tenecen a distintos propietarios lo resuelve el Código del siguien-· 
te modo: 

a) Otorgando a cada uno de los propietarios de las cosas uni­
das un arrecho a exigir la separación, siempre que ésta pueda 
producirse sin detrimento o aunque se origine algún detrimento 
cuando la cosa accesoria sea más preciosa que aquella a la que 
ha sido unida para su embellecimiento o perfección. 

b) Atribuyendo el conjunto, y por tanto la cosa accesoria, al 
dueño de la principal, en la unión realizada de buena fe, con una 
indemnización del valor al dueño de la cosa accesoria. 

e) Perdiendo el dueño de la cosa accesoria que hubiese reali­
zado la unión de mala fe, la cosa incorporada e indemnizando al 
propietario de la principal los daños y perjuicios que hubiese 
sufrido. 

d) Concediendo al dueño de la cosa accesoria un derecho de 
opción, entre exigir el valor de la misma o la separación, cuando­
la unión hubiese sido hecha de mala fe por el dueño de la cosa; 
principal. 

8. Es tradicional incluir dentro de la teoría de la accesión el 
estudio de la ordenación jurídica de la serie de problemas a que· 
dan lugar las mutaciones originadas en los predios por el curso, 
de los ríos y, en general, por obra de las aguas, aunque acaso lo 
preferible fuera refundir todos estos problemas dentro de una 
ordenación general de las aguas. 

Nuestro Código civil ha ampliado los cuatro supuestos clásicos, 
dedicando al tema nada menos que nueve artículos (366-374). 
Convendrá que los sistematicemos de alguna manera. 

a) Alz,vión. Se denomina aluvión al arrastre de tierra, léga­
mo y otras sustancias que el curso normal de un río lleva con-
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sigo (cfr. «tierra o piedra que arrastran en su curso,, art. 552, 
Código civil). Este lento arrastre produce, al mismo tiempo que 
erosión en unas tierras, sedimentación de las sustancias en otras, 
es decir, imperceptibles y paulatinos desplazamientos de tierras. 
Pues bien: según el artículo 366 del Código civil, el acrecentamien­
to pertenece al predio que lo recibe. La pérdida la sufre el dueño 
del terreno en que se produce la erosión, quien, dado el carácter 
normal, natural e involuntario del fenómeno, no puede formular 
reclamación ninguna. 

b) El límite de las aguas de los estanques y de las lagunas. 
Se refiere a este supuesto el articulo 367 del Código civil. No se 
adquieren los terrenos descubiertos por la disminución natural 
de las aguas de los estanques y de las lagunas, ni se pierden los 
que éstos inundan en las crecidas extraordinarias. 

La norma es aplicable, según su propio tenor, a los estanques 
y a las lagunas. Por lagos o lagunas habrá que entender depósi­
tos de agua formados por obra de la naturaleza y de carácter 
generalmente perpetuo. Los estanques, en cambio, no son nece­
sariamente perpetuos y contienen el agua en virtud de una obra 
del ingenio humano (por ejemplo, embalses, pantanos, etc.). El 
nivel de las aguas puede variar por causas muy dispares, que unas 
veces son naturales y otras son artificiales; sin embargo, en todo 
caso, según una solución procedente del Derecho romano, no se 
produce mutación de la propiedad del terreno cubierto o des­
cubierto. 

e) Avulsión. Frente al aluvión, que supone, como decíamos, 
un acarreo lento y paulatino por obra normal de la corriente de 
agua, la avulsión es una brusca mutación producida por una fuer­
za extraordinaria. En la avulsión, el río «segrega de una heredad 
una porción considerable de terreno y la transporta a otra he­
redad). Las fuentes distinguen dos fenómenos distintos, uno de 
puro contacto o de superposición de tierras, en el cual el dueño 
de la porc~ón segregada puede reclamar su propiedad, y un fenó­
meno de conjunción orgánica de las tierras o de coallitio. Nuestro 
Código se limita a decir que en la segregación de una «porción 
conocida de terreno, no hay mutación de la propiedad: el duefio 
4COnserva· la propiedadl>, dice el artículo 368 del Código civil. Se 
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convierte de esta manera en un elemento decisivo el requisito de 
la recognoscibilidad de la parte de terreno segregada, porque es 
en este r~quisito ("porción conocida») en el que se funda el dere­
cho del antiguo propietario. Una solución diversa ha sido esta­
blecida, en cambio, en el moderno Derecho italiano (art. 944, C. c.), 
donde el propietario del fundo al cual se ha unido la porción 
segregada adquiere en todo caso la propiedad de ésta, pero debe 
pagar al otro propietario una indemnización proporcional al ma­
yor valor adquirido por el fundo. 

d) Transporte de árboles. Se trata de un caso o de una con­
secuencia particular de la avulsión o fuerza extraordinaria del 
agua. La fuerza extraordinaria de la corriente de agua tiene, en 
este caso, como consecuencia, la segregación y el transporte de 
árboles de un fundo a otro. 

No hay en este caso accesión, con arreglo al sistema de nues­
tro Código civil. No hay tampoco una adquisición inmediata de 
propiedad. El propietario de los árboles arrastrados por la co­
rriente tiene derecho a reclamarlos y a retirarlos del fundo a 
que hayan ido a parar. Esta es, a nuestro juicio, una clara acción 
reivindicatoria. Lo que ocurre es que esta acción está sometida a 
un plazo de prescripción brevísimo: un mes, contado a partir del 

o 
momento del sv.ceso. La prescripción consuma una pérdida de la 
propiedad y, al mismo tiempo, una adquisición de la misma por 
el dueño del terreno donde los árboles han ido a parar. Se habla 
por algunos autores de una «accesión mediata», pero, en realidad, 
una verdadera accesión no hay, porque no llega a haber siquiera 
unión o incorporación de cosas. 

e) Cauce abandonado. Es el lecho que queda al descubierto 
por una variación natural del curso de las aguas de un río. La 
propiedad del álveo abandonado es adquirida por los propieta­
rios de los predios confinantes, según el sistema romano de la 
división por la linea media. 

El procedimiento para establecer en cada caso materialmente 
las zonas concretas de nueva propiedad ha sido discutido por la 
doctrina. Algunos autores, como BRuar, pretenden que se trata de 
un juicio divisorio, pero contra esta idea han opuesto otros, como 
DE MARTINO, que no hay en este caso extinción particional de una 



860 LA MODIFICACION DE LAS RELACIONES JURIDICO-REALES ... 

preexistente comunidad, por lo cual más parece una, acción de 
deslinde. 

El Código no resuelve tampoco la cuestión relativa a 'si los 
propietarios de los predios confinantes con el río pueden recon­
ducir las aguas al antiguo cauce, como pretendía PACIFFICI-MAz­
zoNr, pero se ha señalado con razón que ésta es una cuestión a 
resolver de acuerdo con la legislación especial sobre aguas. 

En la doctrina antigua se había debatido también el proble­
ma planteado cuando el rio, después de haber formado el nuevo 
cauce, retorna al antiguo: si se reparte el nuevo alveus derelictus 
de acuerdo con las mismas reglas o si retorna a sus antiguos 
propietarios. Parece que el criterio del Derecho clásico era deci­
dirse por una nueva atribución a los predios limítrofes, mientras 
que el Derecho justinianeo acogió la solución contraria de la 
reviviscencia de la antigua propiedad, que ha prevalecido en nues­
tro Código (cfr. art. 372, in fine). 

f) La variación del curso de un rto. Generalizando el fenó­
meno, estudia nuestro Código los problemas originados por la 
variación del curso de un rio, que son sustancialmente tres: la 
suerte del álveo abandonado, que hemos visto ya, el régimen del 
nuevo cauce y el aislamiento de una heredad o de parte de ella. 

Por lo que se refiere al régimen jurídico del nuevo cauce, el 
Código preceptúa su ingreso en el dominio público cuando se tra­
ta de un río navegable o flotable (art. 372, C. c.). La misma solu­
ción hay que establecer para los demás tipos de cauces (cfr. ar­
tículo 407, 1.0 y 2.° C. c.), eón la sola excepción prevista en el 
articulo 408, 5.0 

El aislamiento de una heredad o de parte de ella por la varia­
ción del curso de un rio no origina ninguna mutación de la 
propiedad (art. 374 C. c.). 

g) Formación de una isla. El último de los fenómenos regu­
lados por el Código dentro del régimen jurídico de las mutaciones 
fluviales es el de formación de una isla. 

Para resolver la atribución de la nueva isla formada en el río 
los ordenamientos jurídicos han seguido varios criterios. El cri­
terio romano y romanista consistía en atribuir la isla a los pro­
pietarios confinantes con el río, dividiéndola, en su caso, entre 
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ellos. El criterio moderno, que sigue el Código civil italiano, con­
siste en considerar la isla perteneciente al dominio público. Un 
criterio intermedio es el acogido por nuestro Código civil. Según 
este criterio intermedio, hay que distinguir entre los ríos nave­
gables y :flotables y las demás corrientes de agua. Para los pri­
meros se sigue el criterio del dominio público y para los segundos 
el de la atribución a los propietarios ribereños (arts. 371 y 373 
Código civil). 

Todavía en esta atribución de la isla a los dueños de las már­
genes pueden seguirse dos criterios distintos: la división según 
una línea ideal a través de la mitad del río (criterio romano) o la 
atribución por entero al dueño de la margen más cercana (ar­
tículo 373 C. c.). 

h) Las accesiones del mar. La Ley de Puertos establece que 
la zona marítimo- terrestre es de dominio público. Como conse­
cuencia de ello son de dominio público también las accesiones y 
aterramientos que ocasiona el mar. Si, como consecuencia de 
ellos o de la retirada del mar, avanza hacia éste la zona mari­
timo-terrestre, los terrenos sobrantes pasan a ser propiedad del 
Estado. 

Propiedad del Estado son también las islas formadas o que 
puedan formarse en el mar, en la zona marítimo terrestre, en 
las rías y en las desembocaduras de los ríos, salvo cuand<? pro­
cedan de la desmembración de predios de propiedad particular. 

LUIS DiEZ PICAZO. 





El nuevo régimen matrimo~ial francés 
SU APLICACION A LOS INMUEBLES ADQUIRIDOS 

EN ESPAÑA POR FRANCESES 

Entre los turistas extranjeros que actualmente nos visitan, son 
los franceses los más numerosos,. e igualmente son ellos los que 
adquieren mayor número de inmuebles en nuestra Patria, espe­
-cialmente villas, chalets y apartamentos en las zonas costeras. 
Estos datos estadísticos serían suficientes para justificar este tra­
bajo, si no fuera porque el interés del mismo se ve aumentado 
por el hecho de que en este mismo afio ha comenzado a regir la 
reforma del Código de Napoleón en cuanto afecta a los regíme­
nes matrimoniales, ampliando la capacidad de la mujer casada y 
llegando a una igualdad casi completa entre los dos sexos en 
cuanto se refiere a las relaciones patrimoniales. 

Nos referiremos, en primer lugar, a la incapacidad de la mu­
jer casada, para hacerlo a continuación a los regímenes matri­
moniales, tanto al legal como a los convencionales. 

INCAPACIDAD DE LA MUJER CASADA EN FRANCIA. 

Según PLANIOL y RIPERT (1), la Historia revela que en un gran 
número de legislaciones ha existido la incapacidad de la mujer 
casada, estando esta incapacidad fundada en diferentes motivos. 
Quedaban dos ideas opuestas: una incapacidad por razón del sexo 

(1) Tratado práctico de Derecho civil francés, traducción de DíAz CRuz, 
p{¡gina :308 del tomo II. 
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y una incapacidad como consecuencia de la potestad marital. En 
las legislaciones primitivas y en la mayoría de los pueblos paga­
nos, la mujer fué considerada incapaz por la debilidad de su sexo. 

o 

Así ocurría en la antigua Roma y en el Derecho germánico cuan-
do las invasiones. La mujer estaba siempre bajo la potestad de 
un protector: padre, marido, hijo o hermano. El desarrollo de la 
legislación romana tuvo como consecuencia desligar a la mujer 
de la incapacidad primitiva. Una sola huella de tal incapacidad 
por razón del sexo quedó en el Senado consulto veleyano, que la 
impedía -contraer compromisos para con terceros. Este estado de 
cosas subsistía en el antiguo Derecho francés, pero a partir de la 
abolición del Senado consulto veleyano ya no se impusieron a la 
mujer otras incapacidades que las derivadas de su contrato de ma­
trimonio, especialmente en cuanto afectaba a los bienes dotales. 
Ocurría así principalmente en el Derecho escrito, pero en el con­
suetudinario francés apareció otra forma de incapacidad: la de­
rivada de la potestad marital. 

Los autores del Código civil francés, acaso bajo la influencia 
de Bonaparte, siempre partidario de la incapacidad de la mujer 
casada, pusieron la incapacidad en relación con el matrimonio. 
El artículo 1.124 la declaraba incapaz, al igual que a los menores 
y a los locos. Sin embargo, esta incapacidad quedó reservada a 
la mujer casada, y no se extendió ni a las solteras ni a las viu­
das, lo eual demuestra que no tenía como razón la debilidad del 
sexo, sino el matrimonio y especialmente el deseo de mantener 
la unidad de gestión en el mismo y la autoridad del marido. Aun­
que los artículos 215 y 217 enumeraban los actos que la mujer no 
podía ejercitar sin autorización marital, casi todos los autores 
estaban de acuerdo en considerar a la incapacidad como la regla 
y a la capacidad como la excepción. 

La mujer no podía, sin licencia de su esposo, celebrar contra..: 
tos, ni compromisos unilaterales, ni aceptar herencias (art. 776), 
ni la tutela dativa (arts. 405 y 426), ni donar, ni enajenar, ni 
repudiar una herencia, ni hipotecar ni constituir derechos reales 
en general. 

Solamente podía defenderse en juicio, ejercer la patria potes­
tad de hijos de otro matrimonio, ejercer la tutela legal, reconocer 
un hijo natural y otorgar testamento. 
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Ya una Ley de 1884 estableció la igualdad de ambos sexos para 
obtener el divorcio. Las Leyes de 1885 y 1889 la reconocieron el 
derecho a renunciar a su hipoteca legal en provecho de los ad­
quirentes del marido y de los acreedores del mismo, pudiendo 
aportar al concurso de aquél sus propios créditos. Las de 1880, 
1886 y 1889 la dispensan de la necesidad de autorización marital 
para las inversiones en las Cajas de Ahorro, de Seguros de vejez 
y en las Sociedades de socorros mutuos. Por la de 1883, la mujer 
casada separada recobra la plena capacidad. La Ley de 1907 le 
concede la libre disposición de los productos de su trabajo y de 
su industria, reconociéndole, además, la facultad de ejercer li­

bremente el comercio. 

La más importante en esta cadena legislativa fué la Ley de 
1938, que al modificar el Código civil establece que tiene la plena 
capacidad civil, y reemplaza, en los artículos 213 y 214, la auto­
ridad marital por el principio de preponderancia del marido como 
jefe de la familia en la fijación del domicilio familiar, el derecho 
de veto contra el ejercicio de una profesión no mercantil, y los 
derechos resultantes del régimen matrimonial adoptado. Ya an­
teriormente, en un proyecto de 1932, se atacaba a la vez a las 
dos causas de incapacidad de la mujer casada: la incapacidad 
propiamente dicha y el régimen matrimonial. Suprimía la pri­
mera y reemplazaba el segundo por un régimen llamado de par­
ticipación en las adquisiciones, en el cual los poderes de la mujer 
eran mucho más extensos. 

No obstante, MARTY y REUNAUD (2) sostienen que en la práctica 
se concedió con la Ley de 1938 a la mujer casada una emancipa­
ción puramente ilusoria, porque su capacidad jurídica frecuente­
mente SP- encontraba paralizada por la insuficiencia de sus po­
deres. Por otra parte, el legislador de 1938 no había sido muy 
diestro, y dejó subsistir textos que ya no tenían razón de ser, a 
la par que derogó otros que aún eran útiles. Por ello fué preciso 
que a continuación los legisladores promulgaran la Ley del 22 de 
septiembre de 1942, que, sin cambiar el régimen de Derecho co­
mún, aportó un cierto número de retoques a los regímenes ma­
trimoniales, y suprimió algunas supervivencias de la antigua inca-

(2) Droit civil jran¡;ais, tomo II, pág. 360. 
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pacidad de la mujer casada sin privar por completo al marido de 
sus prerrogativas. 

En la encuesta pública realizada por el Gobierno en 1963 y 
1964 quedó demostrada la opinión de una gran mayoría de los 
franceses hacia la igualdad de los esposos y, particularmente, al 
reconocimiento a la mujer casada de la facultad de gestión de 
sus bienes propios. En la Exposición de Motivos de la nueva Ley 
se dice que, para conseguir esta igualdad, era preciso tomar tres 
clases de medidas: a) Las propias para apaciguar las contiendas. 
b) Las de protección adaptadas a la vida cotidiana, entre las que 
se encuentran la necesidad de consentimiento de los dos esposos 
para cuantos actos arriesgan comprometer el alojamiento de la 
familia, y, especialmente, en las situaciones matrimoniales de 
crisis, el derecho que se concede a cada esposo para recurrir al 
Juez con el fin de obtener medidas urgen tes y provisionales que 
impidiesen actos jurídicos de disposición o renuncia. e) Medidas 
de seguridad para los terceros. Con frecuencia, las reformas le­
gislativas en esta materia fueron paralizadas. en cuanto a su 
eficacia, por terceros con quienes la mujer tenía que tratar (Ban­
cos, empleados del Gobierno, etc.), pues éstos temían obligarse o 
adquirir la cosa de otro, tratando con una mujer casada, y era 
frecuente que exigiesen, además, la firma del marido. En la me­
dida en que el texto limita los poderes del marido en la comuni­
dad o los excluye sobre los bienes propios de la mujer, se podía 
temer para el futuro ver nacer recelos en el otro sentido. Por 
consiguiente, se redactaron con este fin en la nueva Ley del 13" 
de julio de 1965 los artículos 221 y 222. El primero, inspirado en 
la Ley holandesa de 1956, dice que cada uno de los esposos puede 
abrir, sin el consentimiento del otro, cualquier cuenta de depó­
sito o de título a su nombre personal. El esposo depositante es 
considerado, por el depositario, tener la libre disposición de los 
fondos y de los títulos en depósito. El 222 dispone que si uno de 
los esposos se presenta solo para realizar un acto de administra:­
ción, de goce o de disposición sobre un mueble que él detente 
individualmente, es reputado, en cuanto a tercero de buena fe, 
tener poder para efectuar solo dicho acto. Esta disposición no es 
aplicable a los muebles del alojamiento del artículo 215, párrafo 
tercero, ni a los muebles corporales cuya naturaleza haga presu-
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mir la propiedad del otro cónyuge, de conformidad con el artícu­
lo. 1.404. 

En cuanto a la capacidad general de la mujer casada, el nuevo 
texto del artículo 216-ya reformado anteriormente por las Leyes 
de 1938 y 1942-dispone: "Cada esposo tiene la plena capacidad 
de derecho; pero estos derechos y poderes pueden ser limitados 
por el régimen matrimonial y por las disposiciones del presente 
capítulo.» El nuevo texto ha querido distinguir, como ya expuso 
la Comisión de reforma presidida por M. Julliot de la Morandiere, 
entre la capacidad, que no podía sufrir atentado alguno a con­
secuencia del matrimonio,· y los poderes, que podían ser limitados 
por el régimen matrimonial. En los artículos siguientes se regla­
menta la habilitación judicial para los casos en que uno de los 
esposos no tuviera el poder dispositivo y el otro esposo no pudie­
ra manifestar su voluntad o la rehuse sin justificación para «el 
interés de la familia». 

REFORMA DE LOS REGÍMENES MATRIMONIALES. 

Una vez fijada la capacidad de los esposos que, como hemos 
visto, solamente puede estar limitada en cuanto a los poderes 
dispositivos de cada esposo por lo dispuesto en las capitulaciones 
matrimoniales y en la Ley, entramos en el estudio de los regíme­
nes matrimoniales, comenzando por el legal y continuando por los 
convencionales. 

a) Régimen legal.-Hasta la Ley de 1965 el régimen legal en 
Francia era la comunidad de muebles y adquisiciones. Comen­
zaremos por una breve reseña histórica sobre el régimen legal, 
para continuar con las teorías sobre su naturaleza jurídica y con 
el estudio de las importantes modificaciones sufridas a conse­
cuencia de la repetida Ley de 1965. 

Hístoria.-Según DESCHENÁUX (3), la doctrina dominante en 
este punto, sobre el origen del régimen de comunidad, cree que 

, · (3), La .nature juridique de la conmunauté de biens entre epoux, pág. 15. 
Paris, -1934. 
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debe investigarse este origen en el derecho del marido a admi­
nistrar el patrimonio de la mujer. 

Formaban parte de los bienes de la mujer, sigue exponiendo 
el mismo autor, tres clases de donaciones: en primer lugar, la 
dote de establecimiento, constituida por los bienes que la fami­
lia de la mujer entregaba a ésta para atender a las necesidades 
del hogar. El marido adquiere la posesión de estos bienes y los 
administra en común con su propia fortuna. Las otras dos dona­
ciones las recibia la mujer de su marido: una era el precio de 
adquisición del noviazgo, que al principio entregaba el marido a 
los padres de la mujer, y, posteriormente, a esta misma. Y la 
otra, «la Morgengabe>, que era un presente voluntario y libre que 
el marido ofrecía a la mujer por la noche de bodas. El marido 
conservaba la posesión de los bienes donados en estas dos dona­
ciones y solamente a la disolución del matrimonio constituía un 
derecho de crédito sobre su patrimonio a favor de la mujer o de 
sus herederos. Numerosos Derechos germánicos reconocían, por 
otra parte, a la mujer, un derecho sobre las conquistas-ganan­
cias-de su marido. Desde el siglo VIII se encuentra con frecuen­
cia al lado de la dote la estipulación de un tercio de las adqui­
siciones a favor de la mujer. Después de la Ley Rituaria, la mu­
jer tenía derecho a este tercio, cualquiera que fuera la naturaleza 
jurídica de estas adquisiciones. Los autores alemanes y franceses 
están de acuerdo en ver en este derecho una tendencia a la co­
munidad. 

Es curioso observar el paralelismo existente entre los derechos 
que se concedían a la mujer en el antiguo Derecho germánico y 
los que tenia en la antigua common-law. El marido, en ambos 
derechos, tenía la posesión y disfrute de los inmuebles, y durante 
su vida, el dominio absoluto de los muebles. También en ambos 
derechos se concedía a la esposa un tercio en las adquisiciones, 
si bien en la common-law--.quizá por ser posterior y estar influi­
da por las tendencias feudales-dicho derecho se limitaba a los 
inmuebles. Y, por último, también en ambos derechos se concedía 
en forma muy similar a nuestro usufructo vitalicio. No extrafia 
esta influencia si consideramos que tanto los anglos como los 
Gajones eran tribus germánicas y que, posteriormente, co~ _la 
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invasión normanda, seguramente recibió Inglaterra nuevas apor­
taciones del Derecho continental. 

Sobre esta base germánica se desenvolvieron en Francia, si­
guiendo a DEscHENAUX, varios tipos de régimen: el régimen sin 
comunidad, en uso en Normandía y en ciertas regiones del Este; 
los regímenes de comunidad, la sociedad de adquisiciones del Sud­
oeste de Francia y la comunidad de muebles y adquisiciones de 
la Francia consuetudinaria. 

Y se formula este autor la siguiente pregunta: ¿Cómo se des­
arrolló la comunidad consuetudinaria? A la muerte del marido 
-contesta-la esposa recibía una parte de los bienes de éste, y una 
parte de los bienes adquiridos conjuntamente durante el matri­
monio. Los unos y los otros formaban el dotalicium. Se admitía 
que aquél se desdoblaba: sobre los propios del marido se cons­
tituía la viudedad, y sobre los muebles y las adquisiciones se for­
maba la comunidad. Una diferencia se establece en seguida: so­
bre los muebles y las adquisiciones la mujer recibe su parte en 
pleno dominio; sobre los bienes del marido no se le concede más 
que un derecho vitalicio, una especie de usufructo. Al comienzo 
de la época feudal, el marido tenia sobre los bienes de la esposa un 
derecho de administración y goce. Las adquisiciones formaban una 
masa especial sobre la cual la mujer tenía un tercio si sobrevivía 
al marido, pero sus derechos no pasaban a sus herederos. Hasta el 
siglo xu no se puede hablar de comunidad, y hasta el xv no se 
encuentra en los textos una reglamentación cletallada de dicha 
comunidad. Se pasó insensiblemente, agrega DESCHENAUX, de estos 
regímenes a la comunidad, por el parecido entre los derechos 
de supervivencia y de sucesión, con los derechos de comunidad. 
En las villas, donde los bienes de familia eran raros, se adoptó 
en seguida el régimen de comunidad. Por el contrario, este régi­
men encontró grandes dificultades en la nobleza a causa de la 
constitución de la familia. Durante mucho tiempo, la mujer noble 
conservó como exclusivo el derecho de renunciar a la comunidad. 

Entraban en la comunidad: todos los muebles y los inmuebles 
adquiridos a título oneroso durante el matrimonio. 

En ci_ertas regl_ones, especialmente en los países flamencos, la 
éomunidad adquirió una gran extensión. Pero en la mayor parte 



8'í0 EL NUEVO REGIMEN MATRIMONIAL FRANCES 

de la Francia consuetudinaria, durante los dos o tres últimos si­
glos, la tendencia a restringir la comunidad, por medio de las 
capitulaciones matrimoniales, se practicaba cada vez más. Espe­
cialmente, reduciéndola a las adquisiciones. El régimen de la 
comunidad del antiguo Derecho se caracterizaba por la extrema 
extensión de los poderes del marido sobre la persona y bienes de 
la mujer. Ejercía sobre los bienes comunes un poder casi absoluto 
de disposición y tenia la administración y disfrute de los bienes 
propios de la mujer. 

El Código de Napoleón conservó, en esencia, a la estructura 
de la comunidad en el antiguo Derecho consuetudinario, aunque 
ya entre los legisladores de aquella época se quiso reducir la 
comunidad a una comunidad de gananciales. Según nos dicen 
PLANIOL y RIPERT, así lO propuso MALEVILLE) ( 4), Sin éxito. 

Las mayores críticas que se han dirigido al sistema legal fran­
cés estaban basadas en su extensión a los muebles. Efectivamente, 
cuando el Código civil se promulgó, aún se podía aplicar la má­
xima res mobilis res vilis, pero especialmente en el transcurso 
del siglo xrx la propiedad mobiliaria fué adquiriendo cada vez 
mayor importancia. De aquí se derivó la costumbre, cada vez más 
extendida, de reducir la comunidad a las adquisiciones, costumbre 
puesta de manifiesto por BONNECCASSE (5). PLANIOL Y RIPERT Se 
declaran partidarios de la comunidad de gananciales. 

Fué a principios de este siglo, cuando la necesidad de reforma 
del régimen legal adquirió mayor urgencia. Ahora bien, este deseo 
de reformas tomó cuerpo en disposiciones aisladas, que, lejos de re­
solver el problema de fondo, plantearon grandes dudas en la prác­
tica entre los intérpretes. Tal sucedió con las Leyes que ya hemos 
estudiado de 1907 sobre los bienes reservados de la mujer, la de 
18 de febrero de 1938 y la del 22 de septiembre de 1942. 

Se imponía la necesidad de una reforma a fondo, y con este 
fin, el Gobierno, en 1959, elaboró un proyecto que se hubiera 
convertido en Ley en 1961 si no hubiera parado al tren de la 
reforma un accidente de procedimiento. Por ello, la verdadera 

(4) Obra c1tada, tomo VIII, pág. 200. 
(5) .La reforme de la conmuna.uté legal et les enseignements de la 'fJT'ac­

tique («Revue Trim. Droit civil», 1911), págs. 317 y sigs. 
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reforma, aunque basada ·en gran parte en el citado proyecto, no 
tomó cuerpo hasta l~ Ley de 13 de julio de 1965. 

Antes de la publicación del nuevo texto, en 1963 y 1964, el GQ­

bierno hizo una encuesta de la opinión pública que demostró que 
la mayoría de los franceses continuaban siendo partidarios de la 
comunidad como régimen legal, obteniendo el máximo de sufra­
gios la comunidad universal (37 por 100), seguida de la comu­
nidad reducida a las adquisiciones (23 por 100), la separación de 
bienes (14 por 100), la comunidad de muebles y adquisiciones 
(11 por 100), no pronunciándose en ningún sentido el 15 por 100 
de los preguntados. 
. En cuanto a la estructura de la reforma, se siguió el procedi­
miento de reforma de las disposiciones del Código civil relativas 
a esta materia, siguiendo la pauta que ya había dado la Ley de 
14 de diciembre de 1964, que reformó las disposiciones relativas 
a la tutela y a la emancipación. El alma de la reforma fué el 
Profesor de Derecho de la Facultad de París M. Carbonnier. 

Naturaleza juridica.-según DESCHENAUX (6), en el antiguo De­
recho se consideró a la comunidad como una Sociedad, más o 
menos modificada por los derechos tutelares reconocidos al ma­
rido. 

DuMOULIN, por el contrario, la consideraba propiedad exclusiva 
del marido, ya que la mujer solamente tenía derechos sobre la 
misma a la disolución del matrimonio. POTHIER, en el siglo xvrn, 
igualmente consideraba que los bienes de la comunidad eran pro­
piedad exclusiva del marido. 

Después de la publicación del Código civil se enfoca la comu­
nidad bajo el ángulo de la personalidad moral. Esta teoría fué­
formulada, entre otros, por PROUDHON (7) y por DELVINCOURT (8). 

AUBRY ET RAU (9), y ZACHARIE (10) introducen la teoría de la. 
comunidad en indivisión. Dicen que la comunidad conyugal es una. 
sociedad universal, cubriendo, como todas las sociedades civiles,. 

(6) Obra citada, pág. 31. 
(7) Traité de droits d'usujruit, d'usage et d'habitation, 1936. I, núm. 279. 

Citado por DESCHENAUX. 
(8) Cours de Code civil, 1813, pág. 258. Citado por DEsCHENAUX. 
(9) Cour.s de Droit civil jrant;ais, VIII, 505. Citado por DESCHENAUX. 

(10) Cours de Droit civil jran¡;ais, 1854-1860, 638. Citado por DEsCHENAUX. • · 
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una indivisión sometida a reglas especiales. LAURENT (11) sister 
matiza esta teoria. 

Para MENGUAL, CHAUVIN y COLIN ET CAPITANT, es una institución 
sui generis. MASSE, RICOL y JossERAND ven en la comunidad una 
realización de la comunidad en mano común germánica. 

BoNNECASSE ( 12) ha defendido la doctrina de la persona moral. 
La jurisprudencia francesa, aunque no se pronuncia sobre 

principios abstractos, sino sobre casos concretos, en general, re­
chaza las soluciones que presuponen el carácter de entidad dis­
tinta para la comunidad, especialmente a partir de una Sentencia 
de 18 de abril de 1860, que deniega a los acreedores de la comu­
nidad toda preferencia sobre los acree~ores de los socios. En ge­
neral, la jurisprudencia francesa, según DESCHENAUX, ha vacilado 
entre la tesis de la indivisión y de la propiedad del marido. 

En Alemania y Suiza, ilegislativamente, se ha impuesto la con­
cepción de la comunidad como propiedad en mano común, y asi­
mismo en Espafia es la solución que prevalece en las Resoluciones 
de la Dirección General de los Registros y en la moderna juris­
prudencia del Tribunal Supremo ( 13). 

No es nuestro fin entrar en la exposición y crítica de cada una 
de estas teorías, por otra parte perfectamente conocidas por el 
jurista español, ya que son las mismas que la doctrina y la ju­
risprudencia española han elaborado para nuestra sociedad de 
gananciales. Unicamente añadiremos que, en el futuro, es muy 
posible que ya no encuentre mantenedores la teoría que consi­
deraba a los bienes de la comunidad como de propiedad del ma­
rido. El resto de las teorías continúan teniendo en la nueva re­
gulación legal el mismo fundamento que tenían en la antiEUa. 

(lll Principes de Droit civil franr;ais, XXI, núms. 189, 197, 250. Citado 
por DESCHENAUX. 

(12) Suplement au traité de Baudry-Lacantinerie, IV, 186. 
(13) Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Nota­

riado de 12 de diciembre de 1935, 18 de diciembre de 1954 (Sentencia del 
Tribunal Supremo) y Sentencia de 26· de abril de 1956. 
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REGULACIÓN DEL RÉGIMEN LEGAL. 

El artículo 1.401 del Código civil francés, antes de la reforma, 
decía que la comunidad se componía activamente: «1.0 De todo 
el mobiliario que los esposos poseían el día de la celebración del 
matrimonio, junto a todos los muebles que les correspondiesen 
durante el matrimonio a título de sucesión o donación, si el do­
nante no manifestaba lo contrario. 2. 0 De todos los frutos, rentas, 
intereses y atrasos, de cualquier naturaleza que fueran, que les 
correspondieran o percibiesen durante el matrimonio, proceden­
tes de bienes que perteneciesen a los esposos antes de su celebra­
ción o de aquellos que les hubieran correspondido durante el ma­
trimonio por cualquier titulo. 3.0 Todos los inmuebles adquiridos 
durante el matrimonio.) 

Después de la Ley del 13 de julio de 1965, el artículo 1.401 ha 
quedado redactado de la siguiente forma: «La comunidad se com­
pone activamente de las adquisiciones hechas por los esposos, 
juntos o separadamente, durante el matrimonio, y provenientes 
tanto de la industria personal como de las economías hechas sobre 
los frutos y rentas de sus bienes propios. Los bienes reservados 
de la mujer estarán sometidos a una gestión distinta en virtud 
del artículo 224, formando parte de las adquisiciones.» 

El artículo 1.400 consagra el régimen de la comunidad como 
régimen legal francés en una redacGión muy similar a la que te­
nia el antiguo, cuando dispone: «La comunidad que se establece 
en defecto de contrato o por la simple declaración de que se casan 
bajo el régimen de comunidad estará sometida a las reglas expli­
cadas en la~ tres Secciones siguientes.» 

De un simple examen de los textos se comprueba que el nuevo 
régimen legal francés ha sufrido, en relación con el antiguo, dos 
importan tes modificaciones: 

a) En lo sucesivo, en el nuevo reg1men legal, no formarán 
parte de la comunidad más que las adquisiciones y no los muebles 
que tuvieran los esposos al contraer matrimonio. La anterior re­
dacción del régimen legal era la que más críticas había suscitado 
por parte de la doctrina, y, como ya hemos visto, en la práctica 
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se modificaba con frecuencia, por medio de las capitulaciones 
matrimoniales, que dejaban la comunidad reducida a las adqui­
siciones, de la misma forma en que hoy lo ha hecho el legislador. 

b) La comunidad pierde su derecho de goce sobre los bienes 
propios de los esposos, dejando reducido dicho goce a las econo­
mias hechas sobre los frutos y rentas de sus bienes propios. 

. Según expuso el diputado M. CoLLETTE a la Asamblea Nacional, 
«para convertir en efectiva la autonomía de cada esposo sobre sus 
bienes propios ha parecido necesario suprimir el usufructo de la 
comunidad, cuyo mantenimiento habria concluido lógicamente en 
privar a la mujer del derecho de disposición, le habría impedido 
conservar como propias las sumas, aunque estuvieran identifica­
das, provenientes de la venta de sus bienes parafernales, y le 
habría obligado a entregar al marido, cuando las percibiese, las 
rentas de sus bienes,. 

Pero ¿era un verdadero usufructo el que tenía la comunidad 
sobre los bienes propios de los esposos? PLANlOL y RIPERT y otros 
autores franceses niegan que se trata de un usufructo, si bien se 
aplicaban al goce las reglas del usufructo. No obstante, tanto en 
la Expositión de Motivos de la nueva Ley como en las relaciones 
de los diputados a la Asamblea, constantemente se califica dicho 
derecho de la comunidad como un usufructo y generalmente se 
consideraba, lo que es muy importante recalcar en nuestro tra­
bajo, que la esposa solamente podía disponer de la nuda propie­
dad de sus propios por recaer en la comunidad el usufructo de 
los mismos. En estas condiciones le era dificil encontrar un ·ad­
quirente si no contaba con el consentimiento del marido, único 
caso en que podía enajenar el pleno dominio de dichos bienes. 

Hoy, después de la reforma, se entiende que no son comunes 
más que las economias hechas sobre los frutos y rentas de los· 
bienes propios y que la comunidad no tiene derecho más que a los 
frutos percibidos y no consumidos. Esta interpretación resulta 
confirmada por el texto del artículo 1.403, que dispone: «Cada 
esposo conserva la plena propiedad de sus bienes propios. La co­
munidad no tiene derecho más que a los frutos percibidos y no 
consumidos. Pero, podrá ser debida compensación a la comuni­
dad, cuando se disuelva, por los frutos que los esposos han des-
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cuidado percibir o han consumido fraudule.ntamente, sin que, por 
otra parte, pueda realizarse ninguna investigación pasados cinco 
afios., 

Presunción a favor de la comunidad.-Al igual que el Código 
civil espafiol, en el articulo 1.407, el articulo 1.402 del Código civil 
francés establece una presunción iuris tantum, a favor de la co­
munidad en los siguientes términos: «Todo bien, mueble o in­
mueble es reputado adquirido por la comunidad si no se prueba 
que es propio de uno de los esposos por aplicación de una dis­
posición legab Esta presunción, redactada en términos similares, 
existía anteriormente, pero solamente para los inmuebles. La re­
forma ha agregado un segundo párrafo a dicho artículo que dice 
lo siguiente: «Sl el bien es de aquellos que no lleva por sí mismo 
marca de su origen, la propiedad personal de los esposos, si es 
discutida, deberá ser establecida por escrito. En defecto de inven­
tario o de otra prueba preconstituida, el Juez podrá tomar en 
consideración todos los escritos, principalmente títulos de fami­
lia, registros y papeles domésticos, así como documentos de Banco 
y facturas. Podrá asimismo admitir la prueba por testigos y pre­
sunciones si se constata que un esposo ha estado en la imposibi­
lidad moral o material de procurarse un escrito.» Este segundo 
párrafo del articulo 1.402 regulando las pruebas que pueden ser 
aportadas para destruir la presunción establecida en el primer 
párrafo del artículo, tiene singular importancia para los muebles 
y fué objeto de un vivo debate en la Asamblea Nacional, que, por 
apartarse un tanto del fin de este estudio, no resefiamos aquí. 

BIENES PROPIOS. 

A diferencia del texto del articulo 1.404, anterior a la reforma 
que disponía que los inmuebles que poseyeran los esposos el día 
de la celebración del matrimonio o que hubieran adquirido du­
rante el mismo a título de sucesión, no entran en la comunidad, 
el nuevo artículo 1.404 dice así: «Forman parte de los bienes pro­
pios por su naturaleza, cuando no fueron adquiridos durante el 
matrimonio, los vestidos y ropas de uso personal de uno de los 
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esposos, las acciones en reparación de un daño corporal o moral, 
los· créditos y las pensiones no cedibles, y, en general, todos los 
bienes que tienen un carácter personal, y todos los derechos ex-­
clusivamente unidos a la persona. Forman también parte de los 
propios por naturaleza, salvo compensación, si hubiera lugar, los 
instrumentos de trabajo necesarios a la profesión de uno de los· 
esposos, a menos que sean accesorios a un establecimiento mer­
cantil o de una explotación que forme parte de la comunidad.~ 
Y el artículo 1.405 dice: «Continúan siendo propios los bienes 
cuya propiedad o posesión tuvieran los esposos el día de la cele­
bración del matrimonio, o que ellos adquieran, durante el mismo, 
por sucesión, donación o legado. La liberalidad puede estipular 
que los bienes que sean objeto de la misma pertenezcan a la co­
munidad. Los bienes caen en comunidad, salvo estipulación en 
contrario, cuando la liberalidad es hecha a los dos esposos con­
juntamente. Los bienes abandonados o cedidos por el padre, la 
madre u otro ascendiente, a uno de los esposos, sea para cumplir 
con lo que le debía, sea con la carga de pagar las deudas del 
donante a extraños, son propios, salvo compensación.» 

El artículo 1.406 se refiere a los bienes propios por accesión 
de la siguiente forma: «Forman parte de los propios, salvo com­
pensación, si hubiera lugar, los bienes adquiridos a título de acce­
sorios de un bien propio, así como los valores nuevos y otros 
acrecimientos que se unan a los bienes muebles propios.» De esta 
forma ha resuelto el Código civil francés una vieja controversia, 
aún latente en la doctrina española, sobre si las emisiones nuevas 
de valores mobiliarios con derecho preferente de suscripción a 
los antiguos accionistas pertenecen a la comunidad o al accionista 
propietario de las acciones antiguas. 

Continúa el artículo 1.406 con un segundo párrafo del si­
guiente contenido: «Forman también parte de los propios, por 
efecto de la subrogación real, los créditos e indemnizaciones que 
reemplazan a los propios, así como los bienes adquiridos en empleo 
o reempleo conforme a los artículos 1.434 y 1.435.» Estos artículos, 
especialmente el primero, dispone que se considera hay reempleo 
o empleo cuando se declara que la adquisición ha sido efectuada 
con dinero propio o producto de la compensación de un propio y 
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para servirle de empleo o reempleo. Cuando esta declaración no 
tiene lugar en el acto de la adquisición es preciso el acuerdo de 
los esposos y no produce efecto, en este segundo caso, más que 
en las relaciones recíprocas entre ellos. El artículo 1.435 dispone 
que la declaración del marido de que la adquisición es efectuada 
con dinero propio de la esposa, y para servirle de empleo o reem­
pleo, no es sufl.ciente mientras no es formalmente aceptada por 
ella antes de la liquidación definí ti va; si no la acepta sol amen te 
tendrá derecho a compensación por el precio vendido. 

Es importante resaltar que, a diferencia de lo que ocurre en 
el Derecho español, no es común el edificio construido durante el 
matrimonio, en el suelo propio de uno de los cónyuges (art. 1.404, 
párrafo segundo del Código civil español). Por el contrario, es 
propio del esposo dueño del terreno, siguiendo la regla general 
establecida en el artículo 1.406 del Código civil francés reformado, 
párrafo primero. El problema no pasó inadvertido a los redactores 
de la reforma, y ya en 1960, M. CosTE-FLORET lo expuso ante la 
Asamblea Nacional francesa en los siguientes términos: «Se reve­
la-por la jurisprudencia-una cierta vacilación en admitir la ac­
cesión a favor del terreno propio a causa del enriquecimiento 
desproporcionado del esposo propietario del terreno y de la pér­
dida injusta que sufre la comunidad cuando aporta el capital 
necesario para la construcción. Una Sentencia del Tribunal de 
Apelación de Besan<;on del 14 de diciembre de 1955 había deci­
dido-lo que parece particularmente audaz-que la propiedad del 
edificio, en casos similares, permanecía diferente de la del suelo 
y la adquiría la comunidad. Esta tesis herética ha sido en seguida 
condenada por el Tribunal de Casación en una Sentencia de la 
Sala de lo Civil del 30 de diciembre de 1959. El mecanismo de la 
accesión en provecho del suelo no puede ser descartado por el 
capricho de un juicio y por consideraciones de pura equidad ... 
En cuanto a la injusticia con que la comunidad .está amenazada, 
resulta no tanto de la accesión propiamente dicha como del pro­
vecho de los esposos por el régimen de compensaciones que ac­
tualmente se practica. Todo lo cambiará la futura reglamentación 
de las compensaciones si tiene en cuenta el enriquecimiento obte7 
nido a la disolución del régimen, lo que permitirá una revalua-
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ción equitativa del crédito de la comunidad frente al esposo pro­
pietario.~ 

Y, efectivamente, el artículo 1.469 del Código civil reformado 
regula las compensaciones, ya sean de los esposos a la comunidad 
o de la comunidad a los esposos, en los siguientes términos: «La 
compensación es. en general, igual a la más escasa de las dos su­
mas que representan el gasto hecho y el provecho subsistente. En 
todo caso, no puede ser menor el gasto hecho cuando éste era 
necesario. No puede ser menor al provecho subsistente-plusvalía-

. cuando el valor prestado ha servido para adquirir, conservar o 
mejorar, un bien que se encuentra, el día de la disolución de la 
comunidad, en el patrimonio que tomó prestado. Si el bien ad­
quirido, conservado o mejorado ha sido enajenado, durante la 
comunidad, el provecho será valorado el día de la enajenación; 
si un nuevo bien ha sido subrogado en lugar del enajenado, el 
provecho es valorado con relación a este nuevo bien.~ 

Creemos que el nuevo artículo 1.469 del Código civil francés 
está bastante bien pensado. A mi juicio, viene a resolver un pro­
blema de estricta justicia en las relaciones entre esposos. Muchas 
veces, en ia práctica, hemos contemplado casos de enajenaciones 
realizadas, especialmente de bienes propios de la esposa, sin ser 
seguidas de reempleo del precio obtenido, o cuando éste se invier­
te en la conservación o mejora de un bien ganancial o propio del 
marido. En estos supuestos, la mujer, o el marido, conservan un 
derecho de crédito por el importe del precio obtenido en la ena­
jenación, frente a la comunidad o frente al otro esposo; pero este 
derecho de créditos, aun en los supuestos en que puede probarse, 
lo que no siempre es fácil, sufre implacablemente la continua 
depreciación de la moneda, y cuando puede ser exigido, a la di­
solución de la comunidad, con frecuencia muchos años después 
de su na.cimiento, tiene un valor irrisorio, mientras que, también 
con frecuencia, los bienes gananciales o propios que sirvieron 
para adquirir o mejorar han experimentado importante plusvalía. 

Ya en el proyecto de 1959 sus redactores exponían el problema 
en los siguientes términos: «Si, por ejemplo, la comunidad ha 
abonado en su cuenta el precio de venta de un bien propio, sin 
que haya sido adquirido otro bien en reempleo, la compensación 
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<debida por ello es siempre igual a este precio. La experiencia ha 
revelado que la solución antigua puede aseverarse particularmente 
injusta si el poder de adquisición de la moneda es sensiblemente 
inferior cuando se paga esta compensación que en la época en 
·que la masa patrimonial tenía derecho a esta compensación, y por 
·ello ésta se hallará empobrecida. Para convencerse es suficiente 
suponer que el precio de enajenación del bien propio ha servido 
para adquirir un bien común-inmueble o establecimiento mer­
·cantil principalmente-cuyo valor normal ha aumentado consi­
-derablemente después.» Para remediar esta injusticia pensaron 
los autores del proyecto en acudir a un índice de revaluación se­
mejante a la que se utiliza en Francia para ciertas rentas; pero 
ante los inconvenientes que presentaba este sistema, decidieron 
mantener el sistema antiguo, como principio, pero derogándolo, 
·en los casos, por lo demás los más frecuentes en la práctica, en 
·que el provecho obtenido en el patrimonio deudor de la compen­
sación ha consistido en la adquisición de un bien que cae en este 
patrimonio, o cuando la plusvalía aportada subsiste en el mismo. 

Siguiendo con los bienes propios, en el nuevo Derecho francés, 
-el articulo 1.407 declara es bien propio el adquirido en permuta 
·con otro que ya tenía la consideración de propio, y el artículo 1.408 
dispone que la adquisición hecha en subasta pública, o de otra 
forma, de un bien del que uno de los esposos era propietario 
pro indiviso, no constituye una adquisición-y por ello no perte­
nece a la comunidad-, quedando siempre a salvo el crédito de la 
-comunidad por la aportación realizada. 

Los artículos 1.409 al 1.411, ambos inclusive, regulan el pasivo 
d.e la comunidad y las deudas que son cargo de la misma. No 
-entramos en su estudio por no considerarlo comprendido en el 
:ámbito de este trabajo. 

ADMINISTRACIÓN. 

a) De los bienes comunes.-Los poderes del marido para la 
administración de los bienes de la comunidad eran muy amplios 
en el antiguo Código civil francés. Especialmente con anterioridad 
a la Ley de 1938 se le consideraba como «el sefior y duefio» de la 
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comunidad. Después de la reforma ha pasado a ser solamente et 
administrador, si bien, salvo pacto en contrario, administrador 
único. Así lo dispone expresamente el párrafo primero del artícu­
lo 1.421; pero a continuación agrega: «Salvo la responsabilidad 
que él habría cometido en su gestión». Es decir, que queda some­
tido a los mismos derechos y deberes de cualquier otro admi-· 
nistrador. 

Por otra parte, el nuevo artículo 1.426 prevé la posibilidad de 
que la administración de los bienes comunes pase a la mujer 
cuando dice: «Si uno de los esposos se encuentra de una forma: 
duradera fuera del estado de manifestar su voluntad, o si la ges­
tión, sea de los bienes de la comunidad, sea de los bienes reser­
vados, demuestra ineptitud o fraude, el otro cónyuge puede soli­
citar al Juez se le sustituya en el ejercicio de sus poderes. Las 
disposiciones de los artículos 1.445 al 1.447 son aplicables a esta: 
petición (dichos artículos regulan la publicidad en los casos de 
separación de bienes). El cónyuge así habilitado por los Tribuna­
les tiene los mismos poderes que tenia el esposo a quien reem­
plaza. El puede realizar, con autorización de los Tribunales, los 
actos para los cuales su propio consentimiento hubiera sido reque­
rido· si no hubiera tenido lugar la sustitución. El esposo privado­
de sus poderes podrá pedir a los Tribunales la restitución cuando­
pruebe que la transferencia al otro cónyuge no está justificada.:~> 

El artículo 1.427 sanciona cuantos actos realicen cualquiera 
de los esposos excediéndose de sus poderes, con una acción de· 
anulación ejercitada por el otro esposo, a menos que haya rati­
ficado el acto, y cuyo ejercicio podrá efectuar en el plazo de dos 
afi.os, contados desde que tuvo conocimiento de~ acto, y en ningún 
caso podrá ejercitarla dos afi.os después de disuelta la comunidad. 

b) Administración de los bienes propios.-Quizá sea el ar­
tículo 1.428, al declarar que cada esposo tiene la administración 
y goce de sus bienes propios, el que introduce la mayor modifica-­
ción de la reforma. El artículo 1.428 anterior disponía: «El marido 
tiene la administración de todos los bienes personales de la mu­
jer. El puede ejercitar todas las acciones mobiliarias y posesorias 
que pertenezcan a la mujer.:~> 

Esta reforma tan profunda no pudo ser conseguida sin vencer 
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fuerte resistencia. El proyecto de 1959 no llegó a buen fin preci­
samente porque el Senado, tradicionalista, quería mantener la ad­
ministración de los bienes propios de la mujer por el marido, 
criterio contrario al de la Asamblea Nacional. Sin embargo, en 
1965, no suscitó la aprobación del texto ninguna oposición. 

El artículo 1.429 impone en la administración de los propios 
pOr carta uno áe los esposos, una limitación, muy similar a la 
del articulo 1.426, que ya hemos examinado. en cuanto a la 
administración de los bienes comunes. Es decir, concede al otro 
·cónyuge la facultad de solicitar la administración cuando el espo­
so o la esposa-administrador se encuentran imposibilitados, de una 
forma duradera, de manifestar su voluntad, o ponen en peligro 
los intereses de la familia dejando desmerecer sus propios, disi­
pando las rentas que retira o sustrayéndolas. 

Con consecuencia de esta equiparación de los dos sexos en 
cuanto a sus propios, el artículo 1.430 no obliga al marido a ga­
rantizar el empleo o reempleo de los propios de la mujer, a me­
nos que se injiera en las operaciones de administración, se pruebe 
que ha recibido el dinero o que lo ha empleado en su provecho. 
Y, según lo dispuesto en el 1.431, se aplicarán las reglas del man­
'Clato si uno de los esposos confiere al otro la administración de 
sus propios. Unicamente le dispensa de rendir cuentas de los 
frutos cuando el mandato no lo disponga asi expresamente. El 
1.432 establece la doctrina del mandato tácito cuando uno de los 
esposos tome en sus manos la gestión de los propios del otro. 

La esposa tendrá la gestión de sus bienes reservados-los ad­
quiridos en el ejercicio de su profesión, industria o comerciO-, 
aunque estos bienes tengan la consideración de comunes. 

DISPOSICIÓN. 

A) De los bienes comunes.-EI párrafo segundo del artículo 
1.421, anterior a la reforma, disponía: «El puede-se refiere al ma­
ridO-venderlos, enajenarlos e hipotecarlos sin el concurso de la 
mujer., Como vemos, los poderes del marido respecto a los bienes 
comunes eran muy semejantes- a los que tenía el marido español 
antes -de la reforma de -1958. Hoy, después de la reforma sufrida 
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por el Código civil en los dos paises, también continúan siendo 
muy semejantes. Después de la Ley del 13 de julio de 1965, el pá­
rrafo segundo de la Ley del 13 de julio de 1965, quedó redactado 
en los siguientes términos: <<El puede disponer de los bienes co­
munes, siempre que sea sin fraude, y con las excepciones que 
siguen.» Estas excepciones son las siguientes: 

a) No podrá disponer inter vivos y a titulo gratuito de bie­
nes de la comunidad sin consentimiento de la mujer, excepto 
cuando se trata del establecimiento de los hijos cumunes (artícu­
lo 1.422). 

b) Los legados que efectúe no podrán exceder de su parte en 
la comunidad. Si ha legado un efecto de la comunidad, el lega­
tario no puede reclamarlo en nature más que cuando, como efecto 
de la partición, cae en el lote de los herederos del marido. Si no 
cae en este lote, el legatario tiene derecho a una compensación 
total del valor del efecto legado, sobre la parte de los herederos 
del marido en la comunidad y sobre los bienes personales de este 
último (art. 1.423). 

e) No puede, sin el consentimiento de la mujer, enajenar o 
gravar con derechos reales los inmuebles, fondos de comercio y 
explotaciones dependientes de la comunidad, ni los derechos so­
ciales no negociables y los muebles corporales cuya enajenación 
esté sometida a publicidad. No puede sin este consentimiento 
percibir los capitales provenientes de tales operaciones. No pue­
de, además, sin el mismo consentimiento dar en arrendamiento 
una empresa rural o un inmueble destinado a uso comercial, in­
dustrial o artesano. Los arrendamientos concertados por el mari­
do sobre los bienes comunes están, por lo demás, sometidos a las 
reglas previstas para los arrendamientos contratados por el usu­
fructuario (art. 1.424). 

• Si comparamos la limitación de los poderes dispositivos del 
marido después de la reforma del Código civil francés con el 
contenido del Código civil español después de la reforma del año 
1958, observaremos que es aún mayor la limitación establecida 
en el derecho francés, si bien creemos que en el futuro es muy 
posible que la jurisprudencia española vaya completando los pre.;.. 
ceptos del Código civil en el mismo sentido o similar al qúe lo ha 
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hecho el Derecho francés. Los principales puntos de divergencia 
que apreciamos son los siguientes: 

a) La limitación en el Derecho civil francés se extiende tam­
bién a los derechos sociales no negociables.-¿Cuál es la verdadera 
extensión de este concepto de derechos sociales no negociables? 

La Comisión de reforma del Código civil francés había tratado 
de exigir la intervención de la esposa para la enajenación de los 
valores mobiliarios comunes, pero desistió de su propósito a con­
secuencia de la multiplicidad de operaciones que se realizan con 
los mismos y por considerar que el requisito de la doble firma 
sería contrario a los intereses de los mismos esposos. Sin embargo, 
la cuestión fué discutida en la Asamblea en 1960 y el entonces 
Ministro de Hacienda se opuso al requisito de la doble firma en 
la enajenación de los valores mobiliarios por considerar que cons­
tituiría una dificultad en el mercado financiero, dada la existen­
cia de valores al portador, y por la dificultad de distinguir, siem­
pre refiriéndose a los valores mobiliarios, los actos de gestión que 
el marido podría realizar solo, de aquellos de disposición para los 
que necesitaría el concurso de la esposa. Como consecuencia de 
esta opinión, quedó rechazado el criterio de limitar los poderes 
dispositivos del marido en cuanto a los valores mobiliarios y se 
limitó aquél solamente en cuanto afectase a los derechos socia­
les no negociables. Esta frase fué introducida por una enmienda 
de M. FossET, que expuso en estos términos su argumentación: 
«Está previsto en el articulo 1.424 que el marido no puede, sin el 
consentimiento de la mujer, vender o gravar con derechos reales 
los inmuebles, establecimientos mercantiles o explotaciones agrí­
colas dependientes de la comunidad. Pero sucede con mucha fre­
cuencia que la posesión de estos inmuebles y de estos bienes mue­
bles está materializada en títulos. Cuando aquéllos dan derecho 
a la ocupación por la familia del alojamiento, el artículo 215 ha 
previsto que uno de los esposos no podrá, sin el consentimiento 
del otro, enajenar sus derechos. Se llega a la conclusión, a veces, 
de que la posesión de estos títulos dan derecho a la ocupación 
de otros alojamientos distintos a los ocupados por la familia, y 
el texto que nosotros hemos votado sobre el arrendamiento en 
construcción va a extenderlo en gran medida. En estos casos, el 
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marido tendrá el derecho de enajenar el bien y seguramente el 
de enajenar una gran parte de su patrimonio. Es ésta la razón 
por la que parece indispensable prever, de que en el caso de que 
los valores poseídos por la comunidad representen la posesión de 
un bien mueble o inmueble no sería posible al marido enajenarlo 
sin el consentimiento de la mujer., 

b) Limita también la posibilidad del marido de percibir los 
capitales provenientes de estas operaciones.-Con un texto como 
el del Código civil francés no le hubiera sido posible a la Direc­
ción G~meral de los Registros y del Notariado dictar sus resolu­
ciones de 23 de mayo, 3 y 8 de junio de 1964, permitiendo al 
marido cancelar la hipoteca sobre bienes gananciales sin consenti­
miento de la esposa. Dichas resoluciones, por lo demás, están ple­
namente justificadas en el vigente Derecho españ.ol. 

e) Igualmente limita los arrendamientos de las explotaciones 
rurales y de los inmuebles destinados a uso comercial, industrial 
y artesano. Con respecto a este punto, el diputado M. CoLETTE 
exponía a la Asamblea Nacional: «La Comisión estimó que por 
razón de la extensión de los derechos concedidos al arrendatario 
los arrendamientos deben tener el status de las granjas o de las 
Leyes sobre la propiedad comercial, debiendo asimilarse a actos 
de enajenación, y como consecuencia, la mujer siempre debe es­
tar asociada a la conclusión de un arrendamiento, aunque éste 
no tuviera una duración superior a nueve añ.os, ( 14). 

(14) MANUEL DE LA CÁMARA (Anuario de Derecho civil, 1960) estudia cuándo 
puede considerarse, en el Derecho español, un acto de disposición el arren­
damiento. Según este autor, para la calificación debía atenderse no solamen­
te a la duración del arrendamiento, es decir, del contrato de arrendamiento, 
según sostiene la tesis que prevalece en la doctrina y la jurisprudencia, sino 
que también debían considerarse actos de disposición los arrendamientos sujetos 
a .las Leyes especiales, por €!Star sujetos a prórroga forzosa y tener, por ello, 
indudable trascendencia. No obstante, reconoce, al igual que lo hacen CASTÁN 
.y CALVILLO (Arrendamientos Urbanos, tomo II, pág. 22), que tanto en la doc­
trina, con pocas excepciones, como en la jurisprudencia, prevalece la tesis 
de considerar actos dé diRposición los arrendamientos con duración, en el 
contrato, superior a seis afio<;, y actos de administración aquellos que tel}gan 
·una. duración inferior. 
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B) DISPOSICIÓN DE LOS BIENES PROPIOS. 

El nuevo artículo 1.428 dice así, literalmente traducido: «Cada 
esposo tiene la administración y goce de sus propios y puede dis­
poner libremente.:. 

Este es uno de los preceptos más importantes de la reforma, 
especialmente en lo que respecta a la mujer. El párrafo tercero 
del antiguo artículo 1.428 decía: «El-refiriéndose al marido-no 
puede enajenar los inmuebles de su mujer sin su consentimiento.~ 

Parecía deducirse del texto del artículo que era al marido a 
quien correspondía la enajenación de los bienes de la esposa, pero 
tanto la doctrina como la jurisprudencia estaban conformes en 
declarar que la mujer no podía enajenar sus bienes propios, en 
pleno dominio, más que con el concurso o el consentimiento de 
su marido, o si aquél no podía manifestar su voluntad, con la 
autorización del Juez. Así lo declaró, entre otras, la Sentencia del 
Tribunal civil de Caen de 24 de diciembre de 1942 y Tribunal 
civil de Nimes de 16 de diciembre de 1942. Correspondían, pues, 
los poderes dispositivos a la mujer, y ésta podía enajenar libre­
mente la nuda propiedad de sus bienes propios-después de las 
Leyes de 1938 y 1942-sin necesidad del consentimiento de su 
esposo. 

En la discusión del proyecto de 1959, en la Asamblea Nacional, 
varios diputados presentaron una enmienda en la que se limita­
ban los poderes dispositivos de la mujer casada, no permitiéndole, 
sin el consentimiento del marido, o en su defecto, sin autoriza­
ción del Juez, efectuar ningún acto dispositivo sobre sus bienes, 
en cuanto a la plena propiedad, o el usufructo, ni gravarlos, ni 
transigir sobre ellos; darlos en arrendamiento o renovar los 
arrendamientos anteriores por una duración superior a nueve 
afios, y ceder anticipadamente más de tres anualidades de al­
Quileres. 

Pero en el nuevo texto no prosperó ninguna limitación a los 
poderes dispositivos de la mujer, sino que, por el contrario, para 
dar un contenido a dicho poder dispositivo, el nuevo texto supri­
mió el derecho de goce de la comunidad sobre los bienes propios 
de los esposos para que de esta forma la mujer pudiera disponer 
de la plena propiedad de sus propios. 

5 
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Esta posibilidad de libre disposición de los propios hace que 
el nuevo régimen legal supletorio francés presente grandes ana­
logías con el régimen conocido por la anterior práctica notarial 
francesa como régimen de comunidad de adquisiciones con se­
paración de patrimonios propios. Como hizo notar en su resolu­
ción ante la Asamblea el diputado M. COLETTE, «bajo este régimen, 
como bajo el régimen legal, cada uno de los esposos conserva una 
libertad completa de administración y de disposición sobre sus 
bienes propios personales, es decir, aquellos que poseía el día del 
matrimonio, o recibía en el curso del mismo, por sucesión o do­
nación. Cada esposo conserva igualmente la libre disposición de 
sus rentas, ya provengan del ejercicio de una profesión o de sus 
bienes propios personales, bajo reserva, naturalmente, de contri­
buir, cada uno por su parte, a las cargas del matrimonio. En 
ambos casos, solamente las economías, y no las rentas, caen en 
comunidad, y es interesante hacer notar que la cuestión de saber 
a partir de qué momento estas rentas se convierten en economías, 
ya se había presentado en la práctica, bajo el régimen de sepa­
ración de bienes, con sociedad de adquisicwnes; la jurispruden­
cia tuvo ocasión de desarrollar un concepto de economía; en 
principio, ella decidió que las economías que caen en comunidad 
no están constituidas solamente por los bienes adquiridos con las 
rentas; las economías no tienen que ser necesariamente objeto de 
empleo; los esposos que han pagado su parte contributiva en las 
cargas del matrimonio y han pagado sus gastos personales cons­
tituyen sus economías con el remanente eventual, aunque sub­
sista en dinero~. 

¿Existe alguna limitación a esta libre disposición por parte 
de los esposos de sus bienes propios? Aparte de la que regula el 
artículo 1.429, similar a la del 1.426, para cuando uno de los 
esposos se encuentre de una forma duradera en la imposibilidad 
de manifestar su voluntad, en cuyo caso, el Juez, a petición del 
otro esposo, puede encomendarle la administración de los bienes 
propios de su consorte realizando los actos de enajenación el. 
esposo desposeído, pero solamente en cuanto a la nuda propiedad 
de aquellos bienes cuya administración se le hubiera quitado. 

Aparte de este caso excepcional, repetimos, existe otra limi­
tación de gran importancia. Se contiene ·ésta en el pár_rafo ter-



EL NUEVO REGIMEN MATRIMONIAL FRANCES 887" 

cero del artículo 215 reformado también por la Ley del 13 de 
julio de 1965. Dicho texto dice así: «Los esposos no pueden, el 
uno sin el otro, disponer de los derechos por los cuales les esté 
asegurado el alojamiento de la familia, ni de los muebles del 
mismo. Aquel de los dos que no haya dado su consentimiento 
al acto puede pedir su anulación; la acción de anulación puede 
ejercitarse dentro del año a partir del día en que tuvo conoci­
miento del acto, sin poder ser ejercitada jamás una vez transcu­
rrido un año desde la disolución del matrimonio.» 

Este texto es uno más de los que en el Derecho comparado 
moderno protegen de una forma más radical la vivienda u hogar 
familiar. Está en una misma línea de protección que lo está ei 
homestead norteamericano, la moderna jurisprudencia de los Tri­
bunales ingleses sobre la vivienda familiar y los patrimonios fa­
miliares regulados en varios países. En todos ellos se tiende a 
proteger una propiedad, que es casi siempre la única que tienen 
millones de familias y que sirve de una forma particularmente 
importante a los fines del matrimonio. El ponente, M. COLETTE~ 

recalcó estos fines en su exposición ante la Asamblea Nacional: 
«Hay una verdadera promoción jurídica del alojamiento familiar­
p¡¡.rticularmente importante en nuestra época. El tercer párrafo· 
del articulo 215 no está en contradicción con las disposiciones 
del articulo 1.751 del nuevo Código civil. En efecto, este texto, que 
consagra la <<conyugalidad~ del derecho de arrendamiento, no se­
aplica por hipótesis más que al caso de que el alojamiento fami-­
liar esté asegurado por un contrato de inquilinato. Por el con-­
trario, el texto se aplica a todos los derechos por los cuales esté­
asegurado el alojamiento de la familia. Se aplicará especialmente 
cuando uno de los esposos sea propietario del inmueble que sirve 
de alojamiento familiar, así como en la hipótesis en que este· 
alojamiento esté asegurado en el cuadro de una Sociedad inmo­
biliaria. Este campo de aplicación es mucho más amplio que el 
del artículo 1.751 del Código civil. Comprende tanto los casos de 
renuncia a un derecho (concediendo al arrendador derecho de 
desahucio contra el hogar o la renuncia al mantenimiento en la 
relación arrendaticia). En lo sucesivo, cuando uno de los esposos 
disponga de los derechos que aseguran el alojamiento de la fami-
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lia no podrá hacerlo más que conjuntamente con su otro cón­
yuge.:) 

Como se deduce de la anterior exposición, la amplitud de esta 
disposición es extraordinaria en cuanto se refiere a la vivienda 
familiar. Ahora bien: ¿qué debe en tenderse por vivienda fami­
liar? ¿Tendrá el concepto de «alojamiento de la familia:), em­
pleando la expresión del Código civil francés, cualquier aloja­
miento transitorio o de temporada, además del principal, o estas 
reglas se aplicarán solamente al alojamiento principal? Estas pre­
guntas fueron formuladas en el Senado cuando se discutía el 
proyecto de reforma del Código civil francés, y el senador M. MAR­
CILLAY contestó a ellas de la siguiente forma: «Si yo hiciera dife­
rencia entre domicilio y residencia podría decir que todos los 
techos bajo los cuales se abriga la familia están afectados por 
este texto. Pero hace falta darle una interpretación más razona­
ble. Es solamente la residencia principal de la familia la que 
debe ser afectada., 

Por el contrario, la amplitud jurídica del mismo es extraordi­
naria. Comprende todos los actos de enajenación, renuncia, y 
creemos que incluso los simples hechos con relevancia jurídica. 
El esposo que los realice necesitará, en todo caso, para que el 
acto sea eficaz, el consentimiento del otro esposo. Si el aloja­
miento está situado en un bien propio, aunque tenga la libre 
disposición del inmueble. Si está situado en un bien común, 
sujeto a la administración del marido, éste no solamente nece­
sitará el consentimiento de la mujer para la enajenación del 
inmueble, sino también para la de los muebles que se utilizan en 
tü domicilio. Si se trata de un local que disfruta la familia en 
arrendamiento, cualquier renuncia, y entendemos que incluso el 
allanamiento a las pretensiones de desahucio por parte del pro­
pietario. Ningún acto con trascendencia jurídica será eficaz sin 
la concurrencia de ambos esposos. Incluso la venta o gravamen 
de acciones o participaciones de Sociedades inmobiliarias, que 
concedan a sus socios derecho a disfrutar alojamiento en inmue­
bles de la Sociedad, estará comprendido en este precepto cuando 
se trate de la vivienda principal. 

En cuanto afecta al fin principal de este trabajo, creemos que, 
cuando se trate de inmuebles situados en España, y aunque la 
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calificación como propio esté clara, sería conveniente exigir la 
declaración del esposo enajenante en la escritura pública de 
que el inmueble que se transmite no sirve de alojamiento prin­
cipal a la familia, pues en los casos en que, efectivamente, sea la 
residencia familiar, será precisa la concurrencia del otro esposo. 

DISOLUCIÓN DE LA COMUNIDAD. 

Según el nuevo artículo 1.441, la comunidad puede quedar 
disuelta: 1.0 Por la muerte de uno de los esposos. 2.0 Por la ausen­
cia, en los casos previstos en los artículos 124 y 129 del presente 
Código. 3.0 Por el divorcio. 4.0 Por la separación de cuerpos. 5.0 Por 
la separación de bienes. 6.0 Por el cambio de régimen matrimonial. 
Este último apartado, del que luego trataremos con extensión, 
es la auténtica novedad de la reforma. 

REGÍMENES CONVENCIONALES. 

Tanto antes como después de la reforma, los franceses gozan 
de muy amplia libertad para el contenido de sus capitulaciones 
matrimoniales. Pueden acogerse a cualquiera de los regímenes 
convencionales que la reforma regula, modificar éstos o el régi­
men legal en la forma que tuvieran por conveniente, siempre que 
sus estipulaciones no afecten a las buenas costumbres (art. 1.387) 
o no deroguen los deberes y derechos que resulten para ellos del 
matrimonio, las reglas de la potestad paternal o la administra­
ción legal de la tutela (art. 1.388). Por el contrario, en el texto 
nuevo, y a diferencia de lo que ocurria en el antiguo, pueden 
derogar los derechos reconocidos al marido como jefe de la fami­
lia y de la comunidad, al menos en parte. Tampoco pueden cam­
biar el orden legal de las sucesiones (art. 1.389). 

En relación con las modificaciones que pueden introducir en 
la comunidad regulada en el Código, pueden ser, entre otras, las 
que cita el artículo 1.497 a título meramente expositivo: 

1.0 Pueden pactar que la comunidad comprenda los muebles 
y las adquisiciones. Es decir, el antiguo régimen legal. 
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2.0 Que se deroguen las reglas relativas a la administración. 
En este sentido, pueden convenir la administración conjunta de 
los bienes comunes, en cuyo caso todos los actos de administra­
ción y de disposición de dichos bienes comunes serán realizados 
conjuntamente por el marido y la mujer, que se obligan solida­
riamente. Solamente los actos de conservación pueden ser reali­
.zados aisladamente por cualquiera de los dos esposos. También 
pueden convenir que el marido tendrá la administración de los 
bienes propios de la esposa, en cuyo caso entrarán en el activo 
común el goce de los propios de los dos esposos, y en el pasivo, las 
-cargas usufractuarias correspondientes. Si han pactado la admi­
nistración del marido de los propios de la esposa, ésta, durante el 
matrimonio, no puede obligar más que a la nuda propiedad de 
sus bienes propios, excepto cuando se trate de obligaciones pro­
fesionales. 

3.0 Pueden pactar que ciertos bienes se le adjudiquen a la 
-disolución de la comunidad a uno de los esposos, previa indem­
nización. 

4.0 También puede estipular que uno de los esposos tendrá 
derecho a una mejora. 

5.0 Y que los esposos tomarán partes desiguales en la disolu­
ción o en la percepción de los frutos y rentas. 

6.0 Por último, pueden pactar entre ellos la comunidad uni­
versal. 

RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES. 

Se halla regulado en el artículo 1.536 del nuevo Código civil, 
que prevé que cuando los esposos estipulan este régimen cada 
uno de ellos conserva la administración-el goce y la libre dis­
posición de sus bienes personales. 

Es interesante lo que dispone el artículo 1.538 sobre presunción 
<le propiedad en el régimen de separación de bienes: <<Tanto en 
-cuanto al otro esposo, como respecto a tercero, un esposo puede 
probar por todos los medios que tiene la propiedad exclusiva de 
un bien. Las presunciones de propiedad enunciadas en el con-
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trato de matrimonio tienen como efecto, en cuanto a terceros, así 
como entre los esposos, lo que hayan convenido. 'La prueba en 
contrario será de Derecho y se hará por todos los medios nece­
sarios para establecer que los bienes que pertenecen a los espo­
sos por la presunción designada, o les pertenecen por haberlos 
adquirido a consecuencia de la liberalidad del otro esposo. Los 
bienes sobre los cuales ninguno de los esposos puede justificar 
una propiedad exclusiva, se reputa pertenecerles indivisamente, a 
cada uno por mitad. 

Como vemos, los redactores de la reforma del Código civil fran­
cés han querido dejar sentado bien claro, a diferencia de lo que 
hicieron los redactores de la compilación civil de Cataluña, que 
no admiten la presunción muciana. Admiten, en primer lugar, 
las presunciones de propiedad establecidas por los esposos en sus 
capitulaciones, y si éstas no existieran, la indivisión por mitad. 
A mi juicio, entran con ello en una linea más moderna y más 
conforme con las circunstancias de la vida moderna, pues si en 
la actualidad la mujer está facultada, y hace con frecuencia uso 
de esa facultad, para ejercer el comercio o cualquiera otra profe­
sión, parece un poco absurdo seguir considerando que todo lo que 
adquiera durante el matrimonio lo tenga porque le ha sido dona­
do por su marido. Estamos de acuerdo con PELAYO RORE en la 
aguda crítica que hace de la presunción muciana (15). 

(15) La presunción muciana. Madrid, 1961. Separata de la «Revista Gene­
ral de Legislación y Junsprudencla». Con anterioridad a la Ley de 1965, se 
presumía en Francia que los inmuebles, en -el régimen de separación, perte­
necían al esposo que figuraba en el acto de adquisición. Así nos lo dicen PLA­
NIOL y RIPERT (Obra cttada, pág. 434 del tomo IX). En el régimen de sepa­
ración, exponen estos autores. no sólo cada esposo conserva la propiedad 
plena de sus bienes presentes y de los que adquiera, por sucesión, legado r; 

donación, sino también de todas las adquisiciOnes efectuadas durante el ma­
trimonio. Lo.s bienes adquiridos durante el matrimonio son, por tanto, pro­
piedad del que ha figurado en el acto como una de las partes. Esta regla 
se aplica especialmente a las adquisiciones realizadas por la mujer, a reserva, 
sin embargo, en caso de qmebra del marido, de la presunción establecida en 
el articulo 559 del Código de Comercio. (El Código de Comercio francés acoge 
la presunción muciana rechazada por el Código civil, como lo demuestra el 
texto del articulo citado, que diCe : «Bajo cualqmer régimen que se haya 
formado el contrato de matrm10ruo. fuera del caso previsto en el articulo an­
terior, la presunción legal es r¡ue los bienes adquiridos por la mUJer del que­
brado pertenecen a su marido y han Sido pagados de su dinero, debiendo ser 
llevados a la masa del act1vo, salvo que la mujer consiga probar lo contrario».) 
Pero, de conformidad con el Derecho común, continúan exponiendo PLANIOL 
y RIPERT, los acreedores de uno de los esposos, sus herederos o los terceros 
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Por otra parte, esta presunción debe ponerse en relación con 
lo dispuesto en los artículos 221 y 222 reformados, que ya ante­
riormente hemos estudiado. 

El artículo 1.539 prevé que si durant-e el matrimonio uno de 
los esposos confía al otro la administración de sus bienes perso­
nales les serán aplicables las reglas del mandato. Cuando uno 
tiene la gestión de los bienes del otro, sin oposición de éste, se 
aplicarán las reglas del mandato tácito. 

RÉGIMEN DOTAL. 

Estaba regulado por los artículos 1.540 y siguientes del texto 
antiguo, y ha sido totalmente derogado. Antes de ser derogado 
legalmente ya había dejado de existir en la práctica. 

En efecto, de una encuesta realizada, se pudo comprobar que 
mientras en 1898 aproximadamente diez mil contratantes adop­
taban el régimen dotal, en 1962 únicamente veinte contratantes 
lo adoptaron. 

RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN EN LAS ADQUISICIONES. 

Dicho régimen convencional, nuevo en el Derecho francés, 
aunque ya había sido anteriormente objeto de un proyecto que 
incluso trató de establecerlo como régimen legal, está regulado 

interesados, podrán probar que el otro cónyuge no ha sido más que un testa­
ferro y que la adquisición ha sido hecha, en verdad, por el primero.» 

según VII\GILI SoRRIBES (El régimen legal de separación de bienes, en 
«Anuario de Derecho civil», 1962, pág. 55), en Derecho romano, las adquisi­
ciones constante matrimonio pertenecían exclusivamente al consorte con cuyo 
efectivo se realizaban. Ahora bien, ante la enorme dificultad de determinar, 
en muchas ocasiones, si el dinero con que se realizaba la adquisición perte­
necía al marido o a la mujer, la Ley 51, libro XXIV, título I, del Digesto 
proclamó la llamada presunción muciana. Según este mismo autor, eri Cata­
luña siempre estuvo vigente esta presunción, afectando a la propiedad, pero 
recientemente RocA SAsTRE mantuvo que la presunción solamente afectaba al 
precio, y por ello, el inmueble adquirido pertenece a la mujer, pero ésta debe 
restituir el dinero invertido cuando el marido revocase la donación. La com­
pilación civil de Cataluña ha aceptado la tesis de RocA SASTRE. 

Por el contrario, el articulo 3.o de la compilación civil de Baleares rechaza 
la presunción muciana, y establece, al Igual que la nueva regulación fran­
cesa, que los bienes que no resulten privativos pertenecerán por mitades in­
divisas a los dos esposos. 
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en el artículo 1.569, cuyo texto es el siguiente: «Cuando los es­
posos han declarado casarse bajo el régimen de participación en 
las adquisiciones, cada uno de ellos conserva la libre administra­
ción, goce y disposición de sus bienes personales, sin distinguir 
entre aquellos que le pertenecían el día del matrimonio o los que 
ha recibido después por sucesión o liberalidad, o aquellos que ha 
adquirido durante el matrimonio. Este régimen funciona como si 
los esposos se hubieran casado bajo el régimen de separación de 
bienes. A la disolución del régimen, cada uno de los esposos tiene 
derecho a participar, por mitad, en el valor de las adquisiciones 
netas constatadas en el patrimonio del otro y medidas por la 
doble eatimación del patrimonio originario y del patrimonio final. 
El derecho de participación en las adquisiciones no se puede ceder 
mientras el régimen matrimonial no esté disuelto. Si la disolu­
ción sobreviene por la muerte de uno de los esposos, sus herede­
ros tienen, sobre las adquisiciones netas hechas por el otro, los 
mismos derechos que su causante. 

Los artículos siguientes regulan de una forma bastante mi­
nuciosa lo que se entiende por patrimonio originario y por pa­
trimonio final. El primero lo componen no solamente los bienes 
que tuvieran los esposos al contraer matrimonio, sino también 
los que hubieran adquirido durante el mismo por sucesión, legado 
o donación. También se regula detalladamente la valoración de 
dichos patrimonios originario y final. Se dispone que si el patri­
monio final es inferior al originario, el déficit es soportado por 
completo por el esposo propietario. Por el contrario, si hay ad­
quisiciones netas realizadas por los dos esposos, deben ser com­
pensadas. Solamente el excedente se parte: el esposo cuya ga­
nancia ha sido menor es acreedor de su cónyuge por la mitad 
de este excedente. 

Este crédito en la participación en las ganancias que se con­
cede a uno de los esposos da lugar a su pago en dinero, como 
expresamente declara el articulo 1.576. Solamente puede pagarse 
en nature por el consentimiento de ambos esposos o sus here­
deros, o por una decisión judicial, si el esposo deudor encuentra 
dificultades graves para el pago en dinero. 

La exposición de motivos del antiguo proyecto de 1959 expli­
caba sobre este régimen: <<Se sabe que el régimen de participa-
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cwn en las adquisiciones se esfuerza en reunir las ventajas esen­
ciales de la separación de b~enes (independencia de los esposos 
en cuanto a la gestión de sus bienes durante el matrimonio) y de 
la comunidad (partición de las ganancias realizadas en el curso 
del matrimonio). Se le puede considerar como un régimen de 
comunidad diferida.» 

Y en cuanto a los poderes dispositivos de los esposos-materia 
que tiene particular importancia en este trabajo-, la citada ex­
posición decía: «Son posibles dos concepciones. En una primera, 
los esposos gozan de una independencia total, y cada uno de 
ellos podía disponer de sus propios y de sus adquisiciones sin 
necesidad del acuerdo del otro. En una segunda concepción, esta 
independencia no es total más que en los actos de disposición de 
los propios, pues en cuanto a las adquisiciones-o al menos para 
las más importantes entre ellas, tales como los inmuebles o los 
establecimientos mercantiles-cada esposo no podía disponer más 
que con el consentimiento de su cónyuge, con el fin de permitir 
a este último velar por la conservación de los bienes en la par­
tición a la que tendrá ulteriormente derecho. Después de haber 
estudiado los méritos respectivos de estas dos concepciones, la 
Comisión de reforma del Código civil estimó preferible hacer pre­
valecer la primera, que confiere a los esposos una independencia 
más completa; pero ha juzgado prudente prohibir a cada esposo 
disponer a título gratuito de sus adquisiciones sin el consenti­
miento del otro y dejar la facultad de estipular, en su contrato, 
que ciertas adquisiciones no podrán ser enajenadas, a título one­
roso, más que con el acuerdo de los dos esposos.» 

Efectivamente, en el proyecto de 1959 figuraban estas prohi­
biciones que no han prevalecido en el nuevo texto legal, quizá 
porque en los artículos reformados se regula este régimen como 
una participación en el valor, a diferencia de lo que ocurría en el 
proyecto repetido de 1959, en que preveía una participación en 

nature. Está inspirado en este aspecto en la Ley alemana del 18 
de junio de 1958, que regula como régimen legal supletorio una 
participación en las adquisiciones en valor. Tiene la ventaja de 
que deja a los esposos una independencia total en la gestión de 
sus patrimonios. Cada uno de los esposos conserva, en la misma 
forma que si hubiera entre ellos régimen de separación de bie~ 
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nes, la administración, disfrute y libre disposición de sus bienes 
personales. Se cree que puede ser el régimen matrimonial de las 
generaciones nuevas. 

MUTABILIDAD DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES. 

El artículo 1.397 introduce una importante modificación en el 
tradicional régimen francés. 

Según Pr.ANIOL y RIPERT (16), siguiendo una tradición estable­
·Cida en las costumbres del siglo xvi, se venía exigiendo que el 
contrato matrimonial se celebrase antes de contraer matrimonio, 
y no se permitía su modificación posterior. Se consideraba el pro­
blema de la mutabilidad de orden público. Según estos autores 
regía esta regla, antiguamente, por el carácter que tenía de pacto 
de familia y por la prohibición de las donaciones entre esposos. 
Hoy, agregan, después de autorizar el Código civil francés las 
donaciones entre esposos, el principio de la inmutabilidad de las 
convenciones matrimoniales no puede explicai:se más que por el 
propósito de asegurar la estabilidad del régimen matrimonial, -y 
como razones para el mantenimiento de esta estabilidad, se afir­
maba que era de interés para los terceros, especialmente lo~ 

acreedores. Además-se exponía-la mutabilidad atentaría contra 
la revocabilidad de las donaciones entre esposos, regla que se con­
sideraba de orden público. 

Por el contrario, el nuevo artículo reformado 1.397 admite 
claramente la mutabilidad en los siguientes términos: «Pasados 
dos años de aplicación del régimen matrimonial, convencional o 
legal, los esposos podrán convenir, en interés de la familia, mo­
dificar o cambiar por completo, por acto notarial que estará so­
metido a la homologación del Tribunal de su domicilio. Todas las 
personas que hayan tomado parte en el contrato modificado de­
ben ser llamadas a la instancia de homologación; pero no sus 
herederos, si ellas han fallecido. El cambio homologado tiene efec­
to entre las partes a partir de la fecha del juicio, y en cuanto a 
terceros, tres meses después de que haya sido mencionado al 

( 16) Obra citada, tomo VIII, pag. 63. 
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margen de uno y del otro ejemplar del acta del matrimonio. No 
obstante, a pesar de la ausencia de esta mención, el cambio es 
igualmente oponible a terceros si en los actos realizados en su 
presencia los esposos han declarado haber modificado su régimen 
matrimoniab. Se hará mención del acto de homologación sobre 
la minuta del régimen, digo, contrato matrimonial modificado. 

La demanda y la decisión de homologación deben ser publi­
cadas en las condiciones y bajo las sanciones previstas en el Có­
digo de Procedimientos Civiles; por otra parte, si uno de los. 
esposos es comerciante, la decisión es publicada en las condicio­
nes y bajo las sanciones previstas por los reglamentos relativos. 
al Registro de comercio. 

Si la modificación ha sido efectuada en fraude de los dere­
chos de los acreedores éstos podrán formar oposición de terceros. 
en el juicio de homologación en las condiciones del Código de 
Procedimientos Civiles. 

En la exposición del proyecto de 1959 se decía que la cuestión 
de la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales había sido 
muy debatida en el seno de la Comisión de reforma del Código 
civil, presidida por LA MORANDIERE, y las razones por las que se 
justifica habitualmente el principio de inmutabilidad-interés de 
los esposos, de la familia y de los terceros-fueron sometidas a un 
profundo examen. El argumento del interés de los esposos se fun­
daba en que de no existir la inmutabilidad, uno de los esposos 
podría, en favor de un abuso de influencia, hacerse consentir ven­
tajas que escapasen a la regla de la revocación de las donaciones 
entre esposos. A la Comisión le pareció que este peligro era me­
nos de temer cada vez, y que, en todo caso, el control judicia1 
seria suficiente para impedir convenciones de carácter abusivo. 
Por el contrario, la inmutabilidad del régimen va, en muchas oca­
siones, contra el interés bien comprendido de los esposos; aqué­
llos pueden equivocarse en la elección del régimen adoptado; con 
más frecuencia aún, el régimen escogido, aunque satisfactorio al 
principio, puede no responder en lo sucesivo a las necesidades del 
hogar, principalmente por un cambio de profesión o de modifica­
ción en el estado respectivo de las fortunas de los esposos. Pare­
ce que en casos parecidos es una buena política para favorecer la 
estabilidad del hogar permitir a los esposos situarse bajo un ré · 
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gimen más conforme con sus intereses. El segundo argumento 
habitualmente invocado es el del interés de la familia; el con­
trato de matrimonio es, se dice, un pacto de familia y los padres 
de los futuros esposos que han presidido, generalmente, el esta­
blecimiento de los convenios matrimoniales tienen derecho legí­
timo a contar con la estabilidad de estos convenios, presumible­
mente establecidos en interés de los nuevos esposos. Sin embar­
go, este argumento parece tener, como el precedente, perdido, en 
nuestros días, una gran parte de su valor; en efecto, aunque se 
admitiese que en origen las convenciones matrimoniales habían 
sido establecidas en interés de los futuros esposos y no en interés 
de sus padres, es de temer que, más tarde, cuando los padres hayan 
desaparecido, las convenciones se revelen poco satisfactorias, si 
tenemos en cuenta los cambios producidos en la situación de los 
esposos y la revolución de las condiciones económicas. Por ello, 
en este caso, la mutabilidad puede ser una condición satisfacto­
ria. Bien entendido que si los padres que han tomado parte en el 
contrato inicial viven aún deben ser llamados para consentir la 
modificación. 

Queda el argumento del interés de los terceros, agrega la ex­
posición. Los poderes de los esposos, se dice, son función del 
régimen matrimonial, y si aquéllos tienen la facultad de modi­
ficar este régimen a su voluntad, los terceros que traten con ellos 
pueden correr riesgos si no son informados de los cambios efec­
tuados. Sin embargo, este argumento no es decisivo. En efecto, 
los intereses de los terceros pueden ser suficientemente protegidos, 
de una parte por el control judicial que podrá, eventualmente, 
desenmascarar maniobras dirigidas contra ellos, y, por otra par­
te, con las medidas de publicidad dictadas en caso de cambio de 
régimen. En lo que concierne a estas medidas, parece inútil ins­
tituir un registro matrimonial; es más sencillo y tan eficaz exten­
der el campo de aplicación de la Ley Valette. 

Al proyecto de 1959 se le agregó, en el nuevo texto, la nece­
sidad de una experiencia previa de dos años. La expresión «el 
interés de la familia» del párrafo primero del articulo sustituyó 
a la expresión más rigurosa del texto presentado a la Asamblea 
Nacional que preveía la modificación únicamente cuando el ré-



898 EL NUEVO REGIMEN MATRIMONIAL FRANCES 

gimen primeramente pactado se revelaba «gravemente perjudicial 
a los intereses de la familia». Se consideró que la frase menos 
rigurosa «en interés de la familia» era suficiente para el ejercicio 
rle un prudente arbitrio judicial. 

ENTRADA EN VIGOR. 

La Ley del 13 de julio de 1965, cuya reforma del Código civil 
hemos examinado en parte, dispone en su artículo 9.0 «que en­
trará en vigor el primer día del séptimo mes que seguirá a aquel 
de su promulgación». Por consiguiente, habrá entrado en vigor el 
1 de febrero del año en curso, ya que se publicó en el Journal 

Oficial del 14 de julio de 1965. A contar desde esta fecha, rige, 
según su artículo 9.0

, para todos los esposos, sin consideración a 
la fecha en que el matrimonio se celebró o a las convenciones 
matrimoniales realizadas. Por lo demás, la situación de los espo­
sos cuyo matrimonio se hubiera celebrado o los capítulos matri­
moniales formalizados antes de dicha fecha serian regulados por 
lo dispuesto en los artículos 10 al 20, cuyas disposiciones se co­
men tan a continuación. 

DISPOSICIONES TRANSITORIAS. 

La Exposición de Motivos del proyecto de 1959 decía: «Era 
imposible prever que ninguna de estas modificaciones serán apli­
cables a los esposos casados antes de la entrada en vigor de la 
Ley. En efecto, algunas, entre ellas, son, por naturaleza, de apli­
cación inmediata; para otras, la reforma faltaría en gran parte 
a su fin si no pudiera afectar más que a las personas que con­
trajeran matrimonio en el porvenir. Y, por otra parte, jamás ha 
sido puesto en duda, especialmente después de las Leyes de 13 de 
julio de 1907 y 22 de septiembre de 1942, que las reglas relativas 
a los regímenes matrimoniales pudieran aplicarse a las situacio­
nes en curso. La aplicación automática del conjunto de reglas 
nuevas a todos los esposos ya casados no podrá ser contemplada. 
De una. ·parte, el respeto a las capitulaciones matrimoniales, ya 
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formalizadas, debe ser asegurado; de otra parte, la sustitución 
de un régimen por otro, por el solo efecto de la Ley, arriesgaria 
engendrar situaciones que faltarían gravemente a la equidad. Se 
imponían las distinciones. Esta es la razón por la que el texto 
opera, de partida, entre dos grupos de disposiciones: unas, te­
niendo la mayor parte carácter general, son inmediatamente apli­
cables; otras, que afectan, respectivamente, a los esposos, al ré­
gimen legal y a aquellos casados con contrato. no pueden aplicar­
se a las uniones actualmente existentes más que en el caso de 
manifestación de voluntad ·expresa de los interesados y bajo cier­
tas condiciones.~ 

En las disposiciones transitorias que regulan los artículos 10 
siguientes de la Ley debemos distinguir varios grupos: 

a) Esposos casados sin contrato.-Continúan teniendo como 
régimen legal la comunidad de muebles y adquisiciones, tal como 
la definían las disposiciones anteriores de la primera parte del 
capítulo II, titulo V del libro I del Código civil. 

No obstante, a contar desde la entrada en vigor de la presente 
Ley, y sin perjuicio de los derechos que pudieran haber sido ad­
quiridos por terceros, los esposos tendrán el goce de sus bienes 
propios y soportarán las cargas usufructuarias correspondientes, 
así como los intereses y atrasos de las deudas personales. Paralela­
mente, serán sometidas en lo sucesivo al derecho nuevo en todo lo 
que afecte a la administración de los bienes comunes, de los re­
servados y de los propios (art. 10). 

Además, dichos esposos podrán, por declaración conjunta, si­
tuarse bajo el régimen legal previsto en la primera parte del 
capítulo II del nuevo título V del libro III del Código civil (ar­
tículo 16). Es decir, bajo el imperio del nuevo régimen legal. Dicha 
declaración conjunta debe ser hecha, bajo pena de nulidad, de­
l;tnte de Notario, y en un plazo de seis meses, a contar de la 
entrada en vigor de la presente Ley. La diligencia del Notario 
que la hubiera recibido deberá ser mencionada, dentro de los 
treinta días de su fecha, al margen del acta de matrimonio de 
los esposps y si existe un contrato de matrimonio sobre la minuta 
de este contrato. Tendrá efecto entre las partes el dia en que 
fuera recibida y en cuanto a terceros, tres meses después de su 
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mención al margen de uno y del otro ejemplar del acta de matri­
monio. No obstante, en ausencia de esta mención, la declaración 
será oponible a terceros si en los actos realizados con ellos los 
esposos les hacen conocer que están sometidos al derecho nue­
vo (art. 17). Cuando los esposos hayan efectuado la declaración 
conjunta prevista en los dos artículos precedentes, su régimen 
matrimonial estará enteramente regulado por el Derecho nuevo, 
tanto para el pasado como para el porvenir, sin que, no obstante, 
puedan ser afectados los derechos adquiridos por terceros (ar­
tículo 18). 

Debemos recalcar aquí, por ser muy importante para los fines 
de este trabajo, que los esposos casados sin contrato, sin duda la 
mayoría, aunque no efectúen la declaración conjunta reseñada 
anteriormente, se regirán por la nueva Ley en cuanto afecte a 
la administración-comprendiéndose en la palabra administra­
ción, como ya hizo notar M. CoLLETTE ante la Asamblea, tanto la 
administración en sentido estricto, como la disposición de los bie­
nes comunes, reservados y propios. 

b) Esposos casados con contrato.-El artículo 11 dispone que 
los esposos casados con contrato antes de la entrada en vigor de 
la presente Ley, continuarán siendo regidos por las estipulaciones 
de su contrato. 

Si, no obstante, los esposos hubieran convenido el régimen de 
comunidad, el Derecho nuevo les será aplicable, tanto en lo que 
concierne a la administración de los bienes comunes como a la de 
los reservados. Salvo declaración conjunta en la forma prevista 
en el artículo 17, el Derecho nuevo les será igualmente aplicable 
en cuanto se refiere a la administración de los bienes propios, y 
sin perjuicio de los derechos que hubieran podido adquirir los 
terceros, cada uno de los esposos, a contar desde la entrada en 
vigor de la Ley, tendrá el goce de sus propios y soportará el pa­
sivo correspondiente. El marido, como efecto de la declaración 
conjunta anteriormente citada, conservará la administración de 
los propios de su mujer y ejercitará los poderes de conformidad 
con los artículos 1.505 al 1.510 del Código civil (este párrafo fué 
introducido por la Ley de 26 de noviembre de 1965). 

Es decir, que para cuando los esposos se rigen por el sistema 
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de comunidad, anterior a la reforma, pueden elegir entre efectuar 
la declaración conjunta prevista en el artículo 17, en cuyo caso 
se continuarían rigiendo por su contrato matrimonial, o no efec­
tuar dicha declaración conjunta, en cuyo caso-a diferencia de 
lo que ocurre para los esposos casados sin contrato-se regirán 
por el Derecho nuevo. 

Si en el contrato de matrimonio los esposos hubieran adoptado 
el régimen sin comunidad o el régimen dotal, continuarán siendo 
regidos también por las estipulaciones de su contrato, así como, 
en este caso, por las disposiciones de los artículos 1.530 al 1.535 
delo Código civil o por aquellas de los antiguos 1.540 al 1.581 del 
antiguo Código y el antiguo artículo 5.0 del Código de comercio. 
No obstante, durante un plazo de dos años, a contar desde la 
entrada en vigor de la presente Ley, podrán, observando las otras 
condiciones prevenidas en el artículo 17, situarse bajo el régimen 
de comunidad legal o bajo el régimen de separación de bienes 
(artículo 11). 

En el artículo 11 podemos observar una regla general y varias 
excepciones. Según la primera, los esposos que hubieran forma­
lizado un contrato de matrimonio se continuarán rigiendo por 
las disposiciones de su contrato. Según las excepciones, no obs­
tante, les afectarán: 

a) Toda la regulación de la nueva Ley sobre la administra­
ción de los propios-entiendo la palabra en su sentido amplio que 
comprende los actos de disposición-, cuando tuvieran pactado el 
régimen de comunidad, a menos de que efectúen una declaración 
conjunta en la forma ya mencionada de querer continuar rigién­
dose por su contrato. En todo caso, les afectarán las disposiciones 
de la nueva Ley en cuanto se refieran a los bienes comunes y 
reservados, es decir, a la administración de los mismos, pues la 
excepción de regirse por la Ley antigua únicamente afecta a la 
administración de los propios. 

b) Si en el plazo de dos años y observando las demás condi­
ciones previstas en el artículo 17, manifiestan, conjuntamente, su 
voluntad de· regirse por el nuevo régimen de comunidad o de se­
paráción, será el elegido entre ellos, el que, tanto para el pasado 
como para el futuro, ordene sus relaciones matrimoniales. 

6 
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ARTÍCULOS DE LA REFORMA QUE SERÁN APLICABLES A PARTIR\ DE LA EN­
TRADA EN VIGOR DE LA LEY. 

El artículo 12 de la Ley dispone que los artículos 1.442, párra­
fo segundo, y 1.475, párrafo segundo, serán aplicables en todas 
las comunidades disueltas después de la entrada en vigor de la 
presente Ley. El primero dispone: «Si por la falta de uno de los 
esposos toda colaboración y cohabitación hubiera venido a su fin 
entre ellos antes de que se reputase la comunidad disuelta, según 
las reglas que rigen las diferentes causas previstas en el artículo 
precedente, el otro cónyuge podrá pedir que, en cuanto a sus rela­
ciones mutuas, el efecto de la disolución tendrá lugar desde la 
fecha en que ellos hubieran cesado de colaborar y de cohabitar.» 

Este texto es de gran importancia práctica y también de gran 
JUSticia. Todos los Notarios hemos contemplado en nuestros des­
pachos las injustas consecuencias que se derivan cuando se di­
suelve la comunidad después de una larga separación de hecho; 
en contra, con frecuencia, del cónyuge que no ha sido causa de 
esta separación. Monsieur CoLLETTE escribía a la Asamblea a este 
propósito: «Este texto tiene por fin evitar que el esposo respon­
sable de la ruptura del hogar conyugal obtenga beneficio, desde 
la disolución y la liquidación de la comunidad, de la actividad 
desplegada por el cónyuge que él abandonó. Esto ocurre, por 
ejemplo, cuando para que vivan los niños en la morada con él, 
tiene que continuar la gerencia del establecimiento mercantil y 
consigue darle una plusvalía. ¿Es admisible que el esposo culpa­
ble pueda pretender una parte de esta plusvalía por el único 
motivo que el otro habría vacilado en dar un carácter definitivo 
a la ruptura, pidiendo una separación de cuerpos o el divorcio?, 

El párrafo segundo del artículo 1.475 concede a uno de los 
esposos la facultad de adjudicarse, por su valor, un inmueble 
común, en la disolución, cuando éste es anexo a uno propio. 

También será aplicable en todas las comunidades disueltas 
después de la entrada en vigor de ia Ley, excepto en caso de 
aéuerdo amigable o de decisión judicial eón fuerza dé cosa juz.:. 
gada, el artículo 1.469 sobre valoración de · coín¡}ensaciories, que 
ya hem·os. examinado (aft .. i2; pái:rafó segündo _de ·la Ley). 
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Será aplicable igualmente desde la entrada en vigor de la Ley 
el articulo 1.402, párrafo segundo, sobre los medios de prueba ad­
misibles para destruir la presunción de comunidad y ei 1.538 
sobre los medios de prueba en el régimen de separación (art. 13 
de la Ley). 

Por último, el nuevo artículo 1.397~que prevé la mutabilidad 
de las capitulaciones matrimoniales-será aplicable a los esposos 
cuyo matrimonio se hubiera celebrado, o sus capitulaciones, for­
malizado antes de la entrada en vigor de la Ley. Cuando los espo­
sos usaran de la facultad que se les concede en esta forma, el 
cambio que ellos puedan realizar en su régimen matrimonial ten­
drá por Gfecto someterlo por completo a las disposiciones de la 
presente Ley, en cuanto se refiera al nuevo régimen que ellos 
hubieran adoptado. Si, no obstante, la modificación no afecta más 
que a cláusulas o reglas particulares del régimen anterior, podrán 
convenir, bajo reserva de homologación por el Tribunal, continuar 
sometidos a la Ley antigua, en los limites previstos por los ar­
t:iculos 10 y 11 de la Ley. En estos casos, no podrán adoptar cláu­
sulas que estén prohibidas, ya por la Ley antigua ya por la nueva, 
excepto la reserva hecha por el artículo 20. Los e~posos casados 
bajo el régimen dotal podrán hacer uso de lo dispuesto en el 
presente artículo (art. 15 de la Ley). 

El artículo 20, anteriormente citado, prevé que las cláusulas 
de los nuevos artículos 1.390 al 1.392, extendidas en los contratos 
anteriore¡:; a la vigencia de la Ley, serán válidas y sometidas a 
las disposiciones de dichos artículos, excepto cuando hayan sido· 
objeto de sentencia con fuerza de cosa juzgada. Estos artículos: 
prevén la estipulación de que a la disolución del matrimonio el 
eF>poso sobreviviente tenga la facultad de adquirir o de hacerse· 
adjudicar en la partición ciertos bienes del premuerto por el. 
valor que tuvieran cuando haga uso de .dicha facultad. 

~ORMAS 'DE· CONFLICTO DE LEYES SOBRE EL RÉGIMEN MATRIMONIAL EN" 

FRANCIA •. 

En los· países de Derecho consuetudinario francés, el régimen 
'matrini'oniaí 'de '6ie'nes, que normalmente era e( de comunidad,· se 
imponía obligatoriamenté. en' el territorio donde la { cbstumbr&. 
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regía. En los de Derecho escrito, el régimen legal solía ser el 
dotal, más o menos modificado por la jurisprudencia de los Par­
lamentos. Pero en ambos casos, con absoluto ámbito territorial, 
solamente se aplicaba en donde la costumbre o la ley tenían su 
asiento. Además, se entendía que las reglas de la costumbre o 
del Derecho escrito tenían un absoluto carácter imperativo y no 
podían derogarse por la voluntad de las partes, aunque gradual­
mente, con el tr:;.nscurso del tiempo, fué perdiéndose esta con­
cepción del absoluto· carácter imperativo. Incluso territorialistas 
de tanto relieve como D'ARGENTRÉ llegaron a admitir que por con­
trato expreso las partes podían modificar lo establecido en la Ley 
o en la costumbre, teniendo efectividad sus pactos con preferen­
cia a lo establecido en la citada Ley o costumbre. 

DuMOULIN dio un paso más, y en 1.525, con motivo de una con­
sulta que le fue formulada por los esposos Ganey, dio un dicta­
men que fuE:; origen de la denominada jamosisima questio. Dichos 
esposos e&taban sometidos al régimen legal establecido en la cos­
tumbre de París. en donde tenian su domicilio. Se discutía si su 
régimen legal-el de comunidad-podía surtir efecto fuera del 
territorio en donde regía la citada costumbre. DuMOULIN era par­
tidario de la extraterritorialidad del régimen legal para que se 
rigiesen también por el régimen de comunidad bienes de los 
€Sposos Ganey situados en regiones de Derecho escrito, en donde 
regia, como régimen legal, otro sistema diferente al de la comu­
nidad. Para llegar a esta conclusión argumentaba que, al igual 
·que cuando existía un contrato matrimonial, las cláusulas de dicho 
•contrato prevalecían sobre el régimen legal; éste, que, en realidad, 
·era un contrato tácito, debía regir todas las relaciones patrimo­
·niales de los esposos, abandonando por completo el sistema de la 
territorialidad. Ahora bien, después de determinar que era extra­
territorial le quedaba por fijar la costumbre a la que habría que 
acudir para enjuiciar el régimen de los esposos. Los prácticos ya 
'hábian decidido esta cuestión a favor de la Ley del otorgamiento, 
pero DuMOULIN combatió duramente esta teoría, afirmando· que 
.debía tenerse en cuenta en primer lugar la intención de los espo­
.sos, y· su voluntad es, ordinariamente, que su régimen se rija por 
Ja- costumbre del-lugar del domicilio del marido. 
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Las doctrinas de DuMOULIN fueron aceptadas por la mayor par­
te de los autores franceses del siglo xvru, y únicamente fueron 
muy combatidas por el jefe de la escuela territorialista, D'ARGEN­
TRÉ. El Parlamento de París se pronunció por la personalidad de 
estatuto de la comunidad, y en vísperas del Código de Napoleón, 
las viejas ideas de DuMOULIN son aún determinantes de la juris­
prudencia francesa del siglo xrx. 

En el_ Código de Napoleón son muy escasos los preceptos que se 
encuentran en materia de Derecho Internacional Privado. Uni­
camente el párrafo tercero del artículo 3.0 dice «que las Leyes 
relativas al estado y capacidad de las personas rigen a los fran­
<.:eses, aunque residan en el extranjero». 

La jurisprudencia, después de la entrada en vigor del Códieo 
civil, tuvo un primer período en que, siguiendo las doctrinas de 
Duru:ouLIN, se pronunció por la Ley del domicilio matrimonial, y 
si los esposos tenían diferente Ley, por la del domicilio del ma­
rido. Tal criterio tenía todos los efectos de una presunción legal, 
limitándose los Tribunales a indagar la voluntad o intención de 
los esposos. No obstante, esta presunción admitía prueba en con­
trario. BATIFOL dice que esta presunción parece útil y legitima. 
La ausencia de presunción, agrega, llevaría a que el Juez se pre­
guntase lo que las partes habían de hacer y lo que ellas habían 
pensado. La presunción reduce al límite la previsibilidad por su 
realismo. 

En un segundo período, que comprende los· veinte o treinta 
años que siguen al anterior, se sigue manteniendo el criterio del 
domicilio matrimonial, pero no utilizándolo con el carácter abso­
luto de presunción legal, sino que pasa a ser uno de los indicios 
más importantes de la voluntad de los esposos, pero no el único. 
Cada vez gana más terreno en este período la teoría de la auto­
nomía de la voluntad, considerando que el régimen matrimoniar 
era un contrato y que, por consiguiente, debía regirse por las 
normas de conflicto establecidas para los contratos. 

El tercer período abarca el último cuarto del siglo x1x, y en 
éste admiten los Tribunales franceses, de una forma clara y deci­
dida, que el único punto a considerar es la intención de los espo­
sos, y solamente cuando se revela una intención favorable al do­
micilio conyugal se debe tener éste en cuenta. Este sistema sigue 
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domina~do a la jurisprudencia francesa, incluso inmediatamente 
después de la primera guerra mundial. El domicilio pasa a ser 
uno de tantos hechos que podrán ser tenidos en cuenta por los 
Tribunales para indagar la voluntad tácita de los contrayentes. 

En un cuarto período existen varias decisiones de los Tribu­
nales, que proclaman, de manera más o menos resuelta, la com­
petencia de la Ley nacional, especialmente de la Ley nacional del 
marido, si los esposos no son de la misma nacionalidad, principio 
que quedó consagrado por la Convención de La Haya de 1905, 
primero ratificada y después denunciada por Francia. Pero, a par­
tir de 1918, cada vez se aplica más por los Tribunales la Ley del 
domicilio. BATIFOL ( 17) dice que las decisiones apoyadas en la Ley 
nacional, especialmente en la Ley nacional conjunta de los espo­
sos, son pocas y generalmente antiguas y pueden ser consideradas 
como accidentes en la evolución de la jurisprudencia. Según este 
autor, los Tribunales tratan de indagar dónde tienen los esposos 
su domicilio. En primer lugar, tienen en cuenta su domicilio el 
nía del matrimonio, pero la mayor parte de las Sentencias re­
fuerzan esta presunción, revelando circunstancias de las cuales 
resulta positivamente la intención de las partes. Una de las más 
características es la existencia de un establecimiento mercantil 
en el domicilio. A veces se revela también esta intención por la 
adqmsición de inmuebles. Cuando los esposos han cambiado de 
domicilio poco después de la celebración del matrimonio, se acude 
a otras presunciones: el domicilio del marido duran te largo tiem­
po antes del matrimonio, el matrimonio celebrado en forma local 
y no ante el Cónsul de su país, o circunstancias posteriores al 
matrimonio. El 4 de enero de 1956 el Tribunal de Casación francés 
casó una Sentencia que atribuía a la Ley nacional del marido 
competencia imperativa para determinar el régimen matrimonial. 
Unicamente, según el mismo BATIFOL, cuya exposición sigo en sus­
tancia, suelen aplicar los Tribunales la Ley nacional, en cuanto in­
dicadora del verdadero domicilio matrimonial cuando les parece 
que el marido, y sobre todo los dos esposos, han conservado la in­
tención de reintegrarse, pronto o tarde, a su domicilio de origen. 
Este criterio prevalece en muchas decisiones que subordinan ex-

(17) Traité elementaire de Droit International Privé, 1959, pág. 695 3' edi­
ción. 
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presamente la competencia de la Ley nacional a la conservación 
del espíritu de «retorno, a la Patria o a la conservación en esta 
Patria del «domicilio de origen,. 

No nos debe extrañar demasiado este criterio de la jurispru­
dencia francesa si tenemos en cuenta que por ser Francia país 
de inmigración le interesa aplicar sus propias Leyes al mayor nú­
mero posible de personas, conveniencia que a veces se convierte 
en necesidad cuando el matrimonio fija su residencia en Francia 
de una forma permanente, aun cuando ambos sean de una nacio­
nalidad extraña, e incluso repudian las nuevas Leyes de su país 
de origen. Piénsese en el caso de la multitud de refugiados polí­
ticos de países de allende el Telón de Acero. Estos refugiados, que 
han motivado un buen número de las Sentencias de los Tribu­
nales franceses, en su mayoría no desean regirse por las Leyes, 
muy cambiadas desde que lo abandonaron, de sus paises res­
pectivos. 

La Comisión de reforma del Código civil francés ha preparado, 
entre otros, un proyecto de Ley relativo al Derecho Internacional 
Privado que comprende 115 artículos. Los artículos 37 al 40 se 
refieren al contrato de matrimonio y establecen que para el caso 
de que no se haya estipulado ningún contrato se aplicará la Ley 
que regia a los esposos en la época del matrimonio, lo que signi­
fica que se les aplicará la Ley nacional, si ésta es común. Si no 
tienen ninguna Ley se someterán a la del lugar de la celebración, 
exceptuando los casos en que el matrimonio se celebre ante un 
agente diplomático, en cuyo caso se regirá por la Ley a la que 
esté sometido el agente. Cuando exista contrato, se debe aplicar, 
en primer lugar, la Ley elegida por las partes, y en segundo lu­
gar, si los esposos no han manifestado ninguna voluntad, se ele­
girá sucesivamente la nacionalidad-si es común-y el lugar de 
la celebración del matrimonio cuando no tienen una nacionalidad 
común. El artículo 39 dispone que la Ley que rige el matrimonio 
es la que decidirá si los esposos, durante el matrimonio, pueden 
modificar éste. Por último, el artículo 40 contiene reglas bien 
formuladas en materia de publicidad de las convenciones ma­
trimoniales y de salvaguardia de los derechos de los terceros. Se­
gún dichas reglas, los esposos extranjeros que han adquirido la 
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nacionalidad francesa-cuando la adquieren ambos-tienen fa­
cultad, bajo reserva de los derechos de terceros, de adaptar, den­
tro del año de este acontecimiento, sus capitulaciones matrimo­
niales a las disposiciones del Código civil francés. 

Aunque sin ninguna fuerza legal, merecen destacarse en esta 
materia las recomendaciones que a los países miembros han for­
mulado los Notarios de los paises latinos en su VII Congreso 
Internacional de Bruselas. Se han pronunciado los Notarios, en 
primer lugar, por que una sola Ley sea aplicada a las relaciones 
patrimoniales entre esposos; se muestran partidarios del aban­
dono de la tesis francesa del contrato tácito; declaran que es 
preferible la Ley nacional a la del domicilio, especialmente por 
ser el concepto de éste muy ambiguo y tener distinta significación 
en los paises. Creen se debe aplicar a los casados sin contrato la 
Ley nacional común. Si no tienen nacionalidad común, se debe 
aplicar la Ley nacional del marido en el momento de la celebrá­
ción del matrimonio, pero si la nacionalidad del marido es in­
cierta o éste es apátrida, se aplicará la Ley nacional de la mujer, 
y cuando ambos tienen nacionalidad incierta o son apátridas, la 
Ley del domicilio común. No obstante, se muestran partidarios de 
aplicar otras Leyes cuando en los esposos existe un elemento de 
extranjería, entendiendo por tal los casos en que tienen una na­
cionalidad diferente, en que se casan en un país distinto al suyo, 
según sus formas locales, o en que, aun siendo de la misma na­
cionalidad el domicilio o residencia de uno de ellos, se encuentra 
en un pais distinto. En estos casos recomiendan se tenga en cuen­
ta la voluntad de las partes, pudiendo optar a un régimen distinto 
del propio. 

SISTEMA DE CONFLICTO DE LEYES ESPAÑOLAS. 

Aunque el sistema del Derecho español en esta materia es muy 
parecido al francés en el sentido del dominio del estatuto perso­
nal, su regulación legal es más completa-aunque, a pesar de ello, 
sea incompleta-que la del Código civil francés. La doctrina, la 
jurisprudencia y alguna disposición legislativa dictada por el 
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Estado español, han servido para interpretar las escasas disposi­
ciones del Código civil. 

Ya con anterioridad a la vigencia del Código civil, la Senten­
cia del Tribunal Supremo espafiol de 27 de noviembre de 1868 
declaró: <tQue la Ley personal de cada individuo es la del país a 
que pertenece, la cual le sigue a donde quiera que se traslade, 
regulando sus derechos personales, su capacidad de transmisión 
por testamento y ab intestato y el régimen del matrimonio y fa­
milia. 

En el Código civil son fundamentales los artículos 9.0 y 1.325. 
El primero dispone: «Las Leyes relativas a los derechos y deberes 
de familia, o al estado, condición y capacidad legal de las per­
sonas, obligan a los españoles, aunque residan en el extranjero.» 
Aunque la declaración de este precepto es unilateral y obliga so­
lamente a los españoles en el extranjero, no disponiendo nada 

·sobre los derechos de los extranjeros en España, la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo, en las Sentencias de 12 y 13 de mayo de 
1885, 26 de mayo de 1887, 7 de julio de 1949 y la Resolución de 
16 de enero de 1927, entre otras, aplican la misma doctrina a los 
extranjeros en España. 

El artículo 1.325 dispone: 4:Si el casamiento se contrajere en 
país extranjero entre español y extranjera o extranjero .Y espa­
fiola, y nada declarasen o estipulasen los contratantes relativa­
mente a sus bienes, se entenderá, cuando sea español el cónyuge 
varón, que se casan bajo el régimen de la sociedad de ganan­
ciales, y, cuando fuera española la esposa, que se casan bajo el 
rég'imen de Derecho común en el país del varón; todo sin per­
juicio de lo establecido en este Código respecto de los bienf's 
inmuebles.» 

Se ha criticado mucho por la doctrina este precepto, por con­
siderarlo imperfecto en su redacción, y también incompleto. Efec­
tivamente, no se adivina la trascendencia que pueda tener el 
lugar de celebración del matrimonio, cuando lo importante es la 
nacionalidad de los esposos. Siguiendo su tenor literal, se debía 
aplicar solamente en el caso de que el matrimonio se contrajere 
en país extranjero y no para el caso de que se contrajera en 
España. Pero, aunque imperfectamente, está claro en el artículo 
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que se propone regular las relaciones patrimoniales entre los cón­
yuges por su estatuto personal. 

A nadie ofrece dudas hoy, nos dice LASALA SAMPER (18), 9ue 
nuestro vigente sistema de conflictos se inspira, en cuanto al 
régimen matrimonial, en el principio y doctrina de la personalidad 
del Derecho, con la «nacionalidad como elementos de conexióm, 
siguiendo, en definitiva, la doctrina de MANCINr, muy en boga en 
la época en que el Código civil se publicó. 

La verdadera intención del legislador español se contiene en 
la doctrina del Dahir jalifiano de 1 de junio de 1914, dictado para 
1::;. que entonces era nuestra zona del Protectorado en Marruecos. 
Se expresa en los sigui en tes términos: «Los efectos del m a trimo­
nio respeeto a los bienes cuando no se haya celebrado contrato 
se regirán por la Ley nacional del marido en el· momento de ce­
lebrarse el matrimonio, sin que el cambio de nacionalidad pos­
terior de cualquiera de los esposos influya para nada en el régi- . 
roen de bienes., 

APLICACIÓN DE LO EXPUESTO A LOS INMUEBLES ADQUIRIDOS POR FRAN­
CESES EN ESPAÑA. 

De cuanto antecede deduciremos fácilmente qué Ley será apli­
cable a los franceses en España en cuanto a las relaciones ma­
trimoniales y a la capacidad de los esposos. Creemos que se les 
aplicará su Ley nacional. No existe con los franceses el reenvío 
a la lex rei sitae, característica de los sistemas anglosajones. No 
obstan te, en algunos casos excepcionales, puede existir este reen­
vío, y según se admita o se rechace su aplicación en España, pue­
den llegar los Tribunales a soluciones diferentes. Pienso, espe­
<::ialmente, en aquellos casos en que la nacionalidad es incierta 
o el marido es apátrida, si, además, el matrimonio lleva muchos 
años de vida en España. Estimo que en estos casos, y en otros 
similares, los Tribunales podrían encontrar apoyo en la misma 
jurisprudencia francesa para aplicarles la Ley española. 

Por otra parte, es tanta la analogía existente entre los regí­
menes legales español y francés, que la mayoría de las veces 

(18) LASALA 8AMPER, obra Citada, pág. 160. 
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.será indiferente aplicar una u otra Ley. No obstante, existen al­
gunas diferencias que a continuación examinaremos. 

Contrayentes con capitulaciones matrimoniales.-Cuando en­
tre los esposos se ha formalizado contrato matrimonial, tendre­
mos que examinar, en primer lugar, las estipulaciones del mismo 
y llenar las lagunas que puedan existir en él sobre pertenencia 
.cte los bienes, poderes administrativos o dispositivos, con la regu­
lación legal de su país. 

A veces se presentará la duda de si existe o no contrato ma­
trimonial, pero la duda puede destruirse fácilmente con la pre­
.sentación de copia auténtica del mismo o con la presentación de 
la certificación del matrimonio, ya que, según el nuevo Código 
·Civil francés-quiero decir los nuevos artículos del Código civil 
francés-, el contrato sobre bienes debe ser otorgado ante Notario, 
y éste debe remitirlo al oficial del Registro Civil antes de la cele­
bración del matrimonio. 

Esposos sin contrato.-El nuevo artículo 1.394 del Código civil 
francés dispone que si en la certificación de matrimonio se men­
ciona que no se ha otorgado contrato, los esposos serán conside­
rados, en cuanto a terceros, como casados bajo el régimen de 
Derecho común-comunidad de adquisiciones-, a menos que ha­
yan declarado en los contratos celebrados con terceros tener un 
eontrato. 

En cuanto a los esposos sin contrato, que seguramente serán 
la mayoría, hemos visto que existen muy pocas diferencias entre 
los regímenes legales español y francés. 

En cuanto a la disposición de los bienes comunes, hemos podi­
do observar que en ambos se exige la concurrencia de los dos 
esposos para los actos de disposición sobre bienes inmuebles, con 
alguna mayor amplitud en el Derecho francés que en el español. 

La mayor divergencia en ambos sistemas se encuentra en 
cuanto a la disposición de los bienes propios. En Francia, después 
de la Ley de 1965, la mujer puede disponer libremente de sus 
bienes propios sin necesidad del consentimiento del marido y, 
por el contrario, en España, precisará la licencia marital. Cree­
mos que en este caso se aplicará la Ley personal que regula la 
capacidad de la mujer casada o la Ley del régimen matrimonial. 
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Como en ambos casos procede aplicar la legislación francesa~ 

creemos que cuando esté clara la calificación de propios en cuanto· 
a un inmueble, no se deberá exigir en Españ.a, a una mujer casa­
da francesa, el consentimiento o la licencia de su marido. En este 
aspecto, el cambio de la legislación francesa ha sido completo, 
pues aun cuando después de las Leyes de 1938 y 1942 podía dis­
poner, sin consentimiento del marido, de sus bienes propios, se· 
entendía que la disposición solamente afectaba a la nuda pro-· 
piedad, por considerar que el usufructo pertenecía a la comunidad. 

También se aplicará la Ley del régimen, es decir, la Ley fran­
cesa a los efectos del matrimonio sobre la composición del patri­
monio de los esposos. En este aspecto, tampoco habrá grandes. 
divergencias. Unicamente existe diferencia importante en la con­
sideración como ganancial en Españ.a, y propio en Francia, del 
edificio construido en el suelo perteneciente a uno de los esposos, 
y en la consideración de las rentas, que pertenecen a la sociedad 
conyugal en Españ.a en cuanto se perciben, y en Francia, después. 
de la nueva Ley, cuando se economizan. Se regirán por la Ley fran­
cesa las contribuciones de los esposos a las cargas del matrimonio, 
las causas de liquidación y disolución de la comunidad, las reglas 
relativas a la partición y la valoración de los bienes. 

Por el contrario, se regirá por la Ley territorial el contenido 
del derecho de usufructo, las reglas del mismo, las hipotecas que· 
se constituyan en garantía de los bienes de uno de los esposos. 
Como consecuencia del imperio de la Ley territorial no se admi­
tirá la inalienabilidad de los bienes 9-otales-en los supuestos que 
como derecho transitorio se mantengan estas cláusulas, que serán 
imposibles en lo sucesivo por haberse derogado el régimen dotal. 

Por último, se regirá por la lex tori el procedimiento que sea 
necesario emplear para obtener el consentimiento o la inspec­
ción o declaración judicial en los casos en que es preciso, según 
la Ley francesa (19). 

MANUEL SAINZ LóPEZ-NEGRETE. 

Notarlo. 

(19) Los textos legales de la Ley del 13 de julio de 1965, así como gran 
parte de las opiniones expresadas en la Asamblea Nacional y en el Senado, 
por los diputados y senadores, han sido tomados del libro publicado por 
MARCEL HAMIAUT, titulado La reforme des regimes matrimoniau:r:. París. Dal­
loz, 1965. 
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Un condicionamiento, un evento 

condicionante y una contradicción 

Disentimos de tres distintas posiciones que se adoptan respec­
to de los preceptos contenidos en los artículos 759 y 799 de nuestro 
Código civil. 

Esas tres apreciaciones diversas, con las que no nos conforma­
mos, tratan de resolver problemas prácticos de envergadura; mas 
como ninguna de ellas-a nuestro parecer-toca de lleno a la 
realidad, hacen inasequible, por esto mismo, toda solución acer­
tada. 

De lo que nos separamos, en definitiva, es de la defensa: a) de 
un condicionamiento; b) de un evento condicionante; y e) de una 
contradicción. 

a) EL CONDICIONAMIENTO 

El Profesor DE CASTRO Y BRAvo (1), a propósito de la heredabi­
lidad de la titularidad del aceptante a cuyo favor se ha dispuesto 
bajo condición suspensiva, sostiene que el oferente puede estable­
cer ésta como condicionante de la cualidad que ha de tener el 
aceptante, como condicionante~aclara el ilustre Catedrático-de 
los requisitos habilitantes «(capacidad) para suceder por testa­
mento~ (persona, determinabilidad, cualidad, dignidad, condición 
testamentaria) o, lo que es igual, para poder ser aceptante. 

A nuestro modo de ver, el oferente no puede, de ninguna ma­
nera, llevar a cabo un tal condicionamiento, supuesto que todo 

(1) Derecho civil de España. Parte general, I. Ed. J. a; pág. 685, nota (6). 
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lo concerniente al requisito habilitante (in quantum capere po­
tuit) se encuentra fuera de su campo de acción. 

La Sección primera del capítulo II, del título III, del libro ill 
del Código civil, exige como capacidad o requisito habilitante para 
suceder por testamento o, lo que es lo mismo, para poder llegar a 
ser aceptante: 

l. Persona.-Que se sea persona. El oferente no puede some­
ter a condicionamiento que el aceptante sea o no p'ersona, por­
que el que no lo sea no podrá llegar a aceptante aunque aquél 
hubiere condicionado el llegar a aceptante a que no se sea per­
sona, verbigracia: csi nace y no vive veinticuatro horas entera­
mente desprendido del seno materno,. 

2. Determinabilidad.-Que se sea persona determinable, no 
determinada, ya que no es precisa la determinación. El oferente 
no puede sujetar a condicionamiento que el aceptante sea o no 
determinable, mandando que lo sea sólo en el caso de que no se 
pueda determinar. 

3. Cualidad.-Que se sea persona en quien concurran los re­
quisitos para ser aceptante. Tampoco el oferente, huelga decirlo, 
podrá subordinar a condicionamiento esta manifestación de ca­
pacidad. 

4. Dignidad.-Que se sea persona digna. No cabrá, esto es 
obvio, supeditar a condicionamiento la dignidad del aceptante 
queriendo que se sea aceptante sólo cuando se alcance la in­
dignidad. 

5. Condición testamentaria.-Que se sea capaz, mediando 
ésta, al tiempo en que se cumpla. Bien se comprende que no pue­
da caer bajo condicionamiento esta circunstancia. 

Y es que la capacidad del aceptante corresponde regularla al 
legislador, pero no al ofrente, como ya dijo SAPENA ToMÁS (2). 

Cen este condicionamiento (que creemos haber demostrado 
ser de imposible realización por parte del oferente) lo que se pre-

(2) La transmisibiltdad de los derechos condiclonales y la voluntad del 
testador, <,Revista General de Legislación y Jurisprudencia», tomo XXIX, pá­
gina 47. 
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tende es poder proclamar la autonomía del artículo 759 con res­
pecto al artículo 799, ambos del Código civil, por lo que la opinión 
del Profesor DE CASTRO no deja de ser un intento, muy estimable 
por lo esforzado, de leer bien estos dos citados y celebérrimos 
artículos, pero sin mayor resultado, en nuestra creencia. 

Justo será decir, sin embargo, que, a base del concepto de 
negocio jurídico generalizado en la actualidad. del que él parti­
cipa (3), ya es encomiástica empresa querer proclamar, sólo pal­
pándola, la independencia de estos artículos 759 y 799. 

b) EL EVENTO CONDICIONANTE 

Nuestro ya citado compafiero, JoAQUÍN SAPENA ToMÁS, partien­
do de la noción cierta de que del evento condicionante depende, 
condicionada la disposición en sí, la producción de los efectos 
normales del negocio, de la disposición ( 4)~u «produccióm, 
porque no ha lugar a ella mientras el evento no acaezca, y de los 
«efectos normales», o sea, de los que serían consecuencia directa 
e inmediata del negocio si no se hubiere condicionado al even­
to ( 5)-, llega a la consecuencia de que la «existencia» del desig­
nado aceptante al tiempo de ocurrir el evento condicionante de 
los efectos normales de la disposición mortis causa (6), actúa, a 
su vez, cuando es exigida por el oferente, de evento condicionante 
de dichos efectos normales de la disposición, pues a esto equivale 
afirmar, como él hace (7), que cuando tal evento no acaece (por 
fallecer antes de ocurrir el evento condicionante de la disposi­
ción) queda extinguido el derecho del designado aceptante, esti­
mando, así: 

que un derecho eventual ha ingresado en su patrimonio; 
que este derecho eventual hubiera sido definitivo (efectos nor­

males) de no mediar el evento; 

(3) Ob. cit., pág. 694. 
(4) Loe. cit., pág. 48. 
(5) Loe. cit., pág. 40. 
(6) O disposición testamentaria (testamento, en su acepción substantiva). 

Véase nuestro trabajo Donaciones y disposiciones testamentarias, en REVISTA 
CRITICA DE DERECHO lNMOBIUARIO, números 438-439, noviembre-diciembre 1964, 
páginas 764 y sgs. 

(7) Loe. cit., págs. 48 y 49. 

7 
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que tal derecho··evimtual desaparece· por haberse hechó impo­
sible el acaecimiento del evento; y 

que al ocurrir éste se hace definitivo dicho eventual derecho. 

Con esta consecuencia-a menos que seamos nosotros quienes 
no ven claro-no puede solucionarse el problema al que SAPENA . . 
llama «huevo de Colón~. cuya clave dice haber encontrado (8). 

Porque si las cosas se desenvolvieran en la realidad, como él 
nos dice, y condicionada la disposición, en un supuesto, con que 
acaezca un determinado hecho, por ejemplo: la muerte sin hijos 
de un tercero, y, en otro supuesto, con que acontezca ese mismo 
hecho-muerte sin hijos de un tercero-en vida del favorecido 
con la disposición, y en ambos supuestos, éste adquiere un dere­
cho eventual, definitivo de no hallarse condicionado, extinguible 
por incumplimiento de la condición y que pasa a ser definitivo 
si ésta se cumple, el que en el segundo supuesto no transmita el 
favorecido a sus herederos el derecho eventual, obedece, ni más 
ni menos, a la falta de cumplimiento de la condición. Exactamen­
te igual que si en el primer supuesto muere el disponente, muere 
con hijos el tercero-incumplimien_to de la condición-y última­
mente fallece el favorecido, éste no transmite nada a sus herede­
ros porque su derecho e ven tu al se había extinguido por el no 
acaecimiento del evento condicionante. La única particularidad 
que ofrece el supuesto segundo con respecto al primero es que el 
incumplimiento de la condición y el fallecimiento del favorecido 
son hechos simultáneos. En suma, que la transmisibilidad y la no 
transmisibilidad vendrían a descansar en un motivo de oportu­
nismo y no en una razón de fondo, en un fundamento sólido .. 

Pero es que, además, el artículo 759 no dispone que «el here­
dero o legatario que muera antes de que la condición de que· 
acaeZca un hecho en vida de uno u otro se cumpla, aunque so-
breviva al testador, no transrriite derecho alguno a sus herede-
ros». Y no lo estatuye así porque no podría ser de otra manera, 
ya que es de esencia de la condición suspensiva que, no pudiendo· 
ésta tener cumplimiento, se pierda el único derecho nacido: el 
derecho eventual; y, lógica y jurídicamente, no se puede trans­
mitir, después 'de extinguido; el derecho que se tenía. 

(8) Loe. cit., pág. 49. 
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. " . 
Parece, pues, que la consecuencia con la que opera SAPENA no 

puede admitirse en manera alguna, porque un tal evento (exis­

tencia del desig11ado aceptante al acontecer el evento condicio­
nante de la disposición) no es un evento condicionante de la 
disposición en sí. 

· Con lo cual ya no se presentará tan clara-como dice-Ía solu­
ción que da, ni se comprenderá, en su virtud, «que haya vivido, 
cuando menos latente, en el pensamiento jurídico». Si ella fuere 
da iinica salida»-como opina-, no se conseguiría acabar con 
la ·contradicción de la que se huye. Menos mal que ésta ni siquie­
ra existe en lo literal. 

e) LA CONTRADICCION 

Aquí hay unanimidad. Los más, abiertamente, los menos, pre­
tendiendo buscar, sin encontrarla, una airosa solución, todo el 
mundo, sin excepción, defiende: Que los artículos 759 y 799 del 
Código civil español se ocupan de la transmisibilidad del derecho 
del heredero o legatario sujeto a condición suspensiva que muere 
antes de que la condición se cumpla, y que como el primero de 
estos dos artículos dice que no se transmite ese derecho y, en 
cambio, el segundo dice que st se transmite ese derecho, conse­
cuentemente, entre ambos existe contradicción. 

Ante esta popularísima (9) antinomia nos atrevemos a opinar 
que nunca la ha habido, ni en el fondo, ni en la letra, ni apa­
ren temen te. 

La razón de no haberla es, a nuestro modo de ver, que estos 
dos artí~ulos, aunque sin precisión técnica, de la que nuestro 
Código anda escaso, regulan derechos completamente distintos. 
uno de otro, a saber: 

El artículo 759 completa la contextura del derecho a aceptar la 
disposición mortis causa, que tiene el aceptante designado bajo 
·condición suspe.nsiva. 

(9) «Esto); séguro-{¡ice H~NÁNDEz GIL-de que no sale ningÚn abogado 
d~ las a.ula~ _univer¡;itarias sin conocer la famosa antinomia . que exi'ste entre 
los articulos 759 y 799 del Código» (En defensa del Código civil, «Revista de 
Derecho Privado». 1948, pág. 780). 
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El artículo 799 declara ínmodificada, para que se sepa, des­
pués de aquella referida contextura, la configuración del derecho 
eventual que nace de la disposición mortis causa hecha bajo con­
dición suspensiva. 

Por eso, el primero forma parte de la Sección dedicada al 
sucesor, y el segundo integra la consagrada a las disposiciones 
mortis causa condicionales. 

Pero no puede bastar, no nos bastaría a nosotros mismos, este 
:apoyo de la sistemática codificadora para desterrar un error tan 
.arraigado. De aqui el que tengamos que reforzarlo puntualizando 
lo siguiente ( 10): 

que el negocio jurídico es un acto común a dos partes: la 
una, oferente; la otra, aceptante; 

que el negocio jurídico mortis causa es el que se perfecciona 
después de la muerte de una de las dos partes: la oferente; 

que, así, pues, el proceso de formación del negocio jurídico 
mortis causa es como sigue: a) Disposición u oferta; b) Designa­
ción ineludible ( 11) del aceptante, el cual ha de resultar más o 
menos determinado, aunque determinable; e) Muerte del oferente 
o disponen te, y d) Aceptación por el designado aceptan te ( 12); 

que en este proceso, la muerte del oferente no admite incerti­
dumbre (art. 991 de nuestro Código civil); 

que el derecho a aceptar, que nace de la designación, tampoco 
admite, en este proceso, incertidumbre en el momento a partir 
del cual puede ejercerse (art. 991 de nuestro Código civil); 

que, por ende, no estando el designado cierto, en tal momen­
to, de este derecho a aceptar, carece en absoluto de él; 

que, por el contrario, estando cierto, en dicho momento, lo 
adquiere, y, por lo mismo, lo transmite a sus herederos (art. 1.006 
·de nuestro Código civil); 

que cuando no se condiciona la designación, el momento a 

(10) Corno en lo que se va a exponer nos apartarnos del común sentir 
respecto de algunos extremos de la teoría general del negocio jurídico, puede 
verse nuestro trabajo Ni unilateral, ni revocable, «Revista de Derecho Nota­
rial>>, torno XLVII. enero-marzo, 1965, págs. 35 y sgs. 

(11) Tan ineludible es que la Ley dice, para cuando no lo hace el ofe­
rente, la que éste habría hecho, y a ella hay que estar. 
·.. (12) No es que hay, más que un dar, una atribución a persona deterrnma­
~a. corno dice WrNDSCHEID, sino ambas cosas. 
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partir del cual puede ejercerse el derecho a aceptar es el de la 
muerte del oferente; 

que cuando se condiciona la designación, el momento a partir 
d~l cual puede ejercerse el derecho a aceptar (por estar ya el 
designado, cierto de él)--.siempre una vez muerto el disponente­
es el momento en el que la condición se cumple; 

que mientras la condición se cumple, muerto ya el disponente, 
el designado condicionalmente aceptante no tiene el derecho a 
aceptar, ni definitiva ni eventualmente (13), o sea, no tiene, di­
cho con palabras del artículo 759 de nuestro Código, «derecho 
alguno,; 

que por no tener derecho, ni definitivo ni eventual, a aceptar 
«no transmite (ni puede transmitir) derecho alguno a sus here­
deros» (art. 759 del Código civil espafiol); 

que se condiciona la designación cuando ésta se hace depen­
der de un evento consistente en una cualidad-no de las habi­
litantes para suceder (14)-intrinseca a la persona misma del 
designado (vida, edad) (15) e independiente (16) de la volun­
tad ( 17) del mismo; y 

que cuando se condiciona la disposición en sí y no la de8i.g-

(13) Una mera esperanza, desprovista de toda efectividad, es lo único 
que tiene. antes de morir el oferente, el designado puramente aceptante, y 
después de morir el oferente y antes de cumplirse la condición, el designado 
condicionalmente aceptante. Ello es debido a la misma naturaleza del nego­
cio mortis causa. El designado carece, antes de la muerte del oferente o des­
pués de ésta, pero antes de acaecer el evento condicionante de la designa­
ción-según la califica y desenvuelve el Profe~SDr DE CAsTRo-<ie titularidad 
provisional: a) como posible sujeto definitivo (titularidad preventiva), puesto 
que no tiene, en propio provecho, medios de intervención, ni posibilidad de 
disposició!l anticipada; b) como encargado de defender la situación de pen­
dencia (titularidad interina), ya que no tiene derechos y deberes de conser­
vación del derecho subjetivo o de la masa patrimonial, ni poderes administra­
tivos, ni puede hacer nada afectante a la situación de pendencia. 

(14) He aquí el porqué del atisbo y, a la vez, del desvío del Profesor DE: 
CASTRO. 

(15) Cuando se exige, como ocurre en los casos más frecuentes, que el 
designado aceptante viva en un momento posterior a la muerte del oferente, 
no cabe duda alguna de que lo condicionado es la designación y no la dis­
posición, a lo que se debe que SAPENA vea entonces resolverse con un evento 
condicionante el problema institucional del que nos estamos ocupando. 

(16) Si dependiera de la voluntad del designado, la designación no sería 
personalisima del oferente. de donde se desprenderá que no fué la designa-
ción lo que se pretendió condicionar, sino la disposición en si. · 

(17) El designado no vive el tiempo que él quiera, por mucha voluntad 
que ponga en ello ; la vida es, pues, independencia de la voluntad. 
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nación (18), el momento a partir del cual se puede ejercer el 
derecho a aceptar (por estar entonces cierto, el designado, de 
él, ya que no acompaña a la designación la incertidumbre con­
dicional) es el momento en el que el disponente muere, de donde 
resulta obvio que, en tal momento de la muerte del disponente, 
el designado aceptante puramente, tiene: a) el derecho a aceptar 

la disposición condicionalmente hecha a su favor, por lo que, si 
muere sin ejercer este derecho a aceptar, lo transmite a sus he­
rederos (art. 1.006 citado antes); b) hecha la aceptación, el dere­

cho eventual creado por la condición suspensiva impuesta a la 
disposición en sí, cuya condición suspensiva, como toda condición 
suspensiva, no le impide, si muere, transmitir a sus herederos 
dicho derecho eventual (art. 799 del Código civil español). 

Con cuanto antecede creemos que es suficiente para poder dar­
nos cuenta de que en los artículos 759 y 799 del Código civil se da 
por sabido, al someterlos a lectura, lo que resaltamos en las 
transcripciones literales de ellos que de seguida hacemos: 

Articulo 759. El heredero o legatario que designado bajo con­
dición suspensiva muere antes de que la condición se cumpla, 
aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus 
herederos. 

Articulo 799. La condición suspensiva de la disposición 6n si, 
no de la designación, no impide al heredero o legatario adquirir 
sus respectivos derechos y transmitirlos a sus herederos, aun 
antes de que se verifique su cumplimiento. 

En suma, condicionada suspensivamente la designación del 
aceptante, se priva al negocio mortis causa de uno de sus requi­
sitos institucionales: la existencia, por su no certidumbre, del 
derecho a aceptar en el momento de la muerte del oferente (mo­
mento a partir del cual existiría, y, por ello, podría ejercer~e dicho 
derecho, de no estar condicionada la designación). Sin tal certi­
dumbre-repetimos-no existe, el derecho a aceptar en el tiem­
po que medie entre el momento de la muerte del oferente y el 
del cumplimiento de la condición. Es la misma estructura del 
negocio mortis causa quien impone esta inexistencia, y el artícu-

(18) Puede condicionarse sólo la designación, o sólo la disposición, o la 
deszgnactón y la disposición a la vez. 



UN CONDICIONAMIENTO, UN EVENTO CONDICIONANTE... 923_ 

lo 759, en armonía con el articulo 991, el que la declara cuando la 
condición por dejar en suspenso a la designación (pero en su 
calidad y no sólo y exclusivamente en su cantidad) y alargar, en 
consecuencia, el tiempo a partir del cual puede ejercerse el de­
recho a aceptar, imprime a éste, en el entretanto, incertidumbre, 
incertidumbre que no se da cuando la condición deja en suspenso 
a la designación sólo y exclusivamente en su cantidad ( 19). 

Ahora bien, ¿puede el oferente quebrar este requisito estruc­
tural del negocio mortis causa? 

No. 

El disponen te podrá, si él as! lo desea, no condicionar la de­
signación, sino sólo la disposición (caso en el cual habrá trans­
misibilidad del derecho a aceptar y del derecho eventual), pero 
lo que, a nuestro juicio, no puede hacer es «mandar que transmi­
ta el heredero condicional, contra lo dispuesto en el artículo 759l>, 
es decir, ordenar que transmita un derecho eventual a aceptar, 
como parece creer DiEz PASTOR (20); o que «tenga la condición, 
por (su) determinación particular, efectos distintos de los previstos 
por el Código civill>, esto es, que los efectos de la condición afec­
tante ya a la disposición, ya a la designación, pueda hacerlos dis­
tintos a los sefialados en la norma, como al parecer opina LACRUZ 

BERDEJO (21). 

Contra el criterio de SAPENA (22), que respetamos, podemos 

09) Cuando la condición deja en suspenso a la designación, sólo y exclu­
sivamente en la cantidad de designados, no hace incierto el derecho a aceptar, 
toda vez que la incertidumbre no alcanza a quiénes son, sino meramente a 
cuántos son, y, por ello mismo, lo afectado, en realidad, por la condición es la 
d1spo)sición en sí Oa extensión de la disposición), y no la designación que es 
realizada incondicionalmente. Así, ordenado que «sean herederos los sobrinos», 
en un momento posterior a la muerte del causante, la designación a favor de 
éstos no es condicional, porque lo que queda condicionado es la extensión de la 
disposición respecto de cada uno de los designados, pero si lo que se ordena 
es que en ese momento postenor a la muerte del causante «sean herederos 
los sobrinos, y si alguno de ellos muriese antes de dicho momento posterior 
y tuviera descendencia, sean herederos los hiJOS», entonces la condición no 
de¡a en suspenso sólo y exclusivamente la cantzdad de designados, sino que 
la incertidumbre condicional alcanza también al qménes son los designados, 
con lo que se hace incierto el derecho a aceptar, supuesto que para tener. por 
designados a los sobrinos no se ha de dar el evento de morir éstos antes del 
momeñto posterior señalado. con sucesores que no sean hijos suyos. 

(20> Las disposiciones testamentarias en favor de los no concebidos. «Ana­
les de la Academia Matritense del Notariado», tomo VI, pág. 582. 

(21) Notas al Derecho de Sucesión, de J. BINDER, pág. 81. 
(22) Loe. cit., pág, 44. ' 
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asegurar: 1) que en nuestro Derecho sí que existe cuna norma 
imperativa que impide la transmisión de derechos del heredero o 
legatario que mueran antes que la condición se cumpla,, cuando 
uno u otro haya sido designado condicionalmente (la del articu­
lo 759); y sí que existe, también, una regla «que la ordena (la 
transmisión) a todo evento», siempre que la condición no sea 
impuesta a la designación (la del art. 799); 2) que tal es el vigor 
del precepto que contiene uno y otro artículo, y 3) que, contra lo 
establecido por cualquiera de los dos artículos, en ningún caso 
podrá el oferente imponer la solución que quisiere. 

Hay, además, que tener presente la ausencia de dificultad téc­
nica para aplazar inciertamente (plazo incierto) la designación 
del aceptante (verbigracia: cuando se lega para después de la 
muerte del heredero) y que en este solo caso resulta, como decían 
los romanos, que dies incertus in testamento conditionem facit, 
porque aplazar inciertamente la designación equivale a condicio­
nar, a hacer incierta esta designación, pues cuando, por ejemplo, 
se lega a uno para después de la muerte del heredero, el preferido 
es el heredero, queriéndose al legatario en un segundo término 
y, por tanto, mientras no se exprese claramente otra cosa, al 
legatario, pero no a sus herederos, de forma que si no vive al 
finalizar el plazo incierto no se estima designado; de esta ma­
nera, además, lo entiende, si bien sólo vislumbrando el problema, 
el párrafo 2.074 del B. G. B. (23). Así como también que tampoco 
hay escollo técnico para aplazar inciertamente (plazo incierto) la 
disposición en si (verbigracia: cuando se lega para después de la 
muerte del mismo legatario) (24), caso en el cual sólo habrá 
plazo, porque cuando se lega para después de la muerte del pro­
pio legatario, no ofrece duda que, aunque con un plazo, se le 
lega a él, siendo indiferente que el beneficio no le alcance a él, 
sino a sus herederos. 

Y, en fin, asimismo, ha de tenerse en cuenta que f.?da sustitu­
ción o institución en detecto-vulgar-de otra es una disposición 

(23) Muy probablemente sin darse cuenta, lo que el legislador alemán 
estableció en este párrafo 2 074 es que cuando la disposición es mortis causa 
se entiende, mientras no conste claramente lo contrario, que la condición 
suspensiva afecta a la designación del favorecido y no a la disposición en sí. 

(24) Está de más la sutileza de ANTONIO GÓMEZ, de que habla DÍEZ PASTOR 

en la loe. cit., pág. 580. 
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condicional; que toda sustitución o institución para después-fi­
deicomisaria-de otra es una disposición a plazo; y que tanto en 
una como en otra especie de sustitución, la designación del sus­
tituto puede estar o no estar sometida a condición o a plazo cier­
to o incierto, equivaliendo este último a condicionarla (la de­
signación) (25). 

Resumiendo cuanto se ha dicho, tenemos que, como es sabido, 
mientras el negocio mortis causa, como ocurre en todo negocio, 
no se perfeccione con la aceptación, ni hay negocio, ni de él nace 
derecho alguno, puro, o condicional, o a término, o modal. 

Contrariamente, cuando la aceptación se hace, el aceptante, a 
partir del momento de la aceptación, aunque se repute adquirido 
desde el de la muerte del oferente, adquiere, si se ha establecido 
mediante el negocio mortis causa una relación: 

a) pura, un cerecho definitivo; si una relación 
b) condicional, un derecho condicional, o sea, no definitivo, 

sino eventual; si una relación 
e) a término, un derecho definitivo, pero de ejercicio apla­

zado; y si una relación 
d) modal, un derecho definitivo, aunque con carga. 

(25) Por lo dicho, tenemos que no aceptar la afirmación de GoNZÁLEZ PA­
LOMINO (Enajenación de bienes pseudo-usufructuados. «Anales de la Academia 
Matritense del Notariado», tomo V, pág. 910¡ de que lo que explica la solución 
del artículo 784 del Código c1vil es que la sustitución fideicomisaria es una 
institución a término. En nuestra opinión, la solución del artículo 784 es 
aplicable no cuando el fideicomisario tiene hecha a su favor la disposición a 
término, es decir, cuando se esté en presencia de una sustitución fideicomi­
saria, que ello es natural, sino también cuando la tiene hecha a su favor 
bajo condición, verbigracia: «Nombra heredero fideicomisario a A si no le 
conceden un titulo nobiliario antes de la muerte del fiduciario.» El designado 
puramente fideicomisario en una sustitución condicional adquiere derecho 
eventual a la sucesión desde la muerte del testador, aunque muera antes que 
el fiduciario, y ese derecho eventual de aquél pasará a sus herederos. Con lo 
cual, como se ve, la solución del artículo 784 es la adecuada, no para el 
término que de \SUyo implica la sustitución fide1comisaria, sino que también 
para la condición de la sustitución en sí y, desde luego, no es incompatible 
con el juego de la condición suspensiva. A lo que esta solución es inaplicable 
es a los casos de sustituciones con designación de sustituto suspensivamente 
condicionada, lo cual es muy distinto. Repetimos: en las sustituciones 
condicionales (o con segunda institución condiciona!), el fideicomlsario ad­
quiere .su derecho eventual en el momento de la apertura de la suce­
sión (dies cedit) y el derecho definitivo en el momento de cumplirse la con­
dición (dies venit), aunque la condicionalidad puede retrasar el dies cedit 
del sustituto, pero para ello ha de tocar, no a la sustitución en sí, sino a la 
designación del sustituto, o sea, no a si será la sustitución, sino a quién será 
el sustttuto. 
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Pero al aceptante del negocio mortis causa lo designa el ofe­
rente, bien manifestándolo expresamente, bien tácitamente por 
medio de la Ley. 

Cuando al aceptante del negocio mortis causa lo designa ex­
presamente el oferente, lo mismo que cuando lo designa tácita­
mente, el derecho a aceptar que éste le concede a aquél por el 
solo hecho de la designación, no nace sino a partir del momento 
en el que el oferente muere, y desde entonces lo adquiere y trans­
mite el designado. Mas esto es así en tanto en cuanto el oferente 
no someta a condición la expresa designación del aceptante, pues 
de someterla a condición no habrá certeza, muerto ya el oferente, 
en quién ha de tener ese derecho a aceptar sino a partir del 
momento en que la condición se cumpla, o sea, que hasta que no 
llegue este momento no hay nadie que haya adquirido el derecho 
a aceptar, razón por la que, durante el tiempo comprendido en­
tre la muerte del oferente y el cumplimiento de la condición im­
puesta a la designación, no haya derecho a aceptar que trans­
mitir. 

Así, pues, cuando en el negocio mortis causa se establece una 
relación condicional, hay que atender también a si la designa­
ción se ha hecho por el oferente con o sin condición. 

Si la hizo sin condición, el designado aceptante adquiere, al 
morir el oferente, el derecho a aceptar y, hecha la aceptación, 
el derecho eventual de la relación condicional establecida por el 
negocio mortis causa. 

Si la hizo con condición, el designado aceptante no adquiere, 
al morir el oferente, el derecho a aceptar, ni, por carecer de éste, 
el derecho eventual de la relación condicional establecida por el 
negocio mortis causa, sino que es una vez cumplida la condición 
afectante a la designación cuando adquiere estos derechos. 

O, lo que es igual, que al designado sin condición para una 
relación condicional, la condición suspensiva no le impide adqui­
rir (al premorirle el oferente, se entiende) sus derechos (el de 
aceptar y el eventual) y transmitirlos a sus herederos, aun antes 
de que se verifique su cumplimiento, según proclama, necesaria­
roen te, el artículo 799 de nuestro Código civil; y que, en cambio, 
el designado con condición para una relación pura, condicional, 
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:a término o modal, que muera ~ntes de que la condición de su 
designación se cumpla, aunque sobreviva al oferente, no adquie­
re, ni, por ende, transmite derecho alguno (ni el de aceptar, ni 
o el definitivo de la relación pura, a término o modal, o el even­
tual de la relación condicional) a sus herederos, como por pre­
·clsión y sin contradecir precepto de ningún otro artículo del Có-
1iigo, lo estatuye el 759 de nuestro primer Cuerpo legal civil. 

Ahora bien, lo que puede ofrecer y, ciertamente ofrece, dificul­
tad en la vid8 })ráctica, es la interpretación (26) de la verdadera 
voluntad del oferente, es decir, la indagación de si con la expre­
sión que ha empleado manifestó el deseo de condicionar la desig­
nación del aceptante, o el propósito de condicionar sólo la dtspo­
ción en sí, o, en fin, la intención de condicionar ambas cosas a 
la vez. 

Nuestro Tribunal Supremo, vencida esta dificultad, aplica el 
articulo 759 cuando la condición suspende la designación y el 
articulo 799 cuando la condición suspende la disposición en sí. 
De los argumentos de que se vale nuestro más Alto Tribunal para 
hacerlo así, habrá que decir, con DiEz-PicAzo (27), que un «aná­
lisis minucioso de la corrección y de la exactitud de ellos no debe 
ser solamente el propósito de una investigación verdaderamente 
seria de la jurisprudencia:~>. 

La última de sús Sentencias sobre la materia, que nosotros 
conocemos, es de hace poco más de tres meses cuando esto se 
escribe (28) y la cláusula testamentaria discutida en ella decía 
textualmente: «Que a la muerte de mi esposa pasará todo en 
propiedad a mis sobrinos carnales, por partes iguales; mas si 
algunos de estos 1:.0brinos falleciese antes que mi esposa y tuviera 
descendencia, sus hijos heredarán la parte que hubiéra corres­
pondido a su padre o madre.)) 

(26) Piénsese que en la fórmula testamentaria corriente : «Instituyo he­
redero a A», sin mns palabras, se ha designado aceptante y se ha hecho una 
disposición pura Queremos decir que al ir embebida la disposición en la 
expresión de la designación puede no resultar prácticamente fácil ver en una 
expresión compacta el ámb1to que, dentro de ella, tiene una y otra. 

(27) LUis DíEz-PrcAzo, Rejle:nones sobre la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (La jurisprudenC'la en broma y en s~rio), en «Revista de Derecho 
Pnvado», noviembr'~ 1964, p:íg. 932. 

(28) Lleva la fecha de 3 de abril de 1965. En ella ha sido ponente don 
Antonio de Vicente Tutor y de Guelbenzu. 
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El demandante, apoyado en el artículo 759, sostuvo que, vi­
viendo como vivía la esposa del testador, no podría saberse quié­
nes eran los sucesores hasta el momento de la muerte de ella, en 
cuyo momento no lo serían los sobrinos vivientes al morir el tes­
tador y fallecidos sin descendencia al morir la esposa de éste, y 

lo serian los no nacidos al morir el testador y que viviesen al 
morir la esposa del mismo. 

Los demandados, fundados en el artículo 657, mantuvieron que 
sólo eran sucesores los sobrinos que vivían en el momento del 
fallecimiento del testador. 

En favor de éstos decidió el Juzgado y la Audiencia. 
El Tribunal Supremo casó la resolución al interpretar la vo­

luntad del testador en el sentido de que lo que quiso fué condi­
cionar la designación. 

Superada la dificultad de la interpretación, aplicó a la situa­
ción de condicionamiento de la designación el artículo que regula 
este condicionamiento: el 759. 

En conclusión: una vez más los equivocados son quienes, siem­
pre llenos de buena intención-así ha de presumirse~, comentan. 
desfavorablemente, nuestro Código civil. 

PEDRO PORRAS !BÁÑEZ, 

Notario. 



Un caso de propiedad compleja: el agua 

ASPECTOS DE SU TRATAMIENTO REGISTRAL 

l. FINCA Y UNIDAD BÁSICA REGISTRAL. 

Entre las cosas susceptibles de servir de elemento objetivo a 
las relaciones jurídico-inmobiliarias existen las que suelen defi­
nirse como «superficies deslindadas del globo terráqueo» (Jeróni­
mo GONZÁLEZ, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil), 

o como «trozos de terreno cercados por una línea poligonab 
(RocA, Derecho hipotecario), y que por definición constituyen lo 

_que se ha venido a llamar «Unidad básica del sistema registrab. 
Huimos deliberadamente de emplear la palabra «finca», aunque 
en general la doctrina, la jurisprudencia y en cierta forma la pro­
pia Ley, identifican finca y unidad básica registra!, y es que 
creemos que el concepto de finca es en nuestro sistema hipote­
cario algo más amplio que el de unidad básica registra!. CAMPU­

ZANO (Derecho inmobiliario y legislación hipotecaria) nos habla 
de un concepto físico de finca, otro jurídico y, finalmente, un 
tercero que llama «hipotecario'>, según el cual es finca la unidad 
del Registro a la que ha de referirse toda titularidad, la cual pue­
de ser finca normal de descripción común o anormal de descrip­
ción especial. Ladislao GARCÍA ARANGO Y CANGAS (RCDI, 772, 
año 1949) dice: «Si yo afirmase que la finca es la entidad hipo­
tecaria con folio real abierto, diría una verdad, pero sin gran efi­
cacia'>, y añade: <<Si tal definición es admitida por muchos, lo es 
para abarcar supuestos no ordinarios en los que la Ley asimila a 
_finca, por diversos motivos, entidades que no lo son per se,. SANZ 
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FERNÁNDEZ (Derecho hipotecario) considera que seria preferible 
hablar de «entidades hipotecarias normales (la fmca) y especia­
les (todas las demás entidades hipotecarias)>>, y que si nuestra 
legislación hipotecaria llama fmcas a todas las entidades hipote­
carias, lo hace acudiendo a la ficción de que se consideran como 
una finca para los efectos de la inscripción, pero manteniendo a la 
finca como base del Registro, no en cuanto sólo ella pueda ser 
unidad registral-criterio de 1861-, sino en cuanto toda entidad 
hipotecaria apta para abrir hoja registra! ha de tener una pro­
yección fija sobre el suelo, ha de referirse a una finca en el sen­
tido propio de la palabra. 

De todo lo que antecede se deduce que no cabe desconocer 
dos hechos de por sí evidentes: que el funcionamiento técnico 
del Registro de la Propiedad se apoya en la existencia de trozos 
de terreno deslindados de la superficie de la tierra (hay otra ins­
titución, el Catastro, encargada de facilitar esa base al Registro), 
y que en el Registro se inmatriculan fincas que no entran en esa 
definición, o, dicho de otra forma, que en el Registro existen otras 
entides hipotecarias que no entran en esa definición. Nuestro 
Derecho positivo prefiere acudir a la ficción de llamar fincas a 
todas esas entidades hipotecarias, y dividirlas en fincas ordina­
rias y fincas especiales, las primeras sujetas, en cuanto a su cons­
tancia registral, a las normas del artículo 9. 0 de la Ley y 51 del 
Reglamento, y las segundas recogidas en diversos artículos dis­
persos. 

Hemos visto cuáles son las definiciones más generalizadas de 
«finca-unidad básica registra!», pero cosa distinta y mucho más 
difícil sería dar una definición que abarcara todo cuanto nuest~a 
legislación considera como finca (o sea, comprensiva de la llama­
da finca común y de las fincas . especiales), o simplemente de 
cuanto nuestra legislación considera como finca especial. Como 
dice Ladi_slao GARCÍA-ARANGO Y CAN GAS (cita anterior), decir que 
SOn «entidades hipotecariaS» es verdad, pero no resuelven nada. 
No es nuestro propósito tratar de conseguir tales definiciones ni 
en'trar a fondo en esta materi~. Pu~iéramos quizá traer aquí a 
COl.ación mutatis mutandi el criterio de BIONDO BIONDI (en 'su 
ob·ra ll beni) para la· determinación de lo que es inmueb-le, según 
·el . ¿-uaí. resúi tai-'ia é:tue ·nuestro ·De~echo ix>si tivo prácticamente con·-
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'.sidera como fincas, además de la finca por excelencia, ciertos ob­
jetos de Derecho que por su importancia social relevante y que 
(añadimos nosotros) por su relación con una finca (en sentido 
propio) requieren un tratamiento análogo. Sea este u otro cual­
quiera el criterio del legislador, creemos (siguiendo a BIONDO 

BIONDI en su citada obra) que en ningún caso se puede prescindir 
de una de las notas tipificadoras de la cosa en sentido jurídico: 
nos referimos a la necesidad de su posible individualización, como 
condición inexcusable para ser objeto autónomo de relaciones 
jurídicas y más concretamente de derechos subjetivos, si bien 
ese aislamiento de la cosa respecto de la unidad complejo del 
Universo, de modo que pueda delimitarse su propia esfera jurídi­
ca, no es menester que sea flsico, sino basta que sea pensable. Y 
precisamente esta dual posibilidad determina un distinto com­
portamiento de la técnica del Derecho, según que el aislamien­
to de la cosa, su individualización, sea perceptible sensorialmen­
te o sólo de modo pensable, pues el cierto esfuerzo intelectual que 
supone el considerar como cosa algo que los sentidos nos mues­
tran unido a otra realidad, no puede por menos de ser tenido en 
cuenta y exigir un cierto esfuerzo paralelo y de igual intensidad 
al transportar la cuestión a la esfera jurídica. 

Como conclusión de todo cuanto antecede, a efectos prácticos, 
concretándonos a nuestro Derecho positivo, basta únicamente se­
ñalar, a los fines de este trabajo, que en todos los supuestos en 
que la Ley habla de fincas especiales, a nuestro juicio, se refiere 
a bienes inmuebles que dentro de permitir una cierta individuali­
zación, sin embargo guardan íntima 'relación con la unidad bá­
sica registra! (superficie deslindada del globo terráqueo) y en los 
que esa individm•Jlización no es material necesariamente, sino 
ideal o social; las llamadas fincas especiales tienen la considera­
ción de tales no porque en el mundo físico se nos presenten ya 
individualizadas, sino porque es posible su aislamiento ideal en 
base ·a consideraciones económicas o sociales. Y es precisamente 
esa circunstancia la que hace necesario un cierto esfuerzo para 
llegar a comprender cómo se produce esa individualización y so'­
tire todo frénte a ía porción de. terre.nó"del· que en la-realidad fí­
sica forman parte. 
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II. EL AGUA COMO OBJETO AUTÓNOMO DE RELACIONES JURÍDICAS. 

Físicamente el agua se nos ofrece como unida a la porción de 
terreno donde nace y por donde corre; pero al ser susceptible de 
prestar una utilidad al hombre con independencia de la superficie 
de terreno que ocupa y por ello aislable al menos pensablemente 
de él, es considerada como objeto autónomo posible de relaciones 
jurídicas, en definitiva, como finca. Retengamos de esto dos conclu­
Siones: 1) Que el agua es una cosa en sentido jurídico con enti­
dad propia, o lo que es igual, que es posible considerarla como 
objeto autónomo de relaciones jurídicas (art. 334, 8.0

, del Código 
civil); 2) Que a pesar de ese posible aislamiento, se nos presenta 
siempre unida físicamente a un trozo de tierra. 

Ambas circunstancias tienen ante el Derecho un indudable 
valor, porque si su cometido es organizar jurídicamente la vida 
social, ha de tomar en cuenta todo lo que ésta le ofrece y darle un 
significado jurídico, o lo que es lo mismo, encauzar (y valga la 
redundancia, hablando de agua) esos elementos por medio de los 
instrumentos técnicos de que dispone. Y esa valoración, a nuestro 
juicio, tiene lugar de esta manera: si el agua es socialmente algo 
con autonomía propia, el Derecho forzosamente ha de conside­
rarla como objeto posible de un derecho distinto del que recae 
sobre el suelo; pero al mismo tiempo, al estar unida al suelo y 
mientras no concurran las razones que en la vida social hacen 
que el agua se considere como algo autónomo, ha de estimar agua 
y suelo como una unidad, formando el objeto del mismo derecho; 
y por último, cuando socialmente el agua se estime independien­
te del suelo, cuando se haya hecho el esfuerzo pensable oue su­
pone su aislamiento, ha de facilitar el medio técnico que en De­
recho permita ese resultado. Para no hablar más, ese medio es 
el establecimiento sobre el suelo de una carga de actuación ne­
gativa que separe la propiedad del agua y la del suelo, en defini­
tiva, una servidumbre negativa que rompiendo el juego de la re­
gla inaedijicatur solo cedit, permita una propiedad separada so­
bre algo que fislcamente está unido a otra cosa. De suerte que el 
agua sólo puede ser objeto de un derecho de propiedad (u otro 
análogo) aislado cuando tenga como base y antecedente una ser-
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-vidumbre negativa que impida la accesión normal. Y por consi­
guiente, si desde el punto de vista económico-social hemos llegado 
a las dos conclusiones que dejamos apuntadas, desde el prisma ju­
rídico podemos alcanzar estas dos: 

1) El agua puede ser objeto de una propiedad separada (y 
derechos análogos). 

2) Para que se dé esa posibilidad es menester el juego de una 
servidumbre negativa que impida la accesión al suelo. 

Si una propiedad independiente del agua no es concebible sin 
una servidumbre negativa que la posibilite, y la servidumbre no 
tiene más finalidad que servir a ese fin, quiere decirse que nos 
encontramos ante una propiedad compleja integrada por d·os ele­
mentos diferenciables, pero no separables, el dominio sobre el agua 
y la servidumbre sobre el predio que la contiene o por donde dis­
curre. 

Convendría aquí traer a colación, para mejo'r precisar la na­
turaleza jurídica de esa propiedad compleja, las diversas opinio­
nes que los autores vienen formulando respecto al problema, no al 
ocuparse del agua concretamente, sino al estudiar el derecno de 
superficie, que es, en nuestro sentir, tin ejemplo más de la su­
perior categoría conceptual que venimos llamando propiedad com­
pleja. Pero entrar en el examen de tales opiniones alargaría con 
exceso este pequeño trabajo, pensado sólo en base a una finali­
dad práctica, más que teórica. Quede para otra ocasión tal estu­
dio y baste remitirnos aquí a un interesante artículo de Roe~ 
SASTRE-«Ensayo sobre el Derecho de superficie:!)-, publicado en 
el tomo de esta REVISTA conmemorativo del centenario de la Ley 
Hipotecaria, y en él a la cita que hace de la obra de WmLAND; 
Les Drotts reelles dans le Code Civil Suisse. 

!II. LAS AGUAS DE PROPIE¡DAD PRIVADA Y EL REGISTRO 
DE LA PROPIEDAD. 

Y aclarada, a nuestro· juicio, en lo que va dicho, la especial 
configuración jurídica de la propiedad de las aguas, sólo nos que­
da aplicar las ideas vertidas anteriormente, a fin. de obtener un 

8 
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tratamiento hipotecario del agua como finca a los efectos regis­
trales, lo más claro posible. 

A) Constatación registral.-Puede el agua figurar en el Re­
gistro como elemento integrante de una finca, por aplicación del 
principio de accesión; lo que ocurrirá siempre que no exista una 
individualización del agua, ya que, como hemos dicho, el agua es 
susceptible de esa individualización en base a consideraciones 
económicas y sociales, pero no ha de existir siempre individuali­
zada de modo necesario. El agua entonces aparece considerada, 
según dice la Resolución de 24 de marzo de 1922, como qualitas 

praedi. En el mismo sentido el artículo 71 del Reglamento Hipo­
tecario. 

También puede figurar el agua como finca independiente, cuya 
posibilidad implica el reflejo en el Registro de una propiedad 
compleja, constatada mediante la apertura de folio independiente 
al agua en cuanto finca, apoyándose esa apertura en una nota 
marginal extendida en la hoja del predio dominante que la con­
tiene, expresiva de tal circunstancia, parecida, si bien no idéntica, 
a las notas de segregación. 

B) Titularidad.-Debemos interpretar nuestro Derecho posi­
tivo de acuerdo con lo dicho en el apartado A) anterior, pues lo· 
allí dicho está de acuerdo con la realidad social actual y la natu­
raleza de las cosas, y como dice VALLET, en su Panorama del De­
recho civil, la interpretación de la norma positiva ha de hacerse 
teniendo en cuenta la realidad social contemplada por el ·legisla­
dor, la realidad social actual y la naturaleza de las cosas como. 
aglutinante y límite de la regla de Derecho positivo. Y por todo 
E:llo estimamos que puede ser titular del agua: 

a) El que lo sea de la finca en que esté radicada, cuando· 
conste como dualidad de la misma. No podemos admitir, como hace 
SANZ ('Instituciones de Derecho hipotecario, t. II, pág. 295), que 
en este caso hay una titularidad distinta sobre el predio y sobre· 
el agua, y una posibilidad de disponer de uno y otra por separado. 
Lo que existe es la posibilidad de una individualización del agua 
por parte del titular del predio en· que se encuentra, lÓ cual exige 
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una segregación, que a efectos registrales precisa ser hecha en ins­
trumento público, y una vez conseguida la individualización, sí es.:. 
taremos ante titularidades y posibilidad de disposición por separa­
do de predio y agua. 

b) Si el agua consta como finca independiente, puede ser su 
titular cualquier persona física o jurídica, o bien el que sea dueñ() 
de determinada finca (caso de titularidad predial). 

Y no cabe dejar de tener en cuenta que la dicción literal de[ 
actual artículo 71 del Reglamento obliga a admitir una terc2ra 
posibilidad, que es precisamente la consecuencia de un plan tea­
miento incorrecto de la naturaleza jurídica de la propiedad de las 
aguas, según hemos expuesto, y en cuyo punto insistiremos más 
adelante. Esta tercera posibilidad es que el agua, embebida en el 
folio de la finca de que forma parte, puede ser objeto de una servi­
dumbre predial, cuyo titular activo será quien lo sea del predio do­
minante, o de una servidumbre personal, qua ya es más discutible, y 

aún cabría la posibilidad aparentemente de una servidumbre en fa­
vor de otro predio perteneciente a idéntico dueño que el sirviente, 
como supuesto de servidumbre en cosa propia. 

C) Titulación.-Lo que sigue es un breve apunte, hecho en 
cuanto resulta indispensable para los fines de este trabajo, de un 
problema merecedor de detenido estudio, que no podemos abordar­
en serio dados los límites propuestos. Nos contentaremos, pues, con_ 
señalar de paso las consecuencias de aplicar la idea de propiedad_ 
compleja a esta cuestión, sin ánimo exhaustivo. 

Dice RocA que es suficiente para obtener la inscripción de las. 
aguas de dominio privado «cualquier título de inmatriculación», 
como si se tratara de una finca corriente, con la única especiali­
dad de que, según el artículo 71, el agua como cualidad de una·. 
finca se puede hacer constar en cualquier título inscribible o por­
medio de acta notarial de presencia. Hemos de reconocer que esa_ 
expresión «Cualquier título de inmatriculación» nos ha dejado más­
de una vez perplejos. SANz aclara un poco más, aunque no dema­
siado, y dice que se inmatricularán por cualquiera de los medios 
establecidos en la Ley y el Reglamento, si no estuviesen inscritaS 
en forma alguna, y si lo estuvieren ya en la inscripción dé la fincá~ 
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do!lde se encuentren, se puede obtener inscripción separada me­
diante la correspondiente segregación. 

A la luz de lo expuesto, una ojeada a nuestros textos legales 
permite señalar, como principales, los siguientes medios: 

1) El acta notarial de presencia o la descripción de las aguas 
.en los títulos referentes al inmueble. Una vez que se haga constar 
·el agua como qualitas praedi, queda el camino abierto para segre­
garla y constituirla en finca independiente. 

¿Cabe utilizar cualquiera de estos dos medios para inmatricu­
lar el agua como finca independiente directamente? Parece ello 
posible en el estado actual del artículo 71; pero lo correcto, a 
nuestro entender, es seguir el procedimiento del párrafo anterior, 
ts decir, primero hacerla constar como cualidad del predio, y des­
pués segregarla, con lo que se logra un reflejo fiel de la situación 
jurídica. 

2) El expediente de dominio, el acta de notoriedad complemen­
taria de un título, la certificación administrativa y los títulos pú­
!Jlicos con eficacia inmatriculadora, referidos directamente al agua, 
de acuerdo con las reglas generales. 

3) El juicio declarativo de propiedad. 

4) El titulo de expropiación forzosa. 

5) La certificación de adjudicaciones por débitos fiscales. 

IV. ExAMEN CRÍTICO DEL ARTÍCULO 71 DEL REGLAMENTO 

Y CONCLUSIONES. 

Nada hay que objetar a los dos primeros párrafos del precepto, 
-que son perfectamente aprovechables, ni tampoco a los cuatro úl­
timos, procedentes éstos de la reforma de 1959, que tratan un pro­
~lema muy peculiar, también de gran interés práctico, sobre todo 
.en Canarias, pero que queda al margen de nuestro camino. 

La poca claridad, reñida con la finalidad perseguida por el le­
·gislador de dibujar los derechos inscritos con perfiles cristalinos, 
y la construcción equivocada, en parte, se manifiestan en los pá­
rrafos tercero y cuarto, sobre todo en el tercero, que es el. que 
.sería conye~iente retocar. Dice dicho párrafo terGero: «El dere-:­
,1..·.:: 
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cho. (fe las firicas a beneficiarse de aguas situa"das fuera de elía"s, 
aunque pueda hacerse constar en la inscripción de dichas· fincas 
como una cualidad determinante de su naturaleza, no surtirá efec..: 
tos- respecto a tercero mientras no conste im la inscripción de_ las 
mismas aguas o, en el supuesto del párrafo anterior; en 'ia d.e lá 
finca que la contenga». 

Como vemos, contempla el supuesto clínico de que las aguas 
no vengan confundidas con el predio que las contiene y pertenez­
can a un titular diferente. Y afirma implícitamente, de acuerdo 
con lo expuesto por nosotros, la existencia de una servidumbre. 
Pero a pesar de que en el párrafo primero admite el artículo la 
posibilidad de que las aguas consten en el Registro como una finca 
independiente, sin embargo no lo exige, y éste es su error; porque 
siguiendo con la ya tradicional y en ocasiones perjudicial manía 
de contemplar todos los problemas desde el prisma de la protección 
a terceros, sólo afirma la necesidad de que el derecho de una finca 
a servirse de- las aguas de otra «conste en la inscripción de las mis­
mas aguas, o,- en el supuesto del párrafo anterior, en la de la finca 
que las contenga». La primera parte es correcta: si ese derecho 
consta en la inscripción de las aguas, inmatriculadas como finca 
independiente, se utiliza la técnica adecuada y el Registro se pro­
nuncia con la debida claridad, pues tendremos dos historiales ju­
ríd~cos réflejados, como lo exige el principio de especialidad, en 
dos hojas o folios registrales separados; sólo cabe oponer la ob­
jeción de que aunque las aguas figuren como finca independiente, 
no nos podemos olvidar que guardan íntima relación ·con el predio 
que las contiene y que, por tanto, es menester, a fin de romper 
técnicamente la accesión, hacerlo constar así en el predio que po.:. 
demos llamar sirviente. Esto se consigue por medio de una nota 
marginal que revele de una vez para siempre que en el predio en 
cuestión existen aguas, pero que son objeto de derecho autónomo. 

Es el segundo inciso de la frase que dejamos señalada el que 
resulta totalmente impropio, según nuestra argumentación. Dos 
son las consecuencias dañosas: 

1) Que como pone de relieve RocA SASTRE (Derecho hipoteca­

rio, t. II, pág. 138), haciendo constar simplemente el derecho a las 
aguas en el predio sirviente, tendremos reflejada en- el Registro 
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una servidumbre negativa en favor de otro predio, que será inalie­
nable separadamente de la finca a que activamente pertenece, 
según el artículo 534 del Código civil, dificultad de orden legal que 
se hace necesario salvar, porque es un hecho que las aguas se ne­
gocian con independencia. Y el autor citado, a renglón seguido de 
formularse el problema, señala a modo de posible solución: la que 
se refleja en estas palabras: 

<<El problema quizá pueda resolverse estableciendo una distin­
ción, o sea, considerar que en tal supuesto existe un caso de ver­
dadera servidumbre predial, y por tanto, no enajenable separada­
mente como tal del predio dominante; pero el dueño puede ena­
jenar su dominio sobre las aguas fuera de toda idea de servidum­
bre. Con la enajenación, el agua deja de estar destinada al riego 
<ie su heredad, por ejemplo, y este cambio de destino, que en cierta 
manera es previo a la enajenación, destruye la relación de servi­
dumbre. Se producirá un cambio o alteración previa del estado de 
hecho que constituye el soporte material de la servidumbre, como 
servicio entre predios que es. Pero mientras no se produzca esta 
mutación, el derecho de beneficiarse una finca del agua que se 
encuentra en otra es inalienable separadamente, como cualquiera 
otra servidumbre prediab. 

Pero esta solución es inadecuada y fuerza innecesariamente el 
concepto técnico de servidumbre, precisamente por no tener en 
cuenta que lo que se transmite no es la servidumbre, sino el do­
minio de las aguas, que funciona como objeto de tráfico sin que 
la servidumbre se altere. 

De los dos elementos de que el agua, como propiedad compleja, 
se compone, en la dinámica del tráfico jurídico inmobiliario sólo 
se altera uno, el dominio, y sólo esta mutación ha de reflejarse 
en el Registro, permaneciendo la servidumbre intocada. 

2) Otro inconveniente es que, hecha constar solamente la 
pertenencia del agua en el predio «sirviente», nos encontramos con 
dos historiales jurídicos relativos a dos fincas distintas concen­
trados en una misma hoja registra!, lo que, entre otras cosas, es 
contrario a lo dispuesto en el párrafo 1.0 del artículo 8 de la Ley 
Hipotecaria. 

Por todas estas razones, proponemos una nueva redacción ·de 
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los primeros párrafos del artículo 71 del Reglamento Hipotecario 
(sin afectar a los cuatro últimos párrafos), tratando de resolver 
alguno de los problemas estudiados en -este artículo, ·en los sigi.lieh"" 

·tes 'términos: 

Párrafo primero: ,.podrá hacerse constar la existencia de aguas 
en la inscripción de la finca de que forman parte físicamente, 
como una cualidad de la misma o por medio de una nueva ins­
cripción, basada en acta notarial de presencia o describiendo las 
aguas en los títulos referentes a la finca de que formen parte fí­
sicamente, a solicitud de su dueño). 

Párrafo segundo: «Una vez hecha constar la existencia de '¡as 
aguas en la forma determinada en el párrafo anterior, las que 
conforme a lo determinado en el número 8.0 del artículo 334 del 
Código civil, tengan la consideración de bienes inmuebles, podrán 
constituir una finca independiente e inscribirse con separación de 
aquella que ocuparon o en que nacieren, previa la oportuna se­
gregación. También podrán las aguas inmatricularse como finca 
independiente, sin necesidad de segregación, cuando no pertenez­
can al dueño de la finca de que forman parte físicamente, por cual­
quiera de los procedimientos señalados en el artículo 199 de la 
Ley Hipotecaria. Siempre que el dominio de las aguas pertenezca 
a distinto dueño que el del predio que las contenga o en que naz­
can, así como para que las mismas puedan ser objeto autqnomo 
de otros derechos, será necesario que consten inmatriculadas como 
fincas independientes, según dispone este párrafo». 

Párrafo tercero: «Siempre que las aguas se constituyan como 
finca independiente se hará constar esta circunstancia por nota 
al margen de la primera inscripción de dominio de la finca de que 
físicamente formen parte. En la inscripción de las mismas aguas 
se expresará, en su caso, la finca de donde se segregan y siempre 
aquellas que las contiene o donde nacen, observándose además las 
reglas generales e indicándose técnicamente la naturaleza de las 
aguas y su destino, si fuere conocido; la figura regular o irregular 
del perímetro de las mismas, en su caso; la situación por los cua­
tro puntos cardinales, o, en otro supuesto, con relación a la finca 
o fincas que las rodeen o al terreno en que nazcan y cuantas cir­
cunstancias contribuyan a individualizarlas en su caso». 
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. Párrafo cuarto: «~l derecho de las fincas a benefic~arse de aguas 
~ituadas dentro de ellas, aunque pueda hacerse constar en la ins­
cripción de dichas fincas como una cualidad determinante d_e ~-u 

naturaleza, no surtirá efecto respecto a tercero mientras no .co_nste 
en la inscripción de las mismas aguas>> . 

.. . Párrafo quinto: «La reunión de la propiedad de las aguas con 
la de la finca en que nazcan u ocupen, se hará constar, a solicitud 
del propietario, por .medio de una cancelación a continuación del 
último asiento practicado en la hoja abierta al agua y por medio 
de una nueva nota al margen del predio que las aguas ocupan o en 
el que nacen). 

Párrafo sexto: {Puede estar constituido por el actual párrafo 
cuarto del artículo, o bien colocar este párrafo inmediatamente a 
continuación del primero y como parte del mismo, lo que quizá se­
ría mejor). 

Y terminemos señalando cómo, aparte del derecho de superfi_­
cie ya indicado, existen otros supuestos de propiedades complejas 
que podrían llevarse al Registro de la Propiedad utilizando la ini~­
ma técnica empleada en la redacción de este artículo. Por ejemplo, 
el derecho a los pastos de una finca, y en general, cuantas titula.:. 
ridades dominicales sobre bienes inmuebles unidos físicamente a 
una porción de terreno pueden pensarse. La figura de la propiedad 
compleja es fecunda y correctamente entendida; puede prestar 
grandes servicios, cuanto menos, al principio de especialidaa. 

JOSÉ MANUEL y FRANCISCO JAVIER 

iDIE U\MANA. 

Registradores de la Propiedad. 



LEGISLACION 





Crónica legislativa 

SuMARio : 1. Ley sobre derechos de propiedad intelectual en las obras cinema• 
tográficas : modificaciones del proyecto del Goblerno.-2. El problema desde 
el punto de vista internacional.-3. Contratos-tipo cinematográficos en Ita­
lia y Francia y negociaciones entre los grupos interesados.-4. Las propues­
tas alternativas del Grupo de estudio sueco B. I. R P. I. para la revisión de 
la Convención de Berna.-5. La legislación en Francia, Alemania, Patses 
anglosajones e Italia.-6. La discusión en las Cortes.-7. El texto de la Ley: 
Los autores y sus derechos.-8. El productor y sus derechos.-9. Carácter ge­
neral de la percepción del porcentaJe y su repercusión.-10. Derechos de au­
tor por proyección de peliculas extranjeras.-11. Inscripción en el Registro 
De la Propiedad Intelectual-12. Disposiciones transitorias. 

l. El Boletín Oficial del Estado de 2 de junio publicó la Ley 
17/1966, de 31 de mayo, sobre derechos de propiedad intelectual 
en las obras cinematográficas. En ella se modifica, esencialmente, 
el proyecto del Gobierno, inserto en el Boletín Oficial de las Cortes 

de 11 de febrero de 1966. 

La Ley, mediante normas imperativas, dispone que el Gobier­
no fijará, en caso de desacuerdo de los representantes de los gru­
pos interesados, los porcentajes de los ingresos procedentes de la 
exhibición pública de las obras cinematográficas que corresponde 
percibir a los autores, y prescinde de la salvedad del pacto en con­
trario que figura en el proyecto remitido a las Cortes. 

Esta divergencia entre el proyecto y la Ley requiere una ex­
po~ición más extensa que la habitual en esta crónica respecto a 
los precedentes y la finalidad de la reforma y al derecho com­
parado. 

·Para determinar el alcance de la tenaz polémica desarrollada 
en la Comisión de las Cortes es preciso enfocar, previamente, el 
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problema desde el punto de vista internacional, tal como ac­
tualmente está planteado después de superados errores de doc­
trina y posiciones pasionales. 

También es necesario hacer referencia a las negoci,aciones 
entre los grupos interesados para resolver por vía contractual los 
restos de un pasado que no se estima totalmente satisfactorio; 
a las Leyes r~presentativas de las diversas soluciones-las de los 
paises anglosajones y la alemana, francesa e italiana-; a las 
propuestas alternativas del grupo de estudio sueco B. I. R. P. L 
para la revisión, en 1967, de la Convención de Berna, y a la cues­
tión fundamental: las normas imperativas en los contratos de . ·. 
explotación ·de -tlerecho. de autor. 

2. Desde el punto de vista internacional, importa destacar, 
en primer término, el régimen especial de los autores de la mú­
sica de la obra cinematográfica . 

. El origen, el fundamento doctrinal erróneo y la carencia ab­
soluta de actualidad de este problema, ya superado, lo examinan 
LYON-CAEN y LAVIGNY (1), SARRAUTE y GoRLINE (2), y GERARD (3). 
De estas obras se toman todos los datos relativos a esta cuestión. 

En su comienzo, el cinematógrafo se consideró como una apli­
cación industrial de un descubrimiento científico y no como me­
dio de expresión espiritual. 

Esta concepción era falsa, pues la creación intelectual nunca 
faltó; pero era entonces tan tenue, que ningún autor pensó en 
reivindicar el ejercicio de autorizar la proyección del «film'>. Los 
exhibidores sólo reconocían los derechos del productor. 

Ahora bien, en esta época un piano o una orquesta ejecutaban 
piezas de música en las salas de espectáculos, mientras se pro.: 
yectaba en la pantalla el cine mudo, y el exhibidor concertó con 
la Sociedad mandataria de los compositores-8. A. C. E. M.-au..: 
torización para ejecutar su repertorio de canciones y música li­
gera-el llamado pequeño .derecho-median te el pago de un por­
centaje de los ingresos. 

(1) LYON-CAEN y LAVIGNY, Traité Théorique et Practique de Droit du Ci­
nema. París, 1957, tomo I, pág. 303. 

(2) SARRAUTE y GoRLINE, Droit de la Cinematographie. París, 1965, pág. 139. 
(3) .GERARD, Los autores de la obra cinematográfica y sus derechos. Ma­

drid, 1958, págs.· 252 y 256. 
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·La S. A. C. E. M. era una Sociedad civil a la que hablan apor­
tado los compositores los derechos de ejecución en público de 
sus obras musicales. Los artículos 18 y 21 de sus Estatutos prohi­
bían· formalmente a compositores socios ceder el derecho de re­
presentación que habían aportado a la Sociedad. 

El contrato con la S. A. C. E. M. revestía la forma de abo­
no con el usuario y el precio alzado convenido se percibía, tan­
to si se ejecutaban obras de compositores socios de la S. A. C. E. M. 
eomo si eran autores de la música personas extrañas a la ·So­
dedad. 

Cuando la explotación del cine se convirtió en potencia in­
dustrial, la música se incorporó a la pantalla con el «film7> so­
noro y el Convenio de Roma de 1928 se abstuvo de regular los 
derechos del autor de la obra cinematográfica, los exhibidores, 
que habían considerado natural continuar el abono con la 
S. A. C. E. M. en los primeros tiempos del cine sonoro, secundando 
una actitud temerosa y, al mismo tiempo, decidida de los pro­
ductores y distribuidores, se negaron a satisfacer a la S. A. C. E. M. 
el precio alzado del abono convenido con ella. 

La cuestión se convirtió en debate judicial y en los años 1931 
a 1933 se fallaron en diversos paises que pertenecían a la Unión de 
Berna varios litigios sobre tal contienda. En Polonia-sentencia 
de la Corte de Casación de 8 de junio de 1931 (4)-, en Alema­
nia-sentencia del Tribunal del Reich, 1."- Cámara de lo Civil, 
de 5 de abril de 1933 (5)-y en Suiza-sentencias del Tribunal 
Supremo de Ginebra de 10 de mayo de 1932 y 12 de diciembre 
de 1933 (6)-. 

Las demandas de las Sociedades de percepción fueron esti­
madas, pero no por el especioso razonamiento de que los de­
rechos de autor fueran o no divisibles y de que tuvieran que 
ser retribuidos independientemente los derechos de reproouc­
ción y proyección de la obra cinematográfica, sino sencilla­
mente, porque los compositores, haciendo uso de la autonomía 
contractual, siempre reconocido a los autores y que es funda­
mental en la Convención de Berna, se habían reservado el dere-

(4) Revue de Droit cl'Auteur. 1931, pág. 119. 
(5) Revue de Droit cl'Auteur. 1933, pág. 124. 
(6) "Revue de Droit d'Auteur, 1934, ·pág. 82. · 
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cho de percibir directamente de los exhibidores, a través de las. 
Sociedades ~e percepción, la retribución correspondiente a la 
proyección del «film». 

Todas las sentencias se fundaban en el mismo hecho: los 
compositores sólo habían cedido el derecho de reproducción 
y se habían reservado expresamente el de proyección en favor 
de las Sociedades de percepción. 

Los demás autores de la obra cinematográfica, que tam­
bién en virtud de la autonomía contractual, repetimos funda­
mental en la Convención de Berna, habían cedido al productor 
por un precio alzado todos los derechos de explotación económi­
ca del dllm», no podían recibir, a través de las Sociedades de 
percepción, cantidad alguna de los exhibidores. 

La situación especial de los compositores se consolidó en la 
práctica, porque los productores la estimaron ventajosa y por­
que el sistema de abono de las Sociedades de percepción del pe­
queño derecho que correspondía a los compositores, había sido 
establecido en todos los paises pertenecientes a la Unión de Ber­
na mucho antes de la implantación del espectáculo cinemato­
gráfico y hubiera significado una gran perturbación el cambio de 
usos comerciales tan arraigados. 

La ventaja principal que encontraron los productores con­
sistía en que el autor de la música no entregaba su obra al pro­
ductor, sino al editor, pues el grabado de la música es la ope­
ración i_ndispensable y previa a las demás. El editor de la mú­
sica es socio de las Sociedades de percepción del pequeño de­
recho, y lo que más le in teresa no es la venta al «detall» de un 
fragmento de la música, sino la percepción de la parte de los 
derechos de ejecución pública que le ha sido cedida por el co_m­
posit~r. La Sociedad_ de percepción distribuye el importe de ta­
les derechos entre el compositor y el editor, y este último pro­
porciona gratuitamente al productor de la obra cinematográfica 
no sólo el papel grabado, sino también los instrumentos musica­
les, pagando, asimismo, sin retribución alguna, a los ejecutantes 
y a la orquesta. 

Está justificado que por vía estrictamente contr.act\].a¡ se 
haya llegado a convenios· colectivos entre. los representantes 
de los grupos interesados. Así, en Francia, la S. A. C. E. M. y 
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ia' 'Federación Nacional del cine francés convinieron que la 
primera autorizara la ejecucilón de su repertorio mediante el 

pago del 1,50 por 100 de los ingresos netos del espectáculo, y, por 
otra parte, la Federación Nacional y la Federación Cinematográ­
fica francesa estipularon, asimismo, repartirse la carga del 1,50 
por 100, debido a la S. A. C. E. M., correspondiendo abonar el 
1,20 por 100 a los productores y distribuidores, y el 0,30 por 100 a 
los exhibidores. 

Estos acuerdos estaban en vigor con anterioridad a la dis­
cusión parlamentaria de la Ley de derechos de autor fran­
cesa de 11 de marzo de 1957 y sirvió de fundamento para que la 
Ley mantuviera el régimen especial de los autores de la música 
de las obras cinematográficas. 

La dificultad para extender este régimen a los demás au­
tores de la obra cinematográfica, se examinarán después de una 
breve reseña de los contratos-tipo entre productores y autores 
y entre distribuidores y exhibidores de los dilms». 

Las restricciones a que quedará sometida la legislación de 
los países de la Unión de Berna para regular estas materias 
dependen de la reunión de la próxima Convención y es el as­
pecto más importante para determinar el alcance de la diver­
gencia entre la Ley y el proyecto del Gobierno, razón por la cual 
no puede ser omitido en esta crónica. 

3. Como punto de partida para el examen de la situación de 
hecho actual y para poner de relieve la complejidad del proble­
ma, nada· mejor que una sumaria exposición de los contratos-tipo 
entre productores, autores y distribuidores y entre éstos y los ex­
hibidores. 

Este propósito sólo es factible, con los medios de información 
de que se dispone, con datos referidos en cuanto a Francia, a la 
fecha de 1957 y respecto a Italia, a la de 1959. 

LoS datos italianos son más completos y actuales, pues exis­
ten todos los expresados contratos-tipo. Su análisis proporciona 
una enseñanza al mostrar en la medida en que queda anulada 
la autononúa contractual de los autores, en un país en que rige 
el sistema de la cesión legal. 

Los datos franceses son incompletos, pues no existían con-
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.tratos-tipo en 1957 entre autores y productores, y se desco~oce 
si la aplicación de la Ley francesa de derechos de autor de 11 de 
marzo de 1957 ha removido los obstáculos que impedían su for­
mación. También se deriva una enseñanza, por tratarse de un 
país en que rige el sistema de cesión, con la salvedad de estipu­
lación en contrario: en 1955, conocido ~1 proyecto de Ley, .los 
glrupos de intereses en conflicto iniciaron conversaciones para 
resolver, por vía contractual, los problemas plante~dos. 

Dos razones justifican que, no obstante su carácter frag­
mentario, dichos datos se recojan en esta crónica: primera, 
que la naturaleza de este trabajo siempre imprevisto, heterogé­
neo y a fecha fija, no consiente una documentación más amplia, 
y segunda, que todo dato, relativa~ente próximo, indica directri­
ces que influirán en la próxima revisión de la Convención de 
Berna. 

De Italia interesa seleccionar algunos extremos citados por 
GIANNINI ( 7) y que se refieren a los contra tos- tipo siguientes: 

a) Contrato con el autor de la obra original. 

Sus principales cláusulas son: 

P De la obra originaria se podrán derivar uno o más <dilms, 

de cualquier. forma, en una o más ediciones mudas o sonoras, en 
uno o varios idiomas, empleados de modo directo o por medio de 
doblaje. El productor se reserva la facultad de realizar en el ar­
gumento, en el título y en todas las partes de la obra, modifi­
cacion~s, ampliaciones, sustituciones y supresiones, tanto mien­
tras se elabore la película como después de su presentación al 
público, con renuncia del autor a formular cualquier reclama­
ción por ello, salvo el caso de infracción del derecho moral, o sea, 
en cuanto pueda redundar en perjuicio del honor o de la reputa­
ción del autor. 

2." La autorización se extiende a que el productor pueda 
realizar todos los actos necesarios para la puesta en circulación 
de la obra, y con fines de publicidad, en cualquier idioma y en 
cualquier forma, tanto respecto al argumento como a la escenifi­
c~ción de la película y del modo como se ha realizado. 

(7) OIANNINI, 1l dfrftto deZlo specttacolo. Roma, 1959, págs. 91 ·y 127.' 
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3."' El autor designará un mandatario . especial para conocer 
y aceptar durante el rodaje las modificaciones de la obra ori­
ginal. 

4." Se faculta al productor para ceder en todo o, en parte, 
los derechos transmitidos por el contrato. 

5."' El autor, bajo pena de caducidad, se obliga a poner en 
conocimiento del productor, con dos meses de anticipación, cual­
quier reclamación judicial contra el mismo. 

6."' La compensación que corresponde al autor por los de­
rechos cedidos se fijará en (precio alzado) y se satisfacerá en 
dos partes: una en el acto y otra al obtener la autorización para 
el rodaje de la película. 

7." El autor no tendrá derecho a compensación porcentual en 
razón de los ingresos obtenidos por la explotación del «film,. 

b) Contrato con el autor del argumento. 
Las principales cláusulas del contrato son las antes expuestas, 

sin más modificaciones que la relativa al objeto de la cesión, aquí. 
el argumento, en vez de la autorización para adaptar la obra ori­
ginal . 

. . e) Contrato con el autor del guión. 

. Las principales cláusulas del contrato continúan siendo iguales, 
con .idéntica salvedad respecto al objeto de la cesión, aquí el 
guión. 

d) Contrato con el autor de la música. 
Las principales cláusulas del contrato continúan siendo las 

mismas, con dos salvedades: primera, la derivada del objeto de 
la cesión; segunda, se pide también al autor la renuncia al de­
recho de percibir directamente de quienes proyectan la obra una 
compensación separada, ciáusula sorprendente, porque ta1 de­
recho se haya establecido por norma que no admite estipula­
ción en contrario. 

e) Contrato con el director artístico. 
Las principales clásulas son : 

. l."' -.-El .director artístico se·_obliga a realizar en un idioma de­
terminado un" «film, sonoro, cuyo titulo' provísional y argumento 
se expresa en la cláusula. A tal fin debe asumir pérsónalmeilté 

9 
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la dirección artística y todas las operaciones conexas, h;:¡.sta la 
entrega de la cqpia «standardl> sonorizada. 

2.• Las prestaciones del director artístico comienzan con la 
firma del contrato, expresándose la fecha aproximada del co­
mienzo del rodaje y la quración total del convenio, que termina 
con la entrega de la copia «standard». 

3.a La compensación de las prestaciones y derechos del di­
rector artístico se fija en un precio alzado, determinando la 
suma máxima que le correspondería percibir, en su caso, por los 
riesgos eventuales que son detalladamente tarifados. 

4.• La compensación pactada implica la renuncia a la com­
pensación porcentual, por razón de los ingresos obtenidos por la 
explotación del dilml>. 

5.• El productor adquiere, mediante la compensación global 
expresada, el derecho a explotar la obra en las utilizaciones po­
sibles de la misma, aunque no tengan carácter cinematográfico. 

6.a El productor se reserva el derecho exclusivo de usar para 
la publicidad del «filml> los retratos y reseñas de las actividades 
del director artístico, y éste no podrá utilizar fotografías del 
«film'>, sin el consentimiento por escrito del productor. 

7.• En el caso de incumplimiento del contrato por parte del 
director artístico, éste debe satisfacer al productor la indemniza­
ción que con carácter provisional se fija en el contrato, no obs­
tante poder reclamarse otra mayor atendida la cuantía del per­
juicio, y si temporalmente el director artístico no cumple sus 
obligaciones, el productor podrá nombrar quien le sustituya, uti­
lizando la parte de la obra realizada y aprobada con anterio­
ridad. 

s.a Cuando por hecho o culpa del productor el contrato se 
rescinda, el director artístico tendrá derecho a percibir una in­
demnización, cuya cuantía se fija en el contrato. 

9.a El director artístico se obliga a comunicar al productor· 
por escrito su domicilio, así como a formular también por escrito 
sus informes y advertencias. 

lo.a -El- director artístico se obliga a no ·consumir ·mayor nú­
mero de !llE:!tros de_ película negativa· que los fijados,. arreste ef_ecto. · 
en ~l. cop.t_¡:~_to. . -. ,, · · ·· ·· - r r-
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!) Contrato de distribución de la obra cinematográfica. No 
obstante, la larga práctica no existe contrato-tipo y las relacio­
nes contractuales entre productor y distribuidor asumen diversas 
formas: contrato de mandato, de empresa y de agencia, regula­
dos por el Código civil y el llamado de licencia. 

g) Contrato entre el distribuidor y el exhibidor. GIANNINI ex­
pone con detalle las cláusulas de este contrato-tipo, pero a los. 
fines de esta crónica no interesa examinar más que las si­
guientes: 

1:' El productor y el distribuidor liberan al exhibidor de toda 
obligación del pago de los derechos de autor, salvo que la Ley lo· 
imponga, y, aun en este caso, asumen la carga mediante des­
cuento en la liquidación correspondiente. 

2.a El precio que debe satisfacer el exhibidor tiene que ajus­
tarse a las normas dictadas anualmente por el Presidente dei 
Consejo de :Ministros. Puede revestir tres modalidades: precio 
alzado, precio alzado con suplemento y porcentaje fijo. 

3."" Se determinan en el contrato los gastos e ingresos com­
putables, y el control de los ingresos computables se especifica 
extensa y minuciosamente. 

En Francia, LYON-CAEN y LAVIGNY (8) y SARRAUTE, y GORLI­
NE (9) estudian los contratos entre productor y distribuidor y· 

entre éste y el exhibidor. 
LYoN-CAEN y LAVIGNY (10) se lamentan de que todos los pro­

yectos de contratos-tipo entre autores y productores han fraca­
sado como consecuencia de los puntos de vista contrapuestos de· 
los representantes de ambos grupos de intereses. 

Sólo se pueden exponer las principales cláusulas de los con-· 
tratos-tipo entre productor y distribuidor y entre éste y el ex­
hibidor. 

a) Contratos entre productor y distribuidor. La práctica co­
mercial se ha consolidada admitiendo dos variedades muy dife-­
rentes de estos contra tos: el de cesión de derechos de represen-. 
tacíón y el mandato de distribución. 

(8) LYON-CAEN y LAVIGNY, Ob. cit., tomo Il, pág 138. 
(9) SARANTE Y GORLINE, Ob. cit., pág. 241. . · . 

(10) LYON-'CAEN Y LAVIGNY, Ob. cit., tomo l, pág. 306. 
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El rasgo esencial del primero consiste en que el cesionario 
obra por-su propia cuenta y no por la del cedente, asumiendo los 
riesgos de la operación. ~ adoptado para la exportación de 
«fil~s» france~es al extranjero. Es, generalmente, redactado, uti­
lizando un formulario impreso y, por tanto, puede calificarse 
como una variedad de los contratos-tipo. 

El Sindicato de productores de «films» y el Sindicato de ex­
portación del «film» francés han establecido, de común acuerdo, 
las «condiciones generales para la cesión de los derechos de re­
presentación de los 'films' en el extranjero», a las que se remiten 
Jas partes en el formulario impreso. 

En cuanto al precio convenido, debe satisfacerlo el cesionario 
'f:n los plazos pactados, sin que tenga obligación de rendir cuenta 
al cedente de los resultados de la explotación. 

Por el contrato de mandato de distribución, el productor con­
cede al distribuidor la exclusiva, en una zona determinada, para 
consentir, por cuenta del productor, el arrendamie~to de u~ 
«film» a los exhibidores. También es, generalmente, redactado, 
utilizando formularios impresos, que, asimis-mo, se remiten a las 
«condiciones generales para la cesión de los derechos de re­
presentación de los 'films' en el extranjero», no obstante la di­
ferencia esencial de la naturaleza jurídica de ambos contratos. 

Respecto al, precio, la formula impresa, redactada en forma 
de carta, dice: después de la autorización de los gastos enume­
rados en el párrafo 8, los ingresos brutos de la explotación del 
<<film» serán repartidos en la forma siguiente: ... por 100 para 
nosotros y ... por lOO para usted. 

Se entiende por ingresos brutos, la cantidad recibida del ex­
.flibidor. 

La comisión deí distribuidor varía entre el 25 y el 40 por 100 
-de dichos ingresos . 

. b) Contr~to entre el distribuidor y el exhibidor. Las «COn­
dic;iones ge_nerales de arrendamiento de films» fueron estableci­
-das ·por- un acuerdo entre la Cámara Sindical de Distribuidores 
-de «Films• y el Sindicato Francés de Directores de .. _ctr.u~_~a_: 
tógrafo. 

~ ..... 
En su forma actual en tran;m en: vi~or el. l. de julio de 1935 .. , 
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El-articulo 1.0 de· diChas condiciones define el término «arren-' 
damiento de films~. como cesión· del derecho de proyectar en pú­
blico·· una obra -filmada· por un tiempo y en un lugar deter­
minado . 
.. · Según el artículo 8. 0

, el precio del arrendamiento de ~:films" 

puede fijarse: ·por precio alzado, por porcentaje y por porcentaje 
con un mínimo garantizado. 

A los efectos de determinación de bases para el porcentaje 
se entenderá por ingreso bruto el precio global percibido por las 
entradas, comprendidos los arrendamientos de plazas, y por in-· 
greso neto, dicha cantidad disminuida en el importe de los dere­
chos para los pobres, la tasa del Estado, la tasa municipal y, sal­
vo pacto en contrario, los derechos de autor satisfechos a la 
S. A. .C. E. M. 

En Francia, como en Italia, interviene el Estado, dictando 
normas sobre el precio en estos contratos . 

. El artículo 3.0 del Decreto de 21 de agosto de 1953 define el 
ingreso neto como el ingreso bruto, disminuido en el importe del 
derecho de timbre, de la tasa de la producción, de la tasa de 
espectáculos y de lo satisfecho por derechos de autor. 

La decisión reglamentaria del Centro Nacional de Cinemato­
grafía de 7 de octubre de 1948 dispuso que la tasa del porcentaje 
será libremente pactada entre un 25 y 50 por 100, pudiendo re­
ducirse a un 20 por 100 como mínimo y un 40 por 100 como_ 
máximo. 

e) Negociaciones entre autores y productores de la obra cine­
matográfica. 

La: causa de la inexistencia de contratos-tipo entre autores y 
productores era la divergencia entre ambos grupos de intereses· 
respecto a la pretensión de los autores de percibir directamente 
de los exhibidores un porcentaje de los ingresos como retribución 
del derecho de autor de la obra cinematográfica. 

Para resolver el problema se reunió en 1955 una comisión mix­
ta, en la que estaban representados autores y productores. LYON­
CAEN y LAVIGNY ( 11) refieren los puntos esenciales de la discusión. 

Los productores afirmaron que estaban completamente de 

(11) LYON-CAEN y LAVIGNY, Ob. Cit., tomo I, pág. 307. 
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acuerdo sobre el principio de percepción de los autores directa­
mente de los exhibidores sus derechos de autor. 

El autor se obligaría a no poner obstáculo a la proyección de 
la obra cinematográfica, si los exhibidores habían suscrito un 
contrato con su mandatario-la Sociedad de percepción~y el 
productor no autorizaría la utilización del «film~ a todo exhibi­
<Cl.or que no fuera titular de un contrato con el autor o su man­
datario. 

Establecidas estas bases del acuerdo, surgió una nueva di­
ficultad. Los autores pretendían que el porcentaje correspon­
diente al autor se percibiese sobre el ingreso bruto, deducidas 
·exclusivamente las tasas, régimen que se aplica en las represen­
taciones teatrales y en los cinematógrafos respecto a los compo­
.sitores. Los productores deseaban revisar el sistema vigente en 
cuanto a los autores de la música, y propusieron tomar, en todo 
caso, como base del cálculo del porcentaje, sólo la parte de los 
ingresos que percibían los productores-distribuidores. No se llegó 
a un acuerdo. 

Se estimó que el porcentaje debía fijarse de común acuerdo, 
según la media aritmética del precio alzado que actualmente pa­
gan los productores a los autores del guión, de la adaptación y 
del texto hablado y al realizador. 

Resultó evidente que la percepción del porcentaje a convenir 
no debía resolverse en una retribución suplementaria para los 
autores y en una nueva carga para los productores, ya que era 
€quitativo el precio alzado que como retribución única se abona­
ba a los autores. 

4. El director del B. I. R. P. I., en su carta circular de 26 de 
julio de 1964, consultó a la Unión Europea de Radiodifusión so­
bre las propuestas presentadas por el grupo de estudio sueco 
-B. I. R. P. l.-relativas a la revisión de la Convención de Ber­
na. La Revue de l'Uer ( 12) publicó el texto que le había sido re­
mitido y en el que figuraban las alternativas A y B, referentes al 
articulo 14 de la Convención de Berna. 

(12) Revue de l'UER, núm. 91 B, mayo 1965, pág. 54. 
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Alternativa A. 

4) Salvo estipulación en contrario( la autorización de rea­
lizar la adaptación y la reproducción cinematográfica de una 
obra literaria, científica o artística implica, en provecho del pro­
ductor, la autorización de reproducir, poner en circulación, de 
representar, de ejecutar o de transmitir públicamente, de refun­
dir y de traducir la obra asi adaptada o reproducida. 

5) Salvo estipulación en contrario, la obligación de apor­
tar contribuciones literarias o artísticas, en la realización de la 
obra cinematográfica, implica, en provecho del productor de esta 
obra, la autorización de reproducir, de poner en circulación, de 
representar, de ejecutar o de transmitir públicamente, de radio­
difundir y de traducir la obra cinematográfica. 

6) La legislación de los paises de la Unión tiene la facultad 
de disponer, en provecho de Jos autores de las obras a que se re­
fieren los anteriores apartado 4) y 5), una participación en los 
ingresos provenientes de la explotación de dicha obra. 

7) A menos que la legislación nacional decida en contrario, 
las disposiciones de los anteriores apartado 4) y 5) no se aplica: 

a) A las obras o contribuciones que no se fijen a un soporte 
material, con el consentimiento de los autores. 

b) Al derecho de representación, de ejecución o de trans­
misión pública o al derecho de radiodifusión de obras musicales, 
con o sin texto, utilizadas en la obra cinematográfica. 

8) Cada país de la Unión, cuya legislación nacional aplicable 
en el momento de la entrada en vigor de la presente Convención 
confiera al productor el derecho de autor sobre la obra cine­
matográfica, podrá, en el momento de la entrada en vigor de la 
presente Convención Lo de su adhesión a ella, notificar por es­
crito a ... o o o que entiende mantener tal disposición, en vez de las 
previstas en el antenor apartado 5). 

9) Cada país de la Unión, cuya legislación nacional aplica­
ble en el momento de la entrada en vigor de la presente Con­
vención, disponga, en provecho del productor, una cesión legal 
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de los derechos previstos en los anteriores apartados 4) y 5), po­
drá, en el momento de la ratificación o· de su adhesión a .ella, 
notificar por escrito a ...... que entiende mantener tal disposi-
ción, en lugar de las previstas en los apartados 4) y 5). 
. . . j 

- •: 10) Todas las notificaciones hechas a ...... , conforme a .laS 
disposiciones de los apartados 8) y 9) de este artículo, serán co­
municadas por aquél a todos los paises de la Unión. 

·' 11) éorresponde a la legislación de los países de la Unión 
dictar las disposiciones propias para resolver equitativamente los 
conflictos de intereses susceptibles de producirse entre autores y 
productores en cuanto al ejercicio del derecho previsto en el 
artículo 6 bis. 

Alternativa B . 

. 4) El acuerdo entre el productor de una obra cinematográ­
fica y las personas que se obligan a aportar contribuciones li­
terarias o artísticas a -la realización de esta obra, implica, en 
provecho del productor, salvo estipulación contraria o particular, 
la autorización de explotar la obra. 

Por estipulación contraria debe entenderse toda condición 
restrictiva entre el productor y las personas mencionadas. 

5) No son afectadas por las disposiciones del apartado 4), a 
ménos que la legislación nacional decida en contrario: 

a) Las obras que no estén fijadas a un soporte material, ~on 
el consentimiento de los autores. 

b) Los derechos de autores de obras literarias, científicas o 
artísticas, de las que ha sido derivada la obra cinematográfica y 
los de obras musicales, con o sin texto, utilizadas en la obra ci­
nematográfica. 

6) Cada pais de la Unión, cuya legislación nacional aplica­
ble en el momento de la entrada en vigor de la presente Con­
vención confiera al productor el derecho de autor sobre la obra 
c~pematográfica, podrá, en el momento de la ratificación de la 
presente Convención o de su adhesión a ella, notificar por .es-
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cnto, a ...... que entiende .. mantene~. tal disposición, en lugar de 
las previstas en el anterior apartado 4). 

Los paises extrafios a la Unión, que accedan por vía de ad­
hesión a la presente Convención y cuya legislación nacional apli~ 
cable en el momento de la adhesión confiera al productor el de­
récho de autor sobre la obra cinematográfica,· tendrán la facul-· 
tad de notificar por escrito a ...... que entiende mantener tal dis-
posición, en lugar de las previstas en el anterior apartado 4). 

7) Cada país de la Unión, cuya legislación aplicable en el 
momento de la entrada en vigor de la presente Convención dis-. 
ponga, en provecho del productor, una cesión legal del derecho 
de explotación previsto en el anterior apartado 4), podrá, en el 
momento de la ratificación de la presente Convención o de su 
adhesión a ella, notificar por escrito a ...... que entiende man-
tener tal disposición, en lugar de Jas previstas en el apartado 4). 

8) Todas las notificaciones hechas. a ...... , conforme a las 
disposiciones de los apartados 6) y 7) del presente artículo, serán 
comunicadas por aquél a todos los países de la Unión . 

. 9) Corresponde a las legislaciones de los países de la Unión 
dictar las disposiciones propias para resolver equitativamente los 
conflictos de intereses susceptibles de producirse entre autores y 
productores en cuanto al ejercicio del derecho previsto en el ar­
tículo 6 bis. 

Ambas alternativas corresponden a la misma finalidad: en­
contrar un compromiso aceptable para todos los países de la Unión, 
teniendo en cuenta los derechos nacionales en vigor. Esta es, se­
gún BoLLA (13), la miaión del legislador internacional. 

· Pero claramente se advierte en ellas una escala de preferen­
cias y su reverso de hostilidades, según se ajusten o se aparten 
los diferentes sistemas de la concepción de los derechos de autor 
.de la Unión de Berna y que no es otra, para ULMER (14), que la 
de otorgar al autor de la creación intelectual una protección de 
elevado nivel y que en este nivel se sitúen no solamente las nor­
mas sobre los derechos patrimoniales y el derecho moral, sino 
también el principio básico en que se fundan. 

(13) P. BoLLA, en Melanges Marcel Platsant. París, 1960, pág. 209. 
(14) E. ULMER, en Melanges Mar·cel Plaisant, pág. 185. 
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Que el derecho de autor nace en la persona misma del crea­
dor intelectual. 

La escala de preferencias a que antes se alude viene estable­
cida en las alternativas-y en esto no se diferencian en nada-, 
según que el sistema elegido respete más o menos la autonomía 
contractual, reflejo inmediato del derecho discrecional y exclu­
sivo conferido al autor y que requiere un extremo cuidado al 
establecer y dosificar normas imperativas que lo limiten. 

El sistema más satisfactorio, afectado por las dos propuestas, 
sin restricción alguna respecto a su implantación, es el de la ce­
sión de los derechos del autor al productor, salvo estipulación 
en contrario [apartados 4) y 5) de la propuesta A y 4) de la B]. 
En él, el derecho de autor solo se limita en la medida estricta­
mente necesaria para la explotación de la obra cinematográfiC"1.. 

El sistema del productor-autor [apartado 8) de la propues­
ta A y 6) de la B] rige, como es notorio, en los países anglosajo­
nes. En realidad, sólo confiere al productor un derecho cone­
xo-ancillary rights lo denomina la doctrina inglesa-y en él 
se respetan, más de lo que se piensa, los derechos de los crea­
dores intelectuales de la música, del argumento y del guión, a 
quienes se confieren los derechos de autor de obra original. Am­
bas propuestas se aceptan sólo en favor de los países de la 
Unión que lo tuvieran establecido en el momento de la entrada 
en vigor de la Convención, lo que implica que los demás países 
de la Unión no podrán implantarlo. Ahora bien, también se admi­
te en favor de los países no pertenecientes a la Unión, si lo tie­
nen establecido en el momento de adherirse a la Convención. 

El sistema cie la cesión legal, en el que no se admite la 
salvedad de la estipulación, en contrario [apartado 9] de la 
propuesta A y 7) de la B] y en que la autonomía contractual es 
restringida de un modo incompatible con el nivel que debe alcan­
zar el derecho del autor, sólo se acepta en favor de los países 
de la Unión que lo tengan establecido en el momento de entrada 
en vigor de la Convención; pero como signo indiscutible de la 
hostilidad al sistema, no se permitirá adherirse a la Conven­
ción a ningún país que lo tenga establecido, o, lo que es lo mis:. 
mo, previamente dicho país tendrá que derogar el sistema en vi-
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:gor y aceptar el de cesión, con la salvedad de la estipulación- en 
contrario. 

Estas preferencias escalonadas y claras hostilidades sir­
ven para la interpretación del alcance de las competencias 
.atribuidas a la legislación de los países de la Unión respecto 
.al régimen especial de las obras musicales, con o sin tex~ [le­
tra b) del apartado 7) de la propuesta A y letra b) del apartado 
5) de la B], y respecto a la facultad de disponer, en provecho de 
los autores, una participación de los ingresos provenientes de 
la explotación de la obra cinematográfica [apartado 6) de la pro­
puesta A]. Las normas dictadas, al amparo de dichas competen­
-cias, no podrán, en caso alguno, lesionar la autonomía contrac­
tual de los autores. 

El apartado 11) de la propuesta A y el 9) de la B, obede­
·cen a la necesidad de resolver los conflictos de intereses que 
puedan producirse entre autores y productores en cuanto al 
-ejercicio del derecho moral. Para determinar su alcance es nece­
.sario recoger lo dispuesto en el artículo 15 de la Ley francesa 
de 11 de marzo de 1957, los artículos 14 y 93 de la Ley alemana 
-de 9 de septiembre de 1963 y el 47 de la Ley italiana de 1941. 

Dispone la Ley francesa que si uno de los autores se niega a 
terminar su contribución a la obra cinematográfica, no podrá 
oponerse a la utilización, con vistas a la terminación de la obra, 
-de la parte ya realizada de la contribución. 

Ordena la Ley alemana, que en lo que concierne a la pro­
<lucción y explotación de la obra cinematográfica, los autores no 
pueden prohibir más que las deformaciones «groseras» u otras 
mutilaciones groseras de sus obras. 

Preceptúa la Ley italiana, que el productor podrá intro­
ducir en las obras utilizadas en la producción cinematográfi­
ca aquellas modificaciones necesarias para su adaptación a la 
misma. La necesidad de introducir o no las modificaciones he­
chas o que hayan de hacerse en la obra cinematográfica, cuando 
no haya acuerdo entre el productor y uno o más de los autores, 
lo decidirá un grupo o comisión de técnicos, nombrada por el Mi­
nistro de Cultura Popular, con arreglo a las normas fijadas por 
el Reglamento. Las decisiones del grupo o comisión tendrán ca­
rácter definitivo. 
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<>':· 5:· Se· seleccionan para una sumaria descripción las legisla-· 
ciones de los países representa ti vos de los tres sistemas. a que se 
hace referencia en el número anterior. 

Francia y Alemania, que admiten la salvedad de la estipula­
ción en con trarlo. 

Los países anglosajones, en que rige la concepción del pro­
ductor-autor . . ' . 
·· , Italia, como exponente del sistema de la cesión legal. 

• ¡;_ 

.. a)· Francia .. 

·Regulan los derechos del autor de la obra cinematográfica los 
artículos 14 al 17 de la Ley de 11 de marzo de 1957. 

Se ajustan estos preceptos a los clásicos principios de la Unión 
de Berna. 

Todos los aspectos del problema han sido objeto de meticu­
loso estudio, y en los términos empleados se ha buscado una 
rigurosa precisión técnica, para que dichos principios se adap­
ten a esa compleja realidad, que es la producción y explotación 
de un «film». No tiene el carácter innovador de la Ley alemana, y 
la finalidad única ha sido lograr una perfecta congruencia con 
los derechos reconocidos al autor en otras manifestaciones de 
la creación intelectual, al propio tiempo que se tenían en cuen­
ta los rasgos peculiares que, para su regulación jurídica, pre­
senta la obra cinematográfica. 

Se parte de la situación de hecho surgida como consecuencia 
de los pactos normales, limitándose a ratificarlos en la Ley. 

El autor de la música, se puede decir que, sin excepción, 
en el contrato c,:on el productor, se ha reservado siempre .el 
derecho a percibir una retribución por la proyección del «film,, 
y los demás autores han cedido al productor sus derechos pa­
trimoniales por un precio alzado. Es legitimo deducir, en lUlO 

y otro caso, que los autores de la música se han reservado el 
derecho de proyección y los otros no. Y ésta es la norma inter­
pretativa del punto 3.0 del artículo 17. No hay más. Si el autor 
de la obra musical conviene con el productor cederle el derecho 
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de proyección, la estipulación es lícita, si los demás autores, 
mediante pacto individual o contrato-tipo, acuer'dan recibir una 
retribución proporcional a los ingresos de la explotación .. del 
cfilm, directamente o a través de Sociedades de percepción, habrá 
que atenerse a lo estipulado, y aun en el caso de que, en virtud 
de norma imperativa, los autores no estuvieran comprendidos en 
las excepciones del artículo 35, y, por tanto, tuvieran derecho 
a· percibir una cantidad proporcional de los ingresos, la fija­
ción de su cuantía y de su modo de percepción tendría que hacer­
se por contrato individual o contrato-tipo. Las tarifas de las So­
ciedades de percepción, en todas sus modalidades, tienen que acor­
darse entre los representantes de los grupos interesados, sin in­
tervención alguna gubernamental. 

Las normas imperativas sólo restringen el derecho del autor, 
en los casos y en la medida que es indispensable, y en otros más 
bien la amplían. 

Así, los derechos morales durante el rodaje del «film, son 
objeto de una mínima restricción, la impuesta en el artículo 15, y 
en ella no hay nada que implique la intervención gubernamental. 
El texto del citado artículo se ha recogido en el número anterior 
de esta crónica. 

La enumeración de los autores del artículo 14, que no es 
limitativa, se atiene a la doctrina admitida, después de am­
plias discusiones y sólo contiene, en su último párrafo, una 
auténtica ampliación de los derechos de autor al otorgar al de 
la obra original la condición de coautor de la obra cinematográ­
fica. Esto se aparta de la norma general establecida para las 
relaciones de incorporación (15). pero lo explica DESBOIS, cita­
do por LE TARNEC (16), diciendo que con ello se ha pretendido 
dar a los autores de la obra adaptada medios de acción enérgi­
cos, tanto en el curso de la elaboración como en la proyección 
del \!:film,; sus intereses patrimoniales y morales estarán mejor 
defendidos cuando sl se les concede, al precio de un artificio, la 
cualidad de coautores. 

• · Cl5) HuGUET, L'Ordre public et les contra~s d'explotation du Draft d'Au-
téur. París, 1962, pág. 97. . 

(16) LE TARNEC, Manuel de la propriété litteraire et artistique. París, 19~6, 
página 256. .. · - · · · .. · 
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~) Alemania. 

Regulan los derechos de autor de la obra cinematográfica los 
artículos 88 al 95 de la Ley de 9 de septiembre de 1965. 

La Ley, alemana, la más moderna y orig,inal, parte, como 
la francesa, de la situación de hecho, con vigencia normal en 
la práctica: los autores ceden al productor, por vía contrac­
tual, sus derechos de autor en la medida indispensable para la 
explotación de la obra cinematográfica. Para sancionar esta 
práctica, para simplificar la formación del contrato y para evi­
tar disputas en torno al contenido del mismo, la Ley establece 
una disposición interpretativa de los pactos entre autores y 
productores. En caso de duda, se entiende que al productor se 
le han cedido, con el derecho de producción cinematográfica, los 
derechos de utilización exclusiva de reprodución, de poner en 
circulación, de representación pública y de traducciones y adap­
taciones de la obra cinematográfica. 

El productor no necesita de autorización del autor para 
ceder los derechos de utilización a terceros, ni para otorgar dere­
chos de utilización exclusivos y no está sujeto a la~ disposiciones 
de carácter general relativas a la renovación por no ejercicio de 
los derechos de utilización o por cambio de opinión del autor. 

Lo que se refiere al derecho moral, ya fué expuesto en el nú­
mero anterior de esta crónica. 

La originalidad de la Ley alemana se acusa: primero, en 
el establecimiento de dos grupos diferenciados de autores de 
la obra cinematográfica; segundo, en la concesión al productor 
de un derecho conexo; tercero, en las disposiciones relativas·. a 
la participación de los autores en los provechos obtenidos por los 
productores, y cuarto, el haber sometido al autor de la música al 
régimen estableGido para los demás autores. 

La Ley distingue entre los autores de obras independientes, uti­
lizadas para la producción de la obra cinematográfica, tales como 
el autor del argumento, del guión y de la música del dilm»-au­
tores de obras preexistentes-, y los autores de la obra cinemato­
gráfica propiamente dicha, que comprende las contribuciones 
creadoras del director artístico y otras personas qÜe part-icipen 
en ia producción con aportaciones de la misma calidad. · 
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Unos y otros quedan sometidos al mismo régimen, con la 
única diferencia de que sólo se concede el derecho a partici­
par en los provechos del productor a los autores de las obras 
preexisten tes. 

Este último derecho lo establece la Ley en forma de derecho 
legal inalienable en caso de desproporción manifiesta entre la re­
muneración pactada con el autor y los beneficios obtenidos por 
la obra. 

Teniendo en cuenta que la producción del «film» constitu­
ye en todos los casos un arriesgado negocio desde el punto de 
vista de la organización y de la capacidad financiera, la Ley 
concede al productor un derecho conexo. Este derecho recae ex­
clusivamente sobre la película o banda magnética en la cual la 
obra cinematográfica ha sido registrada, pero no sobre la obra 
misma. Comprende el derecho de reproducción, de poner en circu­
lación y el de explotación por representaciones públicas y por 
emisiones de radiodifusión, y alcanza también a una protección 
contra las deformaciones o cortes de la película. El plazo de du­
ración de este derecho conexo es de veinticinco años. 

Como puede comprobarse por lo expuesto, la Ley alemana, con 
su norma interpretativa, no limita en absoluto la autonomía con­
tractual de los autores. 

El derecho legal inalienable, que les confiere de participar en 
los beneficios producidos por el «film», se refiere a un hecho fu­
turo que no puede ser previsto al formalizarse el contrato, no 
está sometido a tarifas oficiales ni a ninguna intervención gu­
bernamental y, por tanto, tampoco lesiona la libertad contractual 
del autor. 

La percepción de los derechos de autor de la música por la 
G. E. M. A. podrá continuar como actualmente, amparándose en 
la libertad contractual, pero dicha sociedad de percepción no po­
drá acogerse a la presunción de que el autor se ha reservado, en 
favor de la misma, el derecho de proyección y tendrá que hacerse 
constar así en el contrato. 

• J ··~ ! 
.. ...... 
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e) Reino Unido y USA. 

Regulan los derechos de autor: en el Reino Unido, los ar­
tículos 2, 13 y 48 de la Ley de 5 de noviembre de 1956, y en 
los Estados Unidos de Norteamérica, el artículo 5.0 de la Ley co­
dificada en 30 de julio de 1947, y los artículos 202-7, 202-8 y 202-15 
del Reglamento de 8 de agosto de 1956. 

Observa ULMER {17), que, según el artículo 14 de la Ley fran­
cesa, tendrán la calidad de autores de una obra cinematográfica 
la persona o personas naturales que realicen la creación de dicha 
obra y que el copyright act atribuye los derechos de autor al pro­
ductor. 

Ahora bien, añade, estas concepciones parecen diametralmen­
te opuestas, pero no se hace justicia, al valor de las dos reglamen­
taciones, si se considera exclusivamente esta oposición. 

La ciencia del derecho comparado está expuesta fácilmente al 
peligro de contentarse con confrontaciones esquemáticas y sólo 
es realmente fecunda cuando penetra en el fondo de las cosas. 

El copyright no trata de los «films:) en el título I, que se 
ocupa de las obras orig;inales, sino en el titulo II, que tra­
ta de los fonogramas, de los «films, cinematográficos, de las ra­
dioemisiones, etc. Las normas sobre los «films:~> se aproximan 
esencialmente a las que rigen los fonogramas. No se trata de un 
verdadero derecho de autor, sino de un derecho conexo, que se 
consigna en una sección particular de la Ley, y que queda some­
tido a disposiciones especiales. En la doctrina se habla de anciZ­
lary right y corresponde a la análoga distinción continental en­
tre derecho de autor y derecho conexo. 

Asi, no es ello lo que diferencia la doctrina inglesa de la con­
tinental. Lo que, en realidad, las separa es la concepción de la 
obra c~nematográfica. 

La doctrina y la Ley inglesa consideran que el autor del 
argumento, del guión y de la composición musical no son au­
tores de la creación cinematográfica, sino de obras preexis­
tentes, objeto de derechos de autor particulares, y, por tanto, 

(17) E. ULMER, Ob. clt., pág. 181. 
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dichos derechos no son, en forma alguna, restringidos por la con­
cesión de un derecho conexo a los productores de los «films). 

La concepción francesa es diferente: las obras cinemato­
gráficas son verdaderas obras espirituales~la creación cine­
matográfica no comienza con el rodaje-. Al contrario, el autor 
del argumento, del guión y de la música son creadores de la 
obra cinematográfica, fijada en una pantalla existente en su 
imaginación, aunque dicha creación encuentra su efectividad so­
lamente al rodarla, bajo la dirección del realizador, quien entra 
por este motivo en el circulo de los autores. 

Estas apreciaciones de ULMER muestran cómo la doctrina del 
productor-autor anglosajona respeta la libertad contractual del 
autor y no se aleja, en la medida que habitualmente se piensa, 
de las tradiciones de la Unión de Berna. 

Basta lo expuesto para el tema de esta crónica. Sólo resta 
recoger el régimen que se aplica en la USA a los autores de la 
múslca. 

LYON-CAEN y LAVIGNY (18) citan una sentencia del Tribu­
nal del distrito de New York de 19 de julio de 1948 prohibiendo 
a la Sociedad de percepción A. S. C. A. P. percibir derecho alguno 
por la ejecución pública de las composiciones musicales sincro­
nizadas en los «films). Estas medidas, después reiteradas, tuvie­
ron su origen en la aplicación de las Leyes cantitrustl>, y, por 
tanto, carecen de directa conexión con la cuestión que se examina. 

d) Italia. 

Regulan los derechos de autor de la obra cinematográfica los 
artículos 44 al 50 de la Ley de 22 de abril de 1941. 

El articulo 45 establece el sistema de la cesión legal; el 46, 
párrafo 3.0

, dice que ·los autores de la música, composiciones mu­
sicales y letra de las mismas tendrán derecho a percibir directa­
mente, de quienes proyectan públicamente la obra, una compen­
sación especial por tal proyección, fijándose la misma, a falta de 
acuerdo entre las partes, con arreglo a las normas del Regla­
mento. 

(18) LYoN-cAEN Y LAVIGNY, Ob. cit., tomo !, pág. 374. 

10 
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Lo dispuesto en el artículo 47 sobre el derecho moral se ex­
puso en el número anterior de esta crónica. 

El reflejo de este sistema en los contratos-tipo y la valora­
ción del mismo por el grupo de estudio sueco-B. I. R. P. l.-ha­
cen innecesario nuevo comentario en relación con la materia que 
se examina. 

6. La discusión en las Cortes versó sobre el carácter divisible 
o indivisible de los derechos de reproducción y representación 
de los autores de obra cinematográfica, y fundándose en la te­
sis de la divisibilidad y en que a cada uno de los derechos co­
rresponde una retribución de carácter distinto, se cambió la na­
turaleza de las disposiciones interpretativas propuestas por el 
Gobierno, convirtiéndolas en normas de orden público. 

7. A efectos de la Ley, tendrán la consideración de autores 
de la obra cinematográfica: 1.0

, quienes lo fueran del argumen­
to, adaptación, guión, diálogos o comentarios; 2.0

, los autores de 
las composiciones musicales y, en su caso, de la letra; 3.0

, el 
director-realizador. 

También podrán gozar de esa consideración las restantes per­
sonas naturales que mediante una actividad de creación intelec­
tual participen en la realización de la obra. 

Los autores de la obra cinematográfica, con independencia de 
los pactos que hayan estipulado con los productores, tendrán, en 
todo caso, los siguientes derechos de carácter irrenunciable: 

1.0 A percibir, de quienes exhiban públicamente la obra ci­
nematográfica, un porcentaje de los ingresos procedentes de di­
cha exhibición pública, descontados los tributos que graven es­
pecíficamente la misma. 

2.0 A que su aportación se haga constar. en la película y en 
cuantos actos de reproducción se lleven a cabo de la parte o 
actuación que les corresponda. 

3.0 A exigir, tanto en la realización como en la exhibiCión, 
el respeto de su aportación, pudiendo perseguir las alteraciones 
sustanciales que se lleven a cabo sin su autorización, asi como 
los demás actos que atenten contra su derecho moral de autor. 
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4:0 A disponer de su aportación en forma aislada, siempre 
que no se perjudique la normal explotación de la película. 

Además, se dispone que la cesión global de las obras fu­
turas será nulo de pleno derecho, y que el autor y sus cesio­
narios y causahabientes tienen la facultad de pedir el depósito 
del producto de las entradas en defensa de sus derechos patrimo­
niales de propiedad intelectual. 

Los autores de obras de ingenio que se utilicen o incorporen 
a la película tienen el derecho exclusivo de autorizar dicha uti­
lización o incorporación. El mismo derecho corresponde a sus 
cesionarios o causahabientes. 

Cuando el titular de los derechos de autor sea el mismo pro­
ductor, el porcentaje por exhibición se entenderá incluido en la 
cantidad que por aquélla deba percibir por el arrendamiento de 
la misma. 

8. Se entiende por productor de la obra cinematográfica la 
persona natural o jurídica que tenga la iniciativa y asuma la 
responsabilidad de la realización de aquélla. Se presume como tal 
el titular del permiso de rodaje. 

Corresponde al productor o a sus cesionarios o a sus cau­
sahabientes el ejercicio exclusivo de los derechos de explotación 
económica de la obra cinematográfica. El ejercicio de estos de­
rechos incluye la facultad de reproducir la película en cuantas 
copias sean convenientes para su explotación, así como la de pro­
yectar públicamente dichas copias en las salas destinadas al 
efecto, sin ninguna restricción o limitación. 

El productor, sus cesionarios o causahabientes serán los· úni-­
cos titulares legitimados para hacer efectivas las facultades es-­
tablecidas en los párrafos 2. 0 y 3.0 del artículo 49 de la ley de· 
pr~piedad intelectual de 10 de enero de 1879. 

9. Los exhibidores satisfarán el porcentaje establecido con 
carácter general, pudiendo deducirlo de lo que deban abonar a los. 
cedentes de la película. 

Las cantidades satisfeéhas que no tengan titular en el ex-­
tranjero recibirán el destino de interés social en beneficio de los, 
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autores cinematográficos españoles, que señale el Gobierno en la 
reglamentación de la Ley. 

10. Los derechos de autor por la proyección de película ex­
tranjera se devengarán únicamente en el caso de que se hallen 
reconocidos en las Leyes de las naciones respectivas y atenién­
<dose al principio de reciprocidad, tanto en cuanto al reconoci­
miento del derecho como en cuanto a las personas a quienes se 
-reconozca. Todo ello sin menoscabo de los compromisos que se 
deriven de los convenios y tratados internacionales sobre la ma­
teria, ratificados por España. 

11. La obra cinematográfica y los derechos de sus autores se 
inscribirán en el Registro de la Propiedad Intelectual en la for­
ma y con los requisitos que se establezcan en la reglamentación 
de la Ley. 

12. La Ley contiene tres disposiciones transitorias: 

1." Si en el plazo de treinta días, a partir de la publicación 
de la Ley, no hubiesen llegado a un acuerdo los representantes 
de los grupos afectados, conforme al orden jurídico vigente, 
acerca de la fijación de porcentaje de los ingresos que corres­
ponde percibir a los autores por la exhibición pública de la obra 
cinematográfica, la representación de cualquiera de dichos gru­
pos podrá pedir la fijación de los referidos porcentajes, lo que se 
realizará por el Gobierno, a la vista de las propuestas, informes 
y audiencias que determina la Ley. 

2." La compensación de los autores cinematográficos por el 
-período comprendido, desde el 1 de febrero de 1965, hasta la fe­
·cha de aplícación de la Ley será objeto de convenio entre las par­
tes o, en su defecto, del acuerdo del Gobierno a que se refiere la 
anterior disposición transitoria. 

3." La repercusión de lo satisfecho por los exhibidores res­
.pecto a los cedentes de la película no tendrá vigencia para los 
contratos entre dichas personas celebrados con anterioridad a la 
vigencia de esta Ley. 

FRANCISCO DE COSSÍO CORRAL. 



Curso de Conferencias en la Academia 

Matritense del Notariado 

Durante los meses de mayo y junio se ha desarrollado 
en la Academia Matritense del Notariado el Curso de 
Conferencias que habitualmente organiza el Colegio 
Notarial de Madrid. 

Por su gran interés, insertamos a continuación un 
resumen de cada una de ellas. 

I 

Donación con reservas de facultad de disponer, por don Antonio 
Rodríguez Adrados, Notario de Madrid. 

Frente a lo que proclama el adagio francés «donner et retenir 
ne vaut>>, con frecuencia lo que quieren los donantes es precisa­
mente dar y retener, con diversas finalidades, no sólo lícitas, sino 
encomiables y dignas de protección por el Ordenamiento jurídico, 
y que no pueden enteramente satisfacerse ni con la donación 
«reservato usu fructo», ni con la donación con prohibición de 
disponer completada entre partes con documento privado. A este 
interés práctico del artículo 639 del Código civil se une un inte­
rés histórico, al demostrar la originalidad del Proyecto de 1851 y 

del Código civil, que inspirándose en los artículos 946 del Código 
de Napoleón y 1.069 del Código italiano de 1865, tan directamente 
que un observador superficial calificaría, como tantas veces, de 
mera labor de traducción, sin embargo, con una modificación en 
la consecuencia jurídica del supuesto, con ordenar que en caso de 
que el donante falleciera sin haber usado de la facultad reser-
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vada de disponer los bienes afectados por ella pertenecerían al 
donatario y no a los herederos del donante como en los prece­
dentes extranjeros, instauraron un sistema no sólo distinto, sino 
contrapuesto al francés, acorde con nuestra tradición jurídica, y 
cuya superior calidad ha venido a ser corroborada por la vigente 
Codificación italiana, que en el nuevo articulo 790 sigue un siste­
ma semejante al español. 

* * * 

Comienza, pues, por estudiar los preceden tes franceses del ar­
tículo 639, elevándose al estudio de la regla «donner et retenir ne 
vaut», del que la regulación francesa de la donación con reserva 
de la facultad de disponer es mera consecuencia. Expone el sen­
tido originario de la misma, esto es, la necesidad de tradición 
corporal en la donación y su evolución al moderno significado, 
«Cuando el donante se ha reservado el poder de disponer libre­
mente de la cosa donada», para decirlo con las palabras del ar­
tículo 274 de la Costumbre de París. Las definiciones de la dona­
ción del artículo 894 del Código francés y del 1.050 del italiano 
del 65, al exigir al donante un despojo actual e irrevocable, pare­
cen acoger este segundo sentido del adagio, y las consecuencias 
están patentes en su articulado, según las respectivas doctrinas: 
nulidad de la donación de bienes futuros, nulidad de la donación 
bajo condición potestativa <ta parte donantis)>, nulidad de la do-; 
nación bajo condición de pago por el donatario de deudas futu­
ras del donante y regulación de la donación con reserva parcial 
de la facultad de disponer; expone y estudia sucesivamente los 
preceptos del Código de Napoleón (arts. 943, 944, 945 y 946) y del an­
tiguo Código italiano (arts. 1.064, 1.066, 1.067 y 1.069) y su doctrina, 
deteniéndose especialmente· en los últimos el 946 francés y el 1.069 
italiano: si la donación bajo condición potestativa «a parte do­
nantis» es nula, igualmente lo será aquella en que el donante se 
ha reservado la facultad de disponer de todos los bienes donados 
o de todo su valor; por ello, el supuesto de hecho de estos pre­
ceptos tiene que ser el de la reserva parcial, en que la donación 
es válida en cuanto a la parte no afectada por la reserva, pero 
es evidentemente nula en cuanto a la parte reservada; nulidad 
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parcial, pues, pero radical o absoluta, sin posibilidad de pacto 
contrario ni de confirmación; los bienes donados en la parte com­
prendida en la reserva, precisamente por ser la donación nula, 
siguen siendo propiedad del donante; la consecuencia que estos 
preceptos deducen es obvia: si el donante fallece sin haber ejer­
citado la facultad de disponer, los bienes se transmiten del do­
nante a sus herederos, sin que quepa pactar que para tal evento 
sean adquiridos por el donatario. 

Pasa a estudiar la cuestión en nuestro Derecho histórico, en 
los Proyectos de 1851 y 1882 y en el Código civil, demostrando que 
entre nosotros siempre ha sido válido donar y retener. Se detiene 
en el concepto de donación del artículo 618 del Código civil, en 
que no se menciona el despojo actual e irrevocable; no existe en 
nuestro Derecho, ni ha existido nunca, una «irrevocabilidad espe­
ciab de las donaciones, más rigurosa, sino que las donaciones son 
irrevocables como cualquier otro acto jurídico bilateral. En con­
secuencia, es válida la donación bajo condición potestativa de 
parte del donante (art. 641) y es válido el pacto de pago de deu­
das futuras (art. 642); bien es verdad que es nula, también entre 
nosotros, la donación de bienes futuros (art. 635), pero ello nada 
tiene que ver con que sea o no válido donar y retener, como sos­
tienen la doctrina francesa e italiana, sino que es debido a que la 
donación es en nuestro Derecho un acto de disposición, no gene­
rador de obligaciones, y, por tanto, no un contrato en el sentido 
<lel artículo 1.254, que es lo que haría posible la prestación de 
cosas futuras (art. 1.271). 

Esta repulsa del donar y retener no vale; está también patente 
en la regulación que de la donación con reserva de facultad de 
disponer hace el articulo 639 del Código civil; frente al sistema 
francés de nulidad, se acoge un sistema de validez; la donación 
es válida incluso en la parte afectada por la reserva; los bienes 
pasan, en su virtud, del patrimonio del donante al del donatario, 
que los adquiere con la carga de la reserva, a favor del donante, 
de la facultad de disponer; si el donante muere sin haber ejerci­
tado la facultad reservada, la adquisición del donatario se puri­
fica; de aquí que el Código se limite a disponer que, para tal caso, 
los bienes pertenecerán al donatario, y no, como en Francia, a 
los herederos del donante. 
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Finalmente expone las razones históricas que dieron origen al 
axioma en el Derecho francés, y, con la debida critica, los argu­
mentos racionales en que se ha pretendido fundarle, así como la 
crisis del principio en el moderno Derecho italiano y en la misma 
doctrina francesa. 

* * * 

Entrando en los problemas concretos que plantea el artícu­
lu 639, estudia con separación los dos tipos de reserva que el pre­
cepto admite, de bienes y de cantidad con cargo a ellos. Admite 
con gran amplitud la reserva de la facultad de disponer de bienes, 
defendiendo que, en principio, están comprendidos todos los actos 
de disposición, cualquiera que sea su objeto (dominio pleno, parte 
indivisa, parte dividida con facultades previas de segregación, 
ronstituc1ón de derecho real, arrendamiento) y cualquiera que 
sea su naturaleza jurídica (actos «ínter vivos)), a título oneroso, 
con adquisición de la contraprestación por el donante o por el 
donatario, y a título gratuito, e incluso actos «mortis causa:s> ), si 
bien en concreto será problema de interpretación de voluntad el 
determinar qué actos han sido reservados. Señala las dificultades 
que presenta la reserva de disponer de cantidad con cargo a los 
bienes donados y estudia los diversos supuestos .(hipoteca, carga 
v, dudoso, obligación personal del donatario). 

En uno y otro casos la reserva sólo puede hacerse a favor del 
donante mismo, no de sus herederos, ni del enajenante por acto 
jurídico distinto de la donación, estudiando la Resolución de 8 de 
octubre de 1924. En cambio, el acto dispositivo puede ser realizado 
a favor de cualquiera, si bien suela limitarse en la escritura este 
ámbito subjetivo a determinados parientes del donante o del do­
natario, sobre todo cuanto es gratuito o «mortis causa»; por excep­
ción, cree no admisible de manera directa el acto dispositivo a 
favor del donante mismo-caso en el que juzga aplicable el ar­
ticulo 641 y no el 639-, aunque sí de manera indirecta, mediante 
acto oneroso con facultad del donante de hacer suya la contra­
prestación. 

Dudoso es, en cuanto a la extensión cuantitativa de la reserva, 
el problema de la admisibilidad de la reserva total, esto es, com-



\ 
CURSO DE CONFERENCIAS EN LA ACADEMIA ... 973 

prensiva de todos los bienes donados o de cantidad que suponga 
todo su valor, supuesto silenciado por el artículo 639 por su ins­
piración en los preceptos extranjeros del sistema francés, en que 
no cabía plantearle; estudia las diversas posturas de nuestra doc­
trina y de la moderna italiana, en que la cuestión ha sido am­
pliamente debatida (BALBI, TORRENTE, BIONDI, etc.), y acaba incli­
nándose, en tesis general, por la no admisibilidad ·de la reserva 
total en nuestro Derecho. Ello conduce a la exigencia de la deter­
minación de los bienes o cantidad afectados por la reserva; ex­
pone la doctrina de la mera determinabilidad, dominante en Ita­
lia a partir de Ascou, que rechaza, tratándose de inmuebles, en 
virtud del artículo 633 del Código civil, y, en su caso, del princi­
pio hipotecario de especialidad. La exclusión de la reserva total 
y el principio de determinación de la parcial hacen inadmisible 
la aplicación del articulo 639 a la donación manual de cosa mue­
ble. Esta parte de la conferencia que resumimos concluye con el 
estudio de las consecuencias jurídicas de la indeterminación: teo­
rías de la nulidad de la reserva sólo con validez de la donación 
(AscoLI, MAROI y la generalidad de los autores franceses), y de la 
nulidad de la donación misma (CovrELLO, ScuTo). 

* * .. 

Ya conocido el sentido y principales cuesiones que plantea el 
:::.rticulo 639, cree llegado el momento de referirse a los problemas 
c'.e naturaleza jurídica. Expone y critica las principales teorías que 
han surgido sobre la naturaleza de la donación con reserva de la 
facultad de disponer de bienes, especialmente la dominante, que 
la concibe como una donación bajo condición resolutoria potes­
tativa, con sus variantes, la de la donación «mortis causa» y la 
de la reserva del «jus disponendi» integrante del dominio, en para­
lelismo con la donación con reserva de usufructo, y, en cuanto a 
la reserva de disponer de cantidad, se fija especialmente en la 
teoría de la donación no condicional, sino onerosa, estando afec­
tada la carga por una condición suspensiva potestativa «a parte 
credi toris». 

Examina igualmente la naturaleza jurídica del derecho o fa­
cultad reservado por el donante, que, en el Derecho francés, no 
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es otro que la propiedad misma, que el donante no pierde por ser 
la donación nula; en nuestro sistema, afirma que es un derecho 
potestativo o de modificación jurídica, de naturaleza real, inno­
minado, excepcionalmente permitido por la Ley, de carácter per­
sonalisimo, intransmisible por actos «ínter vivos'> y <<mortis causa) 
y de ejercicio libérrimo por parte del donante, inembargable, no 
susceptible de ejercicio por los acreedores del donante por acción 
subrogatoria, y, en sí mismo, sin valor económico. 

Con todos estos datos, flja las respectivas posturas del donan­
te, y del donatario o sus herederos, en la situación de pendencia; 
además la del adquirente, cuando el donante ejercita la facultad 
de disponer reservada, y, finalmente, la de todos los interesados, 
cuando el donante fallece sin haberla ejercitado. 

* * * 

Trata, por último, de la donación de bienes gananciales con 
reserva de la facultad de disponer; hace referencia a los casos 
excepcionales en que puede donar gananciales el marido solo (ar­
tículos 1.409 y 1.415), o uno de los cónyuges con el consentimiento 
del otro (art. 1.419, Il), que, al existir un solo donante, no plan­
tean problemas a efectos del artículo 639; y centra su atención 
en el supuesto normal de donación de gananciales por ambos 
cónyuges en el mismo plano: la reserva ha de hacerse a favor de 
los dos cónyuges donantes, y el ejercicio de la facultad dispositiva 
se regirá por las normas del acto de que se trate, no por las de la 
donación. 

El problema más grave surge al fallecimiento de uno de los 
cónyuges sin que se haya hecho uso de la facultad de disponer; 
sostiene que la facultad de disponer es extraña a la distinción de 
bienes gananciales y privativos, por carecer en sí misma de valor 
económico, por su intransmisibilidad a los herederos del donante 
y por el carácter libérrimo que para el donante tiene ejercitarla 
o no; en la liquidación de la sociedad de gananciales no podría ser 
inventariada, porque no puede adjudicarse al haber del premuer­
to, ya que sus herederos no podrán ejercitarla, ni al del sobrevi­
viente, porque no se le puede obligar a usar de ella ni a sufrir las 
consecuencias económicas de su falta de ejercicio. ¿.Podrá, sin 
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<f:'mbargo, ser ejercitada por el cónyuge superviviente? La cuestión 
no ha sido resuelta, ni siquiera tocada, po:r; la sentencia de 4. de 
enero de 1965, contra lo que ha dicho alguna publicación jurídica; 
·entre las soluciones posibles (permitir su ejercicio al sobreviviente 
en cuanto a la totalidad de los bienes afectos a la reserva, o sólo 
en cuanto a la mitad de los mismos; o declarar extinguida la fa­
·cultad reservada por ser imposible su ejercicio), el conferenciante 
.se inclina, a título puramente personal y considerándolo extre­
madamente dudoso, por la admisibilidad del ejercicio total por el 
·cónyuge superviviente, en virtud de argumentos de analogía y de 
justicia; pero bien entendido que si la disposición fuere onerosa 
y el donante hiciese suya la contraprestación, ésta sí tendría ca­
rácter ganancial y habría que adi.cionarla a la liquidación de la 
.sociedad conyugal. 

u 

Problemática jurídica de las urbanizaciones privadas, por don 
Joaquín Sapena, Notario de Valencia. 

El Notario, en su labor creadora del Derecho, recoge de la 
realidad el hecho diario, el hecho social, y jurídicamente lo plas­
ma, configura y regula. Y así han salido del estudio notarial, per­
filadas y aptas para la sanción legislativa, instituciones y figuras 
-en aquel quehacer formadas. Una de ellas es, hoy en génesis in-
-cipiente, pero que crece a marchas forzadas, la urbanización pri-
vada que pretende proporcionar al mejor coste el apartamento 
-o vivienda en el campo o en la playa. 

Por urbanización privada se ha de entender aquella en la que 
·cabe una regulación de tipo colectivo o comunal, pero particular, 
es decir, sin sometimiento a normas de derecho público. Por lo que 
sólo será posible en lo que la Ley del Suelo califica de suelo rús­
tico y no en el urbano ni en el de reserva urbana, que necesaria­
mente han de quedar sometidos a un plan administrativo que 
trastoca los bienes de servicio común en bienes de uso o servicio 
público. Lo cual, por la misma imperativa de sujeción al plan 
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administrativo, sucede también en los Centros de interés turís­
tico. Ahora bien, en todos estos casos es posible la urbanización 
de tipo mixto, esto es, la enclavada en un plan de Derecho públi­
co, pero permitiendo la existencia de bienes de servicio colectivo 
prlvado junto a los de uso o servicio público, urbanización mixta 
cuya problemática es la misma de las totalmente privadas o de 
tipo particular puro. 

El fin primordial de toda urbanización particular ha de ser 
la garantía para el adquirente de una parcela, edificio o depar­
tamento de que el ordenamiento de la zona perdurará en las mis­
mas condiciones en que inicialmente se ha plasmado, tanto sobre 
los derechos y limitaciones de las propiedades particulares como 
sobre el uso de los elementos comunes. Lo que exige en su conte­
nido normativo una adecuada reglamentación sobre las limita­
ciones de uso, destino y construcción en las parcelas, por una par­
te, y, por otra, respecto a los elementos de uso común para lograr 
la seguridad de su perpetuo destino al servicio que les incumbe, 
conseguir la permanencia en el mismo mediante su adecuada con­
servación y alcanzar, en el máximo grado posible, la exclusividad 
en tal uso para las parcelas o propiedades de la zona, con exclu­
sión de los extraños a la misma. 

Concretadas así las finalidades, hay que buscar los medios 
jurídicos más aptos para conseguirlas. En cuanto a las limitacio­
nes de las propiedades particulares, establecidas con carácter re­
cíproco, .y, por tanto, pesando sobre cada una en provecho de las 
demás, no cabe duda que la figura más apta de las hoy consa­
gradas es la servidumbre real, positiva o negativa, generalmente 
recíproca, salvo casos especiales, y que aunque, continuas por 
esencia, físicamente sean no aparentes, jurídicamente lo .serán 
siempre por su extrema publicidad escrituraría y registra!. Pero 
respecto a la regulación de los elementos comunes, su problemá­
tica es ardua, surgiendo ya las dudas en cuanto a quién debe os­
tentar su titularidad. 

La adscripción de tales elementos al uso y servicio de las par­
celas o edificios de propiedad privada, nos compele también al uso 
de la figura de la servidumbre real para dar carácter perpetuo e 
inmutable a tal adscripción. Pero precisamente por tal razón la 
existencia de un predio o predios sirvientes comporta necesaria-
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mente la titularidad de los mismos. Y en cual sea la más apta, 
está el problema. 

Como solución sencilla, y aparentemente la más adecuada, se 
nos presenta la del condon:linio por los propietarios de la zona, en 
régimen de comunidad romana y en la misma. proporción en que 
lo sean de la servidumbre que absorbe su propiedad. Solución que 
tiene un grave inconveniente práctico: el de que la titularidad 
de la parcela y sus derechos en la urbanización se plasma regis­
tralmente en dos-la de la propia parcela y la de la cuota indivisa­
en los elementos comunes, lo que con el tiempo nos lleva al aban­
dono en la transmisión formal de esta última y consecuente des­
acuerdo entre la realidad registra! y la extrarregistral. Otro in­
conveniente, el de la imposibilidad legal de enervar la acción de 
división de la cosa común, a más de que teóricamente pudiera ser 
superado, prácticamente deja de serlo en cuanto tal división de 
bienes, cuyo disfrute está agotado por la servidumbre que sobre 
ellos pesa, a nada conduce. 

La conveniencia de que la titularidad de los elementos comu­
nes sea paralela a la de las parcelas particulares, compele a otra 
solución más perfecta: la de la Sociedad civil, cuyo objeto será 
llevar a cabo la actuación necesaria para lograr y mantener la 
efectividad del Ordenamiento jurídico de la urbanización, por lo 
que su gobierno es casi idéntico al que correspondería a una comu­
nidad organizada de los titulares de la zona. Sociedad que, en la 
línea de lo expuesto, puede ser la titular de los elementos comunes, 
pero que también ha sido construida como titular de unos predios 
dominantes de servidumbres limitativas del uso y construcción en 
las parcelas particulares-predios sirvientes-, siendo su objeto tan­
to mantener tales limitaciones como administrar los elementos co­
munes, que de este modo cumplen su misión no tanto por exigencias 
de una relación de servidumbre como por razón de la propia regla­
mentación social. 

El punto de apoyo de esta Sociedad estriba en configurar la titu­
laridad de la cuota social, y por tanto la condición de socio, como 
aneja a la propiedad de una parcela o departamento de la zona. 
Desde el punto de vista de la titularidad de la parcela, no hay 
obstáculo para tal conexión, pues si ésta lleva anejos ciertos dere­
chos de servidumbre sobre las demás parcelas y los elementos co-
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munes, la necesaria pertenencia a la Sociedad puede ser una con­
secuencia de la reglamentación de los mismos. Mas desde el otro. 
lado, desde el de la condición de socio, cabe preguntarse si es po­
sible adscribirla a la titularidad de determinado bien. 

Surgen dos obstáculos fundamentales: el de que la Sociedad 
es un contrato intuitu personae, característica violada en cuanto la 
condición de socio la determina un título de propiedad, y la falta 
del ánimo de lucro, requisito por definición exigido por el legisla­
dor. En cuanto al primero, cabe argumentar en contra que si el 
mismo Código sustituye el intuitu personae por un intuitu jami­
liae al permitir la transmisión «mortis causa» de la cuota social 
como excepción a la norma general prohibitiva (arts. 1.704 y 1.69& 
del Código civil), lo que en la práctica suele pactarse en contem­
plación a un objeto social que no exige la adscripción de la Socie­
dad a personas determinadas, sino que interesa la perduración 
de la misma en beneficio de las familias de los socios, tal intuitu 
personae puede ser sustituido por un intuitu rei, cuando el fin 
social es mantener determinadas condiciones de unas propiedades. 
particulares. 

Respecto a la falta de ánimo de lucro, no hemos de olvidar 
que el Código civil contempla una Sociedad de tanto vigor y vigen­
cia como la mercantil, pero las condiciones actuales, tan distintas 
de las de los tiempos codificadores, han dejado aquélla relegada 
de tal modo frente a la Sociedad mercantil, que casi, casi, está en 
desuso. Pero que podría recobrar su pujanza si de la misma nos 
sirviéramos como molde y cauce de contratos asociativos atípicos. 
cada día más florecientes. Lo que no es ningún sueño: la indiscu­
tida viabilidad, en próspero auge, de las comunidades de aprove­
chamientos de aguas privadas subterráneas que en la huerta va­
lenciana adoptan la forma de sociedad civil, siendo el sostén de 
ricas zonas de nuevos regadíos, así lo prueba. 

Todo lo cual, unido a las posiciones doctrinales y jurispru­
denciales que en estos puntos han minado el rigor del Código, nos 
lleva a la conclusión de que esta Sociedad civil es viable. Pero lo 
dudoso es que para cubrir y salvaguardar los inconvenientes de 
una comunidad valga la pena embarcarse en los problemas que 
la solución societaria, como se ve, comporta, sin olvidar los de 
carácter fiscal qúe indudablemente surgirían. Mas cuando si, como 
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se verá, cabe encontrar el camino apto y especial para esta nueva 
figura. 

Otra solución simplista-y la más adecuada en muchos casos 
a las finalidades que se pretenden conseguir-sobre la titularidad 
de los elementos comunes, es la de adscribirla al propio promotor. 
Que puede tener para el mismo ventajas indiscutibles en cua,nto 
lo vincula para siempre a la urbanización, dándole un derecho de 
veto-el del propietario de la finca gravada-sobre disposición de 
los elementos comunes contraria a su finalidad inicial, aunque 
todos los usuarios estén conformes e~ ello; o bien le permite dis­
poner de los mismos, con las limitaciones que se hayan plasmado, 
para incluir la urbanización en un plan administrativo, para ob­
tener la declaración de centro de interés turístico o para ampliar­
la adscribiendo nuevos terrenos a la misma. Surgiendo como prin­
cipal inconveniente de esta solución el de dar salida al promotor 
que luego quiera separarse, si bien esto podría soslayarse confi­
gurando a priori su libre y posible renuncia a la titularidad de los 
elementos comunes como una renuncia traslativa que los trans­
fiere a la comunidad formada por los propietarios de la zona. 

Una variante de la Sociedad civil es la solución cooperativista, 
pues mediante la creación de una persona jurídica intermedia 
mantiene la titularidad económicamente en los propietarios de la 
urbanización. Solución restringida en cuanto las únicas Coopera­
tivas de la Ley contempla en esta materia son las llamadas de 
viviendas protegidas, a cuyo objeto escapan las urbanizaciones de 
tipo veraniego o residencial, estando en entredicho por otra parte 
su brillante señuelo de protección fiscal. 

Finalmente, en sendas de picardías jurídicas, caben aquellas 
soluciones en que, con desaparición registra! de los terrenos des­
tinados a los elementos comunes, su titularidad se adscribe a la 
de las parcelas. Como es la de describir cada una con sus lindes 
exactos, pero expresando que de su total superficie una-la propia 
de ella-es de uso particular, y la otra-la parte que en aquellos 
elementos le corresponda-está destinada al servicio común. 

· En todas dichas soluciones, cualquiera que fuere la aceptada, 
la complejidad de las relaciones nacidas exige una regulación 
clara y detallada, precisa y firme: la configuración jurídica .de la 
zona en suma. 
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Su título será el constitutivo de la urbanización, continente de 
las reglas que la conforman. Estas, sea cual sea la denominación 
que se les dé, precisan de plena eficacia y para ello de su inscrip­
ción en el Registro de la Propiedad, requiriéndose, por tanto, la 
escritura pública . .Pero, en la básica y referida relación de servi­
dumbre, su nacimiento jurídico exige la dualidad de titulares (ar­
tículo 530 del Código civil), mas esto no impide que previamente 
puedan tener acceso al Registro como circunstancias de la !inca 
o fincas, como signo aparente, jurídico-escrito en este caso. que 
dé lugar al nacimiento de la~servidumbre cuando aquella dualidad 
se produzca (art. 541 del Código civil). 

Aun inscritas todas las reglas de la urbanización, en teoría 
podría distinguirse entre normas con efectos reales y otras mera­
mente personales. Diferenciación que no sólo seria perniciosa, sino 
que incluso debe estimarse imposible: en cuanto todas tales re­
glas afectan al contenido de unos derechos reales, son, necesaria­
mente, de naturaleza real. Y como tienen todas igual exterioriza­
ción, igual publicidad, igual es también su eficacia. 

Dentro de la urbanización puede haber, y de hecho casi siem­
pre las habrá, junto a las propiedades ordinarias, otras de tipo 
horizontal. En tal caso, según cual sea el tipo de construcción 
predominante, deberá fijarse la distribución de las cargas de la 
zona. Si es el chalet con una o pocas viviendas, las parcelas deben 
ser las unidades terminales de responsabilidad, con distribución 
interna de la cuota que les corresponda entre sus diversos depar­
tamentos en su caso. Y si lo fuere el edificio con departamentos, 
éstos-cada departamento en sí-deben ser los responsables, con 
adscripción diferenciada e independiente de cuota, frente a la 
total comunidad. 

Las cuotas de responsabilidad deben fijarse, por otra parte, se­
gún el tipo de urbanización. Si se trata de parcelas de distinto ta­
maño y situación, con construcciones aisladas, que implican una 
desigualdad de valores, conforme a éstos, y con criterio de equi­
tativa proporcionalidad, deben señalarse las cuotas. Pero si la 
situación y tamaño carecen de relevante importancia, cual sucede 
en aquellas en que predomina el edificio o bloque de departa­
mentos, lo aconsejable será la cuota igualitaria, por parcela-chalet 
o departamento, es decir, por unidad residencial. 
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Uno de los puntos de mayor interés en la normativa de estas 
urbanizaciones es el de la exigibilidad de las cargas económicas, 
pues la seguridad del cobro de los dividendos pasivos es presu­
puesto necesario de su estabilidad. La solución está en la propia 
configuración del derecho a los elementos comunes como de ser­
vidumbre real. Y en la complejidad, en forzosa unidad por inte­
gración, del supuesto. Pues el dueño de cada parcela, al tiempo que 
titular activo de unas servidumbres, es titular pasivo de otras. 
Como titular del predio dominante debe contribuir a los gastos 
necesarios para el uso y conservación de la servidumbre en pro­
porción al beneficio que le reporte (art. 544 del Código civil). De 
obra habla el Código, obras en este caso perfectamente reguladas 
en el título de la urbanización, desde la administración hasta la 
reconstrucción, estando ya fijado el módulo de participación en 
las mismas. Carga ésta derivada de un derecho real: carga real 
en suma. Que en el supuesto especial de la urbanización se ve re­
forzada en su obligatoriedad, porque si bien deriva de una titula­
ridad activa, puede considerarse también como secuencia de la 
pasiva, con imposibilidad práctica-no conceptual-de separar una 
de la otra. 

Como la servidumbre se extingue por renuncia del dueño del 
predio dominante, aunque se trate de un derecho en comunidad, 
puede preguntarse si por tal renuncia es posible liberarse de las 
cargas de la urbanización. En estos casos (arts. 546, 5.0

, y 395 del 
Código civil) el legislador contempla siempre una relación desde 
el lado activo, mientras que en el nuestro dichas cargas no se 
derivan simplemente de la servidumbre, sino que nacen de la 
propia condición de las parcelas, de la titularidad dominical de 
las mismas, por el complejo de relaciones de naturaleza real que 
la benefician y gravan, que al tiempo que amplían sus derechos 
los limitan. 

En cuanto a la posibilidad de modificar los elementos de uso 
común, si bien cada uno de los propietarios tiene un derecho 
inderogable a los mismos, cuando en el titulo constitutivo se fijan 
delimitaciones y per:¡;nisos concretos para ciertos elementos como 
actos que en el conjunto urbanístico pueden ser considerados de 
administración, la mayoría podrá decidir sobre ellos. Pero ·si tanto 
con relación al bien concreto como a toda la zona, por la función 

11 
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que aquél cumple en la misma, la modificación entraña un acto 
de disposición, se precisará la unanimidad de los condueños. 

Finalmente, en cuanto a las reglas contenidas en el título cons­
titutivo, cabe decir que la determin'ación de la exclusividad en el 
uso de los elementos comunes por los propietarios de la zona, es 
·perfectamente posible; que es muy conveniente regular los dere­
chos del promotor cuando alguno se reservare, y que igualmente 
deben fijarse con la mayor claridad las reglas sobre la adminis­
tración de la zona. 

Queda claro que con los medios jurídicos de que hoy se dispone 
se puede alcanzar la perfecta o casi perfecta regulación de una 
urbanización privada, pues para ello basta con combinar hábil­
mente las figuras en uso que se han examinado. Pero no hay que 
quedarse satisfechos. Frente a la realidad social que contempla. 
no encajable exactamente en ninguna de las figuras que conoce 
y maneja, el jurista procede a analizarla y descuartizarla, apll­
oondole por partes soluciones adecuadas. Pero no basta. Pues si 
la fuerza del hecho obliga a su repetición en una línea constante. 
surge la figura exigente de una reglamentación, no como amal­
gama de las normas de otras, sino como conjunto de las propias. 
Y no-tampoco-por la sola razón de ese repetirse que pudiera 
quedarse en machaconeo, sino porque por ser asi se configura, se 
delimita, se perfecciona y en suma se purifica: se sedimenta, se 
plasma. Y a esa figura sui generis que la realidad social nos da no 
debe el Derecho negarle su reconocimiento. 

Queda visto que los pilares fundamentales en esta materia son 
la propiedad privada de las parcelas o departamentos, sujeta a 
una reglamentación general que deriva de la unidad urbanística, 
con propiedad o disfrute común de los elementos a tal fin desti­
nados, que consecuentemente se traduce desde el lado pasivo en 
soportar las cargas correspondientes. Esto no es propi"edad hori­
zontal, pues no encaja: ni en el artículo 396 del Código civil ni en la 
Ley de 1960, ya que en estas normas se parte de un supuesto de 
hecho especial y concreto: el edificio dividido en departamentos. 
•singulares por la construcción en planos horizontales. Pero en la 
·relación entre los condueños el caso es similar: el· conjunto en 
que una y otra figura se integran, exige normas que ·1o regulen 
'como· unidad, limitando de tal modo los 'derechos de· los propie-
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tarios singulares que los convierten en propiedades especiales, tan­
to por ser su objeto los departamentos que forman ·parte de un 

·mismo edificio como por serlo los trozos acotados de una misma 
urbanización. 

Sin paradoja ninguna, la propiedad horizontal es consecuen­
cia de la verticalidad en la construcción, mientras que la urba­
nistica, con propiedades en vertical-usque ad sidera-lo es de la 
horizontalidad en su planteamiento. ¿Qué se ha hecho? Tumbar 
la propiedad horizontal: las escaleras y ascensores se han con­
vertido en caminos y viales; las terrazas y patios de luces, en zo­
nas verdes y de recreo; los departamentos, en parcelas, y hasta 
los porteros de la verticalidad en sus funciones han pasado a 
guardas, con vigilancia en horizontal. 

Cierto que la razón sustancial de la propiedad horizontal está 
en su propio ser, en la unidad sustancial del edificio, mientras 
que en la urbanización, la unidad nace del destino, por lo que, 
desaparecido éste, subsistiendo el objeto material, cesa la unidad, 
cuando en la propiedad hOrizontal para que se extinga ha de de­
jar de existir el propio edificio. Pero en uno y otro caso la perma­
nencia está en el suelo, sustentáculo común; la urbanización se 
descompone y el edificio se derrumba cuando fallan sus respec­
tivas estructuras jurídica y material, mas en uno y otro caso se 
trata de un hecho social con idéntica motivación: no se puede 
lograr tan buena vivienda urbana ni departamento o chalet ac­
tuando por separado como adscribiéndolos, respectivamente, a un 
edificio en propiedad horizontal y a una urbanización privada. La 
distinción ciertamente existe, pero por razón de destino llegamos 
a una identificación, si bien por ésta no se justifica la aplicación 
o trasplante de las normas de propiedad horizontal, aunque de 
ellas podamos servirnos por analogía. 

Plasmada la urbanización particular en el artículo correspon­
diente, nos encontramos ante una regulación de la propiedad, y si 
bieri no se trata de figura reconocida o mentada por la legislación 

· registra!, tiene su entrada abierta como inscripción de un acto 
relativo al dominio de una finca, título declarativo del mismo que 
ex novo lo configura y regula como uno i:ie aquellos que modifica 

·algunas de las facultades dominicales sobre bienes inmuebles. (ar­
tíéulos 1.0 y 2.0

, L.· H., y 7.0
, R H.). ·Lo que rio se· separa'·del sentir 
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doctrinal y jurisprudencia! que restringe el numerus apertus le­
gislativo en verdadero numerus clausus, pues los motivos que a 
dlo compelen no se dan aquí. Ya que ni estamos ante una cons­
trucción caprichosa, ni ante una amalgama de distintos derechos 
reales-de ello precisamente se trata de huir-, ni en un caso en­
·cajable en figura sancionada, sino precisamente ante una situa­
·ción que viene del mundo de lo real y que en su exigencia de uni­
·dad, si bien hoy no encuentra otro camino que el del conglome­
rado de normas, nos debe forzar a los juristas a abrirle y cons­
truirle el que, como propio, sea su vía adecuada, una más de las 
tantas que de nuestros protocolos han surgido. 

La finca general, como unidad física o de destino, debe ser una 
sola registra!. De ella se segregan trozos para formar fincas inde­
pendientes, sujetas, como partes de un todo, a la regulación fijada 
para aquélla. Estas reglas sobre derechos y cargas, conforme a la 
interpretación actual de las normas sobre inscripciones y ·segre­
gaciones registrales deben reproducirse en el asiento por el que 
cada parcela se separa y abre folio. Pero en interpretación pro­
gresiva y por analogía con las inscripciones separadas de los de­
partamentos en propiedad horizontal, debe bastar con su refe­
rencia a la de la finca matriz de que procede. 

También conforme a las normas vigentes cada segregación 
obliga a una disminución de la pertinente cabida de la finca ma­
triz. Lo que no sucede en la propiedad horizontal ni tampoco de­
biera ser aquí: la expresión de que se dispone por separado de una 
parcela, abriendo folio a ésta, no debe alterar la inscripción de 
.la finca matriz más que en cuanto a constatar que aquel hecho 
.se ha producido, pero sin alterar su cabida, comprensiva de todas 
.las parcelas, ni sus lindes. 

La solución está en contemplar la total zona de urbanización 
-como la finca general de la que se separan para formar fincas in-
-dependientes las parcelas de propiedad particular, pero que con-
·tinúan integradas en aquélla y sujetas a la reglamentación que 
·el Registro acoge en el folio de la finca madre. Solución viable 
incluso cuando por haberse dispuesto ya de todas las parcelas no 
•queda titular de la finca matriz, pues el caso es el mismo del 
-edificio en propiedad horizontal con todos los pisos separados en 
.folios: no hay titulares de aquél, sino de los pisos que lo integran. 
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El camino es sencillo. Si Notarios y Registradores lo quieren, 
dando una vez más prueba de su buena voluntad y mejor arte, se 
conseguirá. El éxito aquí sólo depende de querer lograrlo. De no 
esperar cómodamente a que el legislador o la jurisprudencia nos 
lo den hecho; se puede y se debe hacer: hay que ir a por ello. 

III 

La mujer casada y la disposición de sus bienes, por don Angel 
Martínez Sarrión, Notario de Barcelona. 

I. La realidad ambiente.-Los cambios experimentados en el 
transcurso de los últimos decenios en nuestras instituciones ci­
viles han ido agigantando la disociación en lo que se refiere a las 
relaciones familiares y, por tanto, con repercusiones sobre la es­
tera patrimonial, en forma tal que ha sido dable el poder cons­
tatar como todo lo que afecte a fiscalización o intervención de 
actuaciones de uno cualquiera de los cónyuges por el otro, puede 
decirse, en linea de principios, que va en contra del espíritu de 
los tiempos. 

Juega para ello por un lado la experiencia de los casos prác­
ticos que brinda el despacho notarial, y de otro lo que la doctrina 
y singularmente la jurisprudencia han puesto de manifiesto, con 
la multiplicación de las separaciones de hecho, que si bien en el 
año 1932 podían parecer caso insólito para nuestro Tribunal Su­
premo, que llegó a afirmar que <da separación es opuesta al deber 
que el articulo 56 impone a los cónyuges)), muy pronto ha tenid() 
que rendirse a la evidencia de un proceso que cada vez se va «nor­
malizando», cualesquiera que sean los principios que se profesen, 
para dejar de manifiesto esa ruptura de la estabilidad de la fa­
milia con el agigantamiento de la separación entre el sistema ju­
rídico y la realidad que la vida impone. Fenómenos hoy ya natu­
rales a los que hay que unir, de manera más o menos circuns­
tancial, la emigración en busca de trabajo de la población cam­
pesina, y el que la mujer tenga que hacer frente a las necesi-
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darles del hogar y de los hijos, e invertir los ahorros, si no en las 
inversiones más rentables, sí en las más útiles. 

A esta situación conviene recordar la facilidad de cambiar de 
vecindad civil, para, adquiriendo la catalana o balear, poder pres­
cindir del requisito de la licencia marital, y es que, cuanto menos 
efectivos son los sistemas intervencionistas, más suelen oprimir. 

II. El principio de una normación.-Nuestro sistema jurídico, 
mantenido hasta no hace mucho tiempo con una uniformidad 
formal, ofrece en la actualidad un verdadero abanico de precep­
tos, que, sin género de duda, desde una mera consideración ex­
terna, pueden calificarse de discordantes. 

El examen de estos preceptos en nuestra legislación civil lleva 
a la necesaria consideración de casos aislados recogidos en los va­
rios Cuerpos legales: 

l. Existe una regla general de incapacidad de la mujer, al 
menos en lo que a su formulación se refiere, en el articulo 1.263, 
3.0

, del Código civil. 
Aunque la Ley de 22 de julio de 1961 sobre derechos políticos, 

profesionales y de trabajo de la mujer, parece que ha venido a 
cambiar de signo a lo existente, sin embargo basta recordar su 
artículo 5.0 para darse cuenta de que no ha penetrado en la esfe­
ra· de las relaciones civiles, pues que con un mayor criterio rigo­
rista, si cabe, exige «cuando por Ley se requiera autorización ma­
rital, ésta deberá constar en forma expresa», llegando a la con­
clusión el conferenciante que con ello viene a dar la razón a los 
que sostienen que todas las revoluciones que no se traducen en 
el Derecho privado son más platónicas que efectivas, más efecti­
vistas que consolidadoras. 

2. La necesidad de efectuar actos dispositivos con licencia ma­
rital, exigida en general por el artículo 61 del Código civil, y en 
especial por el artículo 1.387 respecto a los parafernales. 

Partiendo de los «bona recepticia>> en el matrimonio «sine 
manU» a que se refiere la Oratio de Catón de 169 a. de C. y con 
referencia a textos clásicos de Cicerón y Marcial y el fragmento 
de Ulpiano en D. 23, 2, 9, 3, así como a la regulación que de los 
bienes parafernales hicieron Teodosio y Valentiniano el 450 después 
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de C., se puede apreciar el sistema completo de autonomía que 
sobre ellos competía a la mujer. Ni se comunicaban. al marido, ni, 
por ende, se requería intervención, licencia o autorización alguna 
de él. «<n his rebus, quas extra dotem mulier habet, quas Graeci 
parapherna dicunt, nullam uxore prohibente habeat communio­
nem» (Códex, 5, 14, 11). 

La necesidad de la licencia marital respecto a los bienes para­
fernales viene impuesta por las Leyes 55 a 59 de Toro; principio 
que hará exclamar a los Comentarista que <o:ista licentia mariti, ei 
sine ea uxor nihil potets facere por nostras leyes». Esta posición 
ha sido la que inalterada ha informado la doctrina de nuestra le­
gislación, que ha abierto aún más las puertas con el art1culo 60 
del Código civil, precepto que ha servido de argumento base a 
todas las reclamaciones de los maridos que invocando los sacra­
tísimos derechos de sus indefensas mujeres se han convertido en 
paladines de sus particulares y personalisimos in te reses, por lo 
que convendría recordar a la hora de las aplicaciones, cosa que 
no siempre suele hacerse, la sentencia de 26 de febrero de 1956, en 
ponencia de don CELESTINO VALLEDOR, que afirma que la norma del 
artículo 60 del Código civil, a tenor de la cual corresponde al ma­
rido la representación de su mujer, no es absoluta, ya que refe­
lida a un bien parafernal, habrá de ser utilizada con el consen­
timiento e intervención de la mujer. 

3. Los artículos 6.0 y 7. 0 del Código de Comercio, que parecen 
agrandar la posibilidad de actuación de la mujer casada comer­
eiante, por la amplitud de responsabilidad que establece el ar­
tículo 101 del mismo. En ello está acorde toda la doctrina mercan­
tilista. 

Sin embargo, no se presta atención a un problema fundamen­
tal: A la serie de posibilidades que nuestro Código de Comercio 
pone en manos del marido con bienes privativos abundantes para 
que diestramente pueda devenir empresario oculto. Se viene a es­
tar en presencia de una figura intermedia entre el comerciante 
individual con responsabilidad ilimitada y el comerciante indi-. 
vidual con responsabilidad limitada, que se podría llamar con 
«responsabilidad concretada». 
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4. Los supuestos especiales del artículo 44 del Apéndice de 
Derecho aragonés, que recoge íntegramente la Ley 54 de Toro con 
mayor pureza que el Derecho castellano y el criterio rígido de 
licencia minuciosamente detallada que campea en el Proyecto de 
Fuero Compilado de Navarra, obra de la Comisión presidida por 
don FELIPE ZALBA, que dedica los artículos 29 a 32. 

5. La supresión de la licencia marital por el artículo 49-2.0 

de la Compilación del Derecho civil de Cataluña y el artículo 4.0 -2. 0 

de la de Baleares. 
El Derecho del Principado no conoció la licencia marital hasta 

que fué introducida por una sentencia del Tribunal Supremo de 12 
de mayo de 1966, y en este sentido nuestra Dirección General, en 
Resolución de 29 de abril de 1865, declaró inscribible una escri­
tura de venta de bienes parafernales, otorgada en Cataluña por 
una mujer casada sin intervención de su marido, criterio recogido 
por la Ley de 19 de junio de 1934, siguiendo el Anteproyecto de 
MALUQUER y VIDALOT, en el que intervinierol). los Notarios RocA 

SASTRE y PAR TuSQUETS. 

Ahora bien, la reforma no ha sido completa, y si en los terri­
torios del Código civil la puerta abierta venía dada por el ar­
tículo 60, aquí se ha dejado sin construir un tabique: el ocupado 
por la presunción muciana recogida por el artículo 23, de suerte 
que, si bien no será necesaria la licencia, quizá convendría me­
ditar sobre las razones que abonan la intervención marital para 
deshacer el signo de la presunción, mediante una auténtica con­
fesión extrajudicial. 

III. Los nuevos horizontes jurídicos.-Un gran paso hacia la 
unificación de los criterios civiles en torno a la supresión de la 
licencia marital se puede apreciar en el panorama europeo. La 
Ley alemana de 21 de junio de 1957 ha buscado cohesionar la 
gestión familiar y las supresiones de la licencia y modificaciones 
de los regímenes de bienes en las Leyes holandesa de 14 de junio 
de 1956, belga de 30 de abril de 1958, francesas de 18 de febrero 
de 1938, modificadora del artículo 213 del Code, completada con 
la del régimen legal de 13 de julio de 1965, que un ministro fran­
cés llamó de <~:descolonización de la mujen, sin olvidar los pre-
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ceden tes de la italiana de 17 de julio de 1919, que modificó el 
artículo 134 del viejo Codice civile y recogida en el nuevo. Y es 
que mantener el requisito de la licencia marital ha venido a ser 
sinónimo de pais subdesarrollado. 

IV. La licencia marital en el régimen supletorio del artícu­
lo 1.315 del Código civi!.-Después de examinar las teorías que 
afirman la existencia de un patrimonio en común en la sociedad 
de gananciales, que dice han partido todas ellas de dar por bueno 
el patrimonio en común, que es precisamente lo que hay que so­
meter a juicio, mantiene que lo que verdaderamente entraña la 
expresión «sociedad de gananciales>> es lo que las fuentes roma­
nas exponían sin la menor vacilación: una comunicación de bie­
nes del patrimonio de la mujer al del marido. No existe un patri­
monio independiente, ni es tampoco la manera adecuada de ex­
presar el resultado que con el matrimonio respecto a los bienes 
gananciales se obtiene, sino una ampliación patrimonial origi­
nada a consecuencia de una ampliación de las titularidades de 
goce y dispositivas, aunque limitadas, que se confieren al marido. 
¿Qué razones militan para que la dote pase al patrimonio marital 
y no suceda igual con las ganancias y lucros obtenidos «constan­
te matrimonio»? Hay una ampliación de titularidades en el espa­
cio, semejantes a las que en el tiempo se producen respecto a los 
bienes fideicomitidos, en el período en que su titularidad la os­
tenta el fiduciario. Ciertamente, tiene que transmitir-más que 
conserva, como decía GoNZÁLEZ PALOMINO, es reserva-, mas no hay 
que establecer un patrimonio común, aunque la titularidad com­
partida con los fideicomisarios imponga restricciones e incluso 
actos de disposición conjuntos. De análoga forma es el marido el 
que hace suyos todos los bienes, no por derecho propio, sino por 
comunicación establecida en la Ley, con una finalidad y alcance 
previamente fij actos: la de que al fallecer cualquiera de ellos, y 
en general, a su disolución, entrará en juego el artículo 1.392 y 
habrá de entregar o le serán detraídos a sus herederos la mitad 
matemática de ellos, pOrque es entonces precisamente cuando la 
titularidad se normaliza. Y ahora no es que se transforme en 
comunidad romana, si no es que no puede ser de otra manera, 
porque siempre que hay indivisión existe comunidad. Piénsese que 
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esta ilusión óptica, vamos a llamarla así, hizo por mucho tiempo 
sostener a los juristas que entre los «sui» y el <<pater» había una 
comunidad en los bienes que integraban la «hereditas». En defi­
nitiva, respecto a los bienes gananciales, juega plenamente el 
aforismo romano, reducido a la dote, y que ampliado a todos los 
bienes juega así: «Constante matrimonio dos in bonis maritii est"~>. 

Ahora bien, permaneciendo sin comunicación alguna con el 
patrimonio del marido los bienes parafernales, que continúan en 
poder de la mujer, ¿para qué es necesaria la licencia? Se ha des­
bordado la función marital a bienes que le están sustraídos, sin 
que pueda esgrimirse seriamente el argumento de que sus frutos 
están sujetos en último extremo al levantamiento de las cargas del 
matrimonio. Esto es, como si todo accionista de una Sociedad se 
le obligase a mantener un capital de reserva. por si acaso la Socie­
dad necesitaba emplearlo para evitar caer en quiebra. 

IV 

Actos dispositivos realizados en contravención del artículo 1.413 del 

Código civil, por don Francisco Escrivá de Romaní y de Olano, 
Director General de los Registros y del Notariado. 

Se tratan en la conferencia tres problemas fundamentales: 
el de la naturaleza jurídica del consentimiento «uxoris,, es de­
cir, del consentimiento que la mujer ha de prestar en la ena­
jenación de bienes inmuebles y establecimientos mercantiles ga­
nanciales a partir de la reforma del artículo 1.413 del Código civil 
por Ley de 24 de abril de 1958; el de la posibilidad de convalidar 
el acto o negocio jurídico al que le falta el consentimiento mxorís, 
y, por último, el de los efectos generales del acto o negocio carente 
de tal consentimiento. 

l. La naturaleza jurídica del consentimiento «uxoris» ha oca­
sionado una extensa literatura jurídica. Se pueden citar las siguien­
tes tesis fundamentales: 
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l. Tesis de la codisposición, según la cual, el marido y la mu­
jer disponen conjuntamente, actúan en un mismo plano. En este 
.sentido, LA RrcA, en sus Comentarios a la reforma del Reglamento 
Hipotecario, pág. 100, nota 17. 

2. Tesis del consentimiento a la disposición ajena. Según esta 
tesis, el consentimiento que presta la mujer es un consentimiento 
a la disposición ajena que viene a encuadrarse entre los negocios 
de asentimiento. Sostuvo este punto de vista RODRÍGUEZ ADRADOS, 
en Disposición onerosa de bienes gananciales, «Revista de Dere­
cho Notariab, tomos 21 y 22, pág. 194. 

3. Asentimiento a la disposición del marido como equivalente 
a licencia marital. Esta !esis se basa en que ni en la licencia ni en 
·el consentimiento «uxoris, se trata de remediar incapacidades y 
en que, en ambos casos, cabe acudir al remedio judiéial supletorio. 
La tesis ha sido sostenida por MANUEL DE LA CÁMARA en El nuevo 
artículo 1.413 del Código civil, «Anuario de Derecho Civib, to­
mo XII, núm. 2, pág. 465. 

4. Requisito habilitante de la disposición del marido. Una po­
sición bastante parecida a la anterior es la que considera que el 
consentimiento de la mujer no atribuye a ésta ningún poder de 
disposición sobre los bienes gananciales y es, tan sólo, un requisito 
habilitante para la disposición que hace el marido. Tesis de SANZ 
€n Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad. Cente­
nario de la Ley del Notariado, sección 3.', vol. I, pág. 323. 

5. Posición propia. 

A) Terminología. La terminología del artículo 1.413 del Código 
civil, al exigir que la mujer preste «consentimiento», es correcta 
y viene a coincidir con la empleada en los artículos 1.359, 1.363, 
1.383 y 1.416 del Código civil. 

B) Carácter ese'(l,cial de consentimiento de la mujer. El con­
sentimiento de la mujer no está en paridad con la licencia mari­
tal en la enajenación de los parafernales, sino que es un consen­
timiento esencial que es parte del acto mismo, que no adquiere 
plena eficacia hasta que ha sido prestado. La situación es pare­
cida a la regulada en los artículos 597 y 1.259, párrafo 2. 0 del Có­
digo civil. 



992 CURSO DE CONFERENCIAS EN LA ACADEMIA ... 

Hasta que no recae el consentimiento de la mujer estamos ante 
un acto incompleto, ante un acto al que le falta algo: el consen­
timiento 4:Uxoris» que actúa como «Conditio iuris» de eficacia. La 
situación es similar a la del acto o negocio jurídico bajo condición 
suspensiva en el período de <<pendente condltione». 

C) El consentimiento como veto. En su aspecto negativo «el 
no consentimiento de la mujer» tiene la eficacia de un verdadero 
veto. 

D) Argumentos en favor de nuestra tesis. Pueden destacarse 
los siguientes argumentos: 

1." El marido necesita nada menos que el «consentimiento» 
de su mujer. La mujer no se limita a completar una capaci­
dad del marido, sino que consiente el acto mismo. La termi­
nología coincide con la del artículo 1.261 del Código civil. 

2.0 Si se hubiera querido asimilar la posición de la mujer 
a la que tiene el marido que da su licencia, se hubiesen refor­
mado los artículos 1.300 y siguientes del Código civil, especial­
mente el artículo 1.301, y asimismo se hubiese incluido en el ar­
tículo 94 del Reglamento Hipotecario, entre los actos inscribibles, 
a pesar de ser anulables, el de enajenación de los bienes ganan­
ciales sin consentimiento de la mujer, aprovechando la reforma 
de 27 de marzo de 1959, que retocó dicho precepto. 

3.0 El artículo 1.413 del Código civil parte de la base de que ta­
les actos «no podrán perjudicar a la mujer». Pero si se obliga a la 
mujer a ejercitar una acción de nulidad, resulta notablemente 
perjudicada. 

4. 0 La asimilación a la licencia tampoco puede admitirse si se 
tiene en cuenta que cuando el marido otorga aquélla en la enaje­
nación de los bienes parafernales, la mujer es la única propietaria, 
pero cuando otorga ésta su consentimiento en la enajenación de 
los gananciales, es cotitular de los mismos. 
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II. Convalidación a «posteriori» de los actos realizados sin con­

.sentimiento de la mujer. 

Entre los varios procedimientos de convalidación pueden citarse: 

l. Consentimiento prestado por la mujer en momento poste­
rior a la enajenación. Es el procedimiento normal. 

2. Autorización judicial subsidiaria «posteriori». Esta posibi­
lidad, negada por la doctrina, debe, sin embargo, admitirse en ca­
sos especialmente justificados. Piénsese en la negativa caprichosa 
de la mujer a consentir una enajenación totalmente necesaria, o 
muy útil, ya realizada por el marido. 

3. La gestión de negocios ajenos como forma de convalidación. 
Si la sociedad de gananciales se aprovecha de las ventajas de una 
enajenación, hay que entenderla convalidada al amparo del ar­
ticulo 1.893, párrafo 2.0 del Código civil. 

Asimismo, hay que admitir tales convalidaciones cuando se trata 
de evitar «cualquier perjuicio inminente y manifiesto» al amparo 
del artículo 1.893, párrafo 2.0 del Código civil. 

En ambos casos la gestión del marido debe considerarse con­
validada a «posteriori». 

4. Convalidación por consentimiento tácito. Cuando la mujer 
presta su consentimiento tácito en la enajenación, que se dedu­
cirá de sus propios actos, la convalida a «posteriori». 

5. Aplicación de la colación del articulo 1.419 del Código civil. 
También en este caso si la mujer o sus herederos admiten esta co­
lación se produce una convalidación a «posteriori». 

6. Renuncia a la sociedad de gananciales. Si por aplicación 
de los artículos 1.364, 1.394 y 1.418, 1.0

, del Código civil la mu­
jer o sus herederos renuncian a la sociedad de gananciales, tam­
bién deben considerarse convalidados los actos dispositivos del 
marido. 

7. Adjudicación del bien enajenado en el lote del marido o de 

sus herederos al liquidar la sociedad. También en este caso, por 
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aplicación del principio del artículo 399 del Código civil, debe con­
siderarse convalidado el acto de enajenación. 

ITI. Efectos de la enajenación realizada sin consentimiento 

de la mujer. 

El acto no puede considerarse inexistente m radicalmente nulo, 
porque evidentemente la prestación del consentimiento del marido 
y de las personas que con él contrataron debe producir algunos 
efectos y, como quedó ya consignado, puede convalidarse «a pos­
teriori,, 

Tampoco la rescisión, que es un medio de impugnación subsi­
diario y excepcional (arts. 1.293 y 1.294 del Código civil), debe con­
siderarse aplicable. 

El acto tampoco debe considerarse anulable por falta de ana­
logía entre el consentimiento que presta la mujer y la licencia que 
da el marido. 

En nuestra opinión, el acto realizado por el marido sin consen­
timiento de su mujer reúne las siguientes características: 

P El acto existe y no es radicalmente nulo. 

2." El acto no es rescindible. 

· 3.a El acto no es simplemente anulable (aunque así lo afirme 
el Tribunal Supremo). 

4."' El acto es incompleto con situación parecida a la del ar­
tículo 597 del Código civil, produciendo efectos obligacionales en­
tre el marido y el tercero. 

5.a La mujer puede limitarse a desconocer el acto sin necesi­
dad de impugnarlo. 

6." No se producen efectos jurídico-reales ni transmisión de 
la propiedad. : 

7."' El acto puede devenir válido «a posteriori'> por diversas 
causas. 

s:" Se produce una situación parecida a la recogida en el ar­
'ticufo 1.259, párra'io 2. 0

, del Código civiL 
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Nuestra posición lleva consigo las consiguientes consecuencias. 

A) El acto obliga al marido y al tercero que contrata con él, 
pero no hay transmisión del dominio ni eficacia jurídico-real de 
ninguna clase, por tratarse de un acto incompleto. 

B) La posición de la mujer se caracteriza porque: 

a) La mujer es extraña al acto y puede limitarse a descono­
cerlo sin impugnarlo. 

b) La mujer goza de acción declarativa de simple constata­
ción de la ineficacia del acto y de la nulidad de todos sus efectos, 
tales como escrituras, inscripciones, etc., que puede ejercitarse 
mientras dura el matrimonio y quizá durante quince años más. 

e) También goza de acción reivindicatoria si ha perdido la 
posesión, ya que la propiedad continúa en la sociedad de ganan­
ciales. 

d) También parece que goza de los interdictos de retener y 
recobrar la posesión, en su caso. 

e) La mujer goza de diversas acciones contra el marido, tales 
como la de indemnización de daños y perjuicios, y en ciertos su­
puestos la de incapacitación por pródigo. 

También puede solicitar las medidas judiciales de asegura­
miento a que se refiere el artículo 1.413, párrafo 2.0

, del Código 
civil. 

f) Puede optar por la colación del artículo 1.419 del Código 
civil, antes aludido. 

C) Posición del marido. 

a) El marido queda obligado por el acto de disposició"n, ya que 
·nadie puede ir contra sus propios actos. 

b) Parece que el marido no puede impugnar el acto" realizado 
por él mismo por aplicación analógica del artículo 1.302 del Có­
digo civil. 

e) Es dudoso que el marido pueda negarse a cumplir o consu­
mar el acto dispositivo, en beneficio de la sociedad. 
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D) Posición del tercero que contrata con el marido. 

a) En principio no adquiere el dominio o derecho real de que 
se trate. 

b) Puede adquirir el bien de que se trate por «usucapióm, 
sirviendo de justo título el negocio adquisitivo incompleto, salvo 
casos excepcionales en que deba considerársele poseedor de mala fe. 

e) Puede revocar o resolver el acto al amparo de los artícu­
los 1.259, párrafo 2.0

, y 1.124 del Código civil, respectivamente, 
mientras no recaiga el consentimiento de la mujer. 

E) Posición de los subadquirentes. No pueden quedar nunca 
protegidos por el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, pues el acto 
no es inscribible. 

F) Inscripción en el Registro de la Propiedad. El acto no es 
inscribible al amparo del artículo 94 del Reglamento Hipotecario 
que no puede ampliarse por analogía. Solamente sometiendo el 
::t.cto dispositivo a la condición suspensiva de que recaiga el con­
sentimiento «uxoris», podría inscribirse de conformidad con los 
artículos 9.0

, regla 2." y 23 de la Ley Hipotecaria y 56 de su Re­
glamento. El acto se registraría como condicional con todas sus 
consecuencias. 

IV. Estudio de la eficacia del acto dispositivo según la juris­

prudencia del Tribunal Supremo. 

El Tribunal Supremo ha abordado esta materia en las sen­
tencias de 7 de febrero, 13 de marzo y 21 de abril de 1964. Los 
puntos más importantes que han quedado resueltos son los si­
guientes: 

1.0 La potestad de administrar y enajenar reside exclusiva-
mente en el marido. 

2.0 Se rechaza, expresamente, la tesis de la codisposición. 

3.0 La mujer no es parte en el acto dispositivo. 

4. 0 La mujer se limita a sancionar los efectos del acto dispo­
sitivo en su propia esfera jurídica. 
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5.0 El consentimiento de la mujer es equivalente a un negocio 
de asentimiento. 

6.0 El consentimiento de la mujer tiene un estrecho paren­
tesco y paralelismo con la licencia marital, por lo que se le pueden 
aplicar, por analogía, las normas de esta institución. 

7.0 La mujer puede, en relación con el acto dispositivo, con­
firmarlo, ratificarlo o impugnarlo. 

8.0 La legitimación activa de la acción de impugnación, que es 
una acción de anulabilidad, sólo corresponde a la mujer o a sus 
herederos. 

9.0 El marido es responsable frente al que contrató con él, y 
aunque se obtenga la declaración de nulidad, subsisten las obli­
gaciones y responsabilidades del marido sin perjuicio de que pueda 
destruirse el efecto fundamental del acto, o sea, el efecto dispo­
sitivo. 

10. El tercero que contrató con el marido puede exigir el cum­
plimiento del contrato en tanto no haya sido ejercitada la acción 
de nulidad por la mujer, pero sin que tenga que demandar para 
ello a ésta, contra la que carece de acción (esta posición del Tri­
bunal Supremo que choca contra el articulo 144 del Reglamento 
Hipotecario deja en realidad a la mujer privada de toda defensa, 
dentro de los cauces de la acción de cumplimiento). 

11. El tercero puede actuar también mediante acción de re­
solución, cuando el marido incumple su deber de procurar que el 
contrato reúna todos los requisitos y presupuestos necesarios para 
lograr la plenitud de sus efectos. 

12. No parece que la mujer pueda actuar mediante reconven­
ción, interviniendo así en la acción de cumplimiento, aunque nada 
diga sobre esto el Tribunal Supremo. 

13. Aunque tampoco se pronuncia sobre ello el Tribunal Su­
premo, no creemos que pueda intentar la mujer una tercería de 
dominio o de mejor derecho, ya que ni la mujer es dueña de los 
bienes enajenados ni parece que se le conceda otro derecho que 
el de ejercitar una acción de nulidad. 

12 
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14. Sí parece factible, al amparo de los artículos 161, núms. 2. 0 

y 5.0
, y 162, núm. 2. 0

, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que la 
mujer ejercite la acción de nulidad en forma simultánea· a la 
acción de cumplimiento intentada por un tercero, solicitando la 
acumulación de los autos de ambos juicios. 

15. Aunque tampoco se haya pronunciado sobre este punto el 
·Tribunal Supremo, parece que en esta clase de procedimientos no 
se aplica la cosa juzgada, pues, aunque exista sentencia firme fa­
vorable al tercero que pidió el cumplimiento del negocio disposi­
tivo, la mujer puede ~jercitar, en todo momento, mientras dure el 
matrimonio y durante cuatro años más, la acción de nulidad. 



Crónicas 

LA OFERTA DE CONTRATO Y SU ACEPTACION 

(Sentencia de 17 de marzo de 1966) 

La sociedad mercantil anónima «El Porvenir, Compañía Gene­
ral de Minas y Aguas>>, desarrolló sus actividades normales hasta 
el 20 de junio de 1922, en que se acordó la disoludón y liquidación 
de la citada sociedad, procediéndose a la división del capital so­
cial, que estaba integrado por bienes inmuebles que comprendían 
manantiales de aguas con sus edificaciones y tierras. Disuelta la 
compañía mercantil, los socios que habían integrado la sociedad 
decidieron continuar explotando los manantiales de aguas en ré­
gimen de comunidad de bienes, y así nació «La Comunidad de 
Propietarios de Aguasl>, regulada por un reglamento aprobado en 
asamblea de la totalidad de los comuneros. 

En 1961 don J. S. formuló por escrito una oferta a la Comu­
nidad de Propietarios de Aguas, en la que se comprometía espon­
táneamente a cederles, de modo gratuito, una finca de su pro­
piedad, y cuando dicha entidad diera su conformidad a la citada 
oferta, formularía la correspondiente escritura de compraventa a 
favor de la misma. A cambio de este pleno dominio a favor de la 
Comunidad de Propietarios de Aguas, vendría obligada ésta a 
facilitar al propietario, que generosamente entregaba dicha par­
cela, veintiséis o veintiocho horas de agua entre los riegos de in­
vierno y majenca, al precio de salida en la subasta. Esta oferta iba 
dirigida a la Comunidad de Propietarios, indicando que cuando, 
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dicha entidad diera su conformidad a la citada oferta se formu­
laría por don J. S. escritura de compraventa a favor de la misma. 

El 1 de diciembre de 1961 el presidente de la Comunidad de 
Propietarios de Aguas, requiere notarialmente a don J. S., manifes­
tándole que la Comunidad ha aceptado íntegramente el contenido 
de la oferta formulada por él, y asimismo le requiere para que 
señale día y hora, a fin de otorgar ante Notario escritura pública 
de cesión de la parcela de terreno ofrecida. Dpn J. S. estimó que 
quien formulaba el requerimiento notarial no tenia facultades para 
hacerlo y no contestó al mismo. Con posterioridad a la aceptación 
de la oferta por parte del presidente de la Comunidad, se reunió 
la Asamblea general ordinaria de ésta, en la que se acordó por 
mayoría aceptar el contenido de la oferta de don J. S. 

En enero de 1962 la Comunidad de Propietarios de Aguas de­
duce demanda contra don J. S., pidiendo que se condene al de­
mandado a que dé pleno cumplimiento al contrato estipulado con 
la Comunidad, otorgando escritura pública de cesión gratuita de 
la parcela ofrecida, haciendo constar en la escritura las obliga­
ciones contraídas por la Comunidad de Propietarios de Aguas, 

. consistentes en facilltar al demandado veintiséis o veintiocho ho­
ras de agua al precio de salida en la subasta, con destino exclusi­
vamente a la finca a que se contrae, quedando nula esta obligación 
en el caso de que las aguas no se elevasen ni discurriesen por el 

. canalillo. 
El señor J. S. se opuso a la demanda formulada por la Comu­

nidad de Propietarios de Aguas, planteando previamente la excep­
ción de falta de personalidad en la actora por carecer de las cua­
lidades necesarias para comparecer en juicio y, por otro lado, la 
fa! ta de personalidad en el Procurador por insuficiencia e ilega­
lidad del poder, excepciones amparadas por los números 2 y 3 del 
á.rtículo 535 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En cuanto al fondo 
del asunto, se oponía a la demanda argumentando que la acepta­
ción de su oferta había sido realizada por persona sin facultades 
para hacerlo y fuera del plazo normal y razonable. 

Tramitado el juicio, el Juzgado de Primera Instancia dictó sen­
. tencia desestimando la demanda. En la resolución del Juzgador de 
. Instancia no se recogen las dos excepciones formuladas por 
: do11 J. S., y en. cambio, en cuanto al fondo, se acepta la postura 
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del demandado, insistiendo en que la· asamblea que aceptó la ofer­
ta del señor S. fué dieciséis días después del requerimiento nota­
rial del presidente de la Comunidad de Propietarios de Aguas, exi­
giendo el cumplimiento al demandado, cuando ya dicho señor ha­
bía revocado su primitivo ofrecimiento, y por tanto no han con­
currido la aceptación y oferta necesaria para la existencia del 
contrato. 

Interpuesto recurso de apelación, la Audiencia Territorial re­
vocó la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia y, 
en consecuencia, condenó al demandado a que otorgara la corres­
pondiente escritura pública en los términos expresados en la oferta 
hecha por el demandado a la Comunidad de Propietarios de Aguas. 

El demandado interpuso recurso de casación por infracción de 
Ley contra la sentencia de la Audiencia, señalando, en el motivo 
primero de su recurso, infracción por violación de los artículos 397 
y 398 del Código civil. Argumenta el recurrente que se comete esta 
violación en el fallo de la sentencia recurrida, al condenar a 
don J. S. a dar cumplimiento a un contrato basado en una decla­
ración de aceptación, que fué emitida a nombre de unos comuneros 
sin haber precedido el acuerdo unánime de los mismos, acuerdo 
que era necesario, a tenor de los artículos citados anteriormente, los 
cuales impiden que un condueño sin el consentimiento de los demás 
comuneros, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para todos. 
Basa el recurrente este motivo de casación en la distinción bien 
conocida entre los actos de mera administración y los actos que 
exceden de esa administración y son relativos a una comunidad 
de bienes. Para los actos de administración y mejor disfrute de 
la cosa común basta el acuerdo de la mayoría de los comuneros, 
pero cuando se trata de actos que exceden de la simple adminis­
tración, el régimen de mayoría se sustituye por el régimen de 
unanimidad de los condueños. Los actos de enajenación del todo 
o parte de la cosa común entrañan, evidentemente, una alteración 
de esa cosa común, y el Código civil exige para estos actos el con­
sentimiento unánime de todos los condueños, incluso en el su­
puesto de que de esas alteraciones pudieran resultar ventajas para 
todos los comuneros. El contrato que fué objeto de la oferta del 
recurrente a la Comunidad de Propiet.arios de Aguas constituía 
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una oferta de contrato de permuta: Se cambian tierras por agua, 
y este agua es precisamente el bien sobre el que recae el condo­
minio de· los comuneros. La aceptación de este contrato debió cons­
tituir no una declaración de simple mayoría, sino una declaración 
de la totalidad de los condueños. La declaración de la sentencia 
recurrida de que la impugnación de esta aceptación de contrato 
sólo puede ser esgrimida por los partícipes disiden tes del acuerdo 
o perjudicados por el mismo, está en contradicción con las nor­
mas contenidas en los artículos 397 y 398 del Código civil, que son 
de carácter imperativo y que, por tanto, no pueden ser sustituidas 
por ningún acuerdo contrario de lo~ comuneros, y si se infringen, 
el acto llevado a cabo por consecuencia de un acuerdo mayoritario 
que ·debió ser unánime, carece de eficacia jurídica. 

El segundo motivo del recurso, autorizado como el primero por 
el número 1 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
denuncia infringido, por violación, el artículo 1.259 del Código civil. 
Se comete la violación de este artículo en la sentencia recurrida, al 
condenar· al demandado a dar cumplimiento a un contrato, cuya 
oferta fué aceptada por quien no tenía la representación de la enti­
dad aceptante, ya que el presidente de la Comunidad de Propieta­
rios de Aguas era presidente de una llamada «Junta de Administra­
ción» y carecía de poderes representativos para comprometer a la 
Comunidad en un contrato de permuta, no habiendo recibido po­
deres especiales para tal contrato por la totalidad de los condue­
ños, como exigía el artículo 397 del Código civil, ni habiendo sido 
ratificada su actuación por la totalidad de las personas a cuyo 
nombre se quiso otorgar el contrato y que eran, como es obvio, 
todos los que componían la Comunidad de Propietarios de Aguas. 
Si esta ratificación se ha producido, ha sido sólo por la mayoría 
de los condueños, pero no por la totalidad de ellos. 

En el motivo tercero del recurso, autorizado también por el nú­
mero 1 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se 
denuncian infringidos por aplicación indebida los artículos 1.258 
y 1.262 del Código civil. Esta infracción se comete al aplicar la 
sentencia recurrida los dos artículos del Código civil que se denun­
cian infringidos, olvidando que, en este caso, no puede hablarse 
de la existencia de un contrato, puesto que la aceptación de la 
oferta hecha por don J. S. a la Comunidad de Propietarios fué dada 
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por quien no estaba autorizado para representar a la totalidad de 
los comuneros. Si la aceptación fué hecha por persona que no tenía 
facultades para hacerla, es claro que no puede hablarse de acep­
tación, y al no haber aceptacion, tampoco puede haber consenti­
miento, no pudiendo aplicar, por tanto, el artículo 1.258 del Código 
civil cuando afirma que los contratos se perfeccionan por el mero 
consentimiento y desde entonces obligan no sólo al cumplimiento 
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuen­
cias que sean conformes a la buena fe, al uso y la Ley. La sentencia 
recurrida, dando por supuesto un consentimiento que no existe, 
obliga al demandado a que dé pleno cumplimiento al contrato es­
tipulado, y al imponer así una obligación derivada de un contrato 
que no existe, infringe los artículos 1.258 y 1.262 del Código civil. 

El cuarto motivo de casación afirma que se han aplicado inde­
bidamente los artículos 1.302 y 1.284 del Código civil. La sentencia 
recurrida parte de una realidad inexacta: la existencia de un con­
trato entre la Comunidad demandante y· el demandado. El ar­
tículo 1.302 del Código civil presupone la existencia de un con..: 
trato al permitir ejercer la acción de nulidad al obligado en vir­
tud de tal contrato, añadiendo que las personas capaces no pueden 
alegar ·la incapacidad de aquellos con quien contrataron. Resulta 
improcedente aplicar este artículo al caso debatido, ya que ·el 
demandado no alegó la incapacidad de la persona con quien con­
trató, sino que lo que alegaba es que el contrato no llegó a perfec­
cionarse, y que, por tanto, no hay que hablar de capácidad ni 
incapacidad de las partes de un contrato que no se perfeccionó 
y que, por tanto, no llegó a existir. - . 

Si aquí, según el recurrente,· no hay contrato, nial· puede ha'­
blarse de las cláusulas contractuales deterrrirnadas en el· articu­
lo 1.284 del Código civil, y, por tanto, no tiene aplicaCión este ·pre­
cepto que ordena entender las cláusulas de los contratos en· el 
sentido más adecuado para que produzcan efecto. 

La comunidad de Propietarios de Aguas se opuso á! recurso 
formulado por don J. S., argumentando que el contrato existió al 
haber consentimiento por ambas partes, determinado por la-oferta 
y la aceptac-ión, y que la incapacidad o posible incapacidad de una 
de las partes no podía ser esgrimida por la contratante que con­
trató con el incapaz, a tenor de lo establecido en el artículo 1.302 
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del Código civil, añadiendo que en el pleito sólo se había tratado 
de si don J. S. había o no retirado su oferta antes de la aceptación 
por parte de la Comunidad de Propietarios de Aguas, siendo, por 
tanto, inadmisibles los motivos de casación del recurrente que 
plantea nuevos problemas no debatidos en el pleito. 

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de marzo de 1966, 
acoge estos últimos razonamientos de la Comunidad de Propieta­
rios de Aguas. Los cuatro motivos del recurso, dice la sentencia, 
combaten la de la Audiencia, basados en que el supuesto contrato 
debatido constituye no un acto de administración de bienes, sino 
de disposición, por lo que al no integrar la Comunidad de Propie­
tarios de Aguas una entidad jurídica independiente de los que la 
forman sus acuerdos, debían ser tomados no por mayoría, sino 
por unanimidad, y así la actuación del presidente aceptando la 
oferta sin el previo asenso de los restantes comuneros, es nulo 
conforme al artículo 1.397 del Código civil que estima violado, asío. 
como el 1.259, que prohibe contratar a nombre de otro, sin que sean 
de aplicación al caso concreto lo dispuesto en los artículos 1.258, 
1.262, 1.302 y 1.284, también del Código civil, como realiza la sen­
tencia de la Audiencia, puesto que figuramio como parte en el su­
puesto contrato y resultando perjudicado por su contenido, está 
legitimado el demandante para instar su nulidad; pero teniendo 
en cuenta que la jurisdicción civil es rogada, y circunscrita por las 
partes. la discusión en el período expositivo del pleito, al hecho 
concreto de si había sido o no retirada la oferta con anterioridad 
o posterioridad a su aceptación, todas aquellas alegaciones consti­
tuyen cuestiones nuevas no admisibles en casación y por ello tiene 
que perecer el recurso en su totalidad, sin que sea obstáculo para 
ello el qqe tales problemas se hubieran suscitado en el escrito de 
conclusiones del recurrente, al no ser el momento procesal opor­
tuno para ello, ni tampoco el que fueran tratadas por la sentencia 
de instancia, puesto que de haber sido aceptadas originarían in­
congruencia derivada de la indefensión en que quedarían los liti­
gantes al no poder alegar ni probar sus razones de oposición a una 
actitud que no fué manifestada en el proceso oportunamente. 

Esta sentencia, al declarar que las alegaciones del recurrente 
constituyen cuestiones nuevas en la casación y desestimar el re­
curso por este motivo, deja prácticamente sin resolver los proble-
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mas planteados en el recurso, exceptuando la declaración de que 
el demandado, en este caso, estaba legitimado para instar la nuli­
dad del contrato, declaración que parece estar en contradicción 
con lo dispuesto en el artículo 1.302 del Código civil, y también con 
numerosa doctrina jurisprudencia!. 

JUAN LUIS PÉREZ-MULET. 





JURISPRUDENC~A 





t jurisprudencia comentada 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 

marzo de 1964 y el artículo 224 del 

Código de Comercio 

La Sentencia de 7 de marzo de 1964 contempla un supuesto 
de aplicación del artículo 224 del Código de comercio. Artículo 
que tiene por contenido la concesión al socio de una Sociedad 
colectiva o comanditaria de la facultad de exigir la disolución 
de la Sociedad cuando ésta ha sido pactada por tiempo indefinido 
o no tiene plazo determinado de duración. 

No es la primera vez que el Tribunal Supremo se ocupa de la 
materia, pero si es la Sentencia en la que se fundamenta en 

- términos más concretos una doctrina, a nuestro juicio, errónea, 
sobre la naturaleza, contenido y forma de aplicación del articu­
lo 224. 

El razonamiento del Tribunal Supremo descansa en los si­
guientes puntos fundamentales: 

1) «Reconocimiento de 'la facultad del socio de separarse 
unilateralmente de una entidad de la que forma parte', funda­

. mentado en la necesidad de evitar que entre sus componentes no 
reine la armonía necesaria para la buena marcha de los intereses 

·comunes.» Facultad que encontramos ya reconocida en el Dere­
. cho romano, que se recoge en nuestro Derecho histórico y que 
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pasa a ser contenido de los preceptos 1.705 del Código civil y 224 
del Código de comercio. 

2) La eficacia de esta facultad frente a los demás asociados 
está condicionada, en términos del artículo 224, a que se trate 
de una Sociedad colectiva o comanditaria, que esté concertada 
por tiempo indeterminado, que el promotor de la disolución del 
ente social obre de buena fe, y no con animus sibi lucrandi. 

3) Así mismo, condiciona el Tribunal Supremo la eficacia de 
dicho derecho a que se haga valer de forma judicial o extraju­
dicial, según lo estime conveniente, al no establecer la Ley el 
medio de hacerlo efectivo y ser principio general de Derecho el 
que dice que ubi lex non distinguitur, nec non distinguere de­
bemus.» 

Añadiendo que, «en el último supuesto»-fórmula extrajudi­
cial-, «el acuerdo de disolución habrá de ser adoptado por una­
nimidad y no por simple mayoría». Y en defensa de esta afirma­
ción aporta los siguientes argumentos: 

a) «Que si para el simple nacimiento de los negocios jurídi­
cos se exige el consentimiento de cuantos en ellos intervienen 
artículos 1.258 y 1.261, núm. 1, del Código civil.. , para su disolu­
ción, que en las Sociedades de tipo personalista conduce inexora­
blemente a su extinción, tras un periodo provisional liquidatono, 
deberá requerirse igualmente una emisión conjunta de volunta­
des, tanto porque mientras ello no se consiga, las obligaciones 
anteriormente contraídas vinculan en todos los socios y tienen 
fuerza de ley entre los mismos: contractus enim legem est con­
ventione accipiunt (arts. 1.091 y 1.278 del Código civil), sin que 
su validez y cumplimiento pueda quedar al arbitrio de alguno o 
varios de ellos, aunque representen la mayoría (art. 1.256 del Có­
digo civil), como por virtud del apotegma jurídico que dice que: 
ubi est eadem ratio debe esse eadem juris dispositio., 

b) Que la Sociedad colectiva se formalizó en documento no­
tarial inscrito en el Registro Mercantil de acuerdo con los ar­
tículos 119 y 125, en relación con el artículo 17 del Código de 

. comercio y 90 del Reglamento de 14 de octubre de 1956. De don­
de, su disolución habrá de obtenerse también por medio de escri-
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tura pública, que causará asiento en la misma oficina registra!, 
cpara lo cual es indispensable que se haya hecho constar_ el con­
::.entimiento de todos los socios, conforme a las prevenciones del 
artículo 139 del indicado Reglamento~. 

e) Que si los actos de administración de estas Compañías 
corresponden a la totalidad de los componentes ... , los de dispo­
sición, de mayor entidad, no pueden gozar de un tratamiento 
jurídico inferior y ser adoptados por simple mayoría de votantes, 
siendo así que el convenio de disolución lleva consigo, como secue­
la ineludible, la división del capital social y el reparto entre los 
asociados del remanente, si lo hubiere ... 

d) Que ~si se admitiese la tesis de que para ·resolver estos 
problemas no fuese preciso el acuerdo unánime de los compo­
nentes de la entidad social colectiva, los derechos que el articu­
lo 224 otorga a los minoritarios serían ilusorios, porque si fuesen 
éstos quienes unilateralmente ·denunciaran el contrato la diso­
lución de la Sociedad no se produciría imperativamente, como 
establece dicho precepto al emplear el verbo 'exigir', sino que se 
supeditarían a la voluntad de los demás, y si. por el contrario, 
fuesen los socios mayoritarios los que deseasen desvincularse de 
las estipulaciones concertadas, los disidentes carecerían de la 
potestad conferida por el artículo 224 de oponerse a tal preten­
sión, alegando la mala fe de los peticionarios y de la que les con­
cede el artículo 1.706 del Código civil al ser éstos quienes habrían 
de enjuiciar su propia conducta, soluciones ambas que por con­
ducir al absurdo deben de ser rechazadas) (Sentencia del Tribu­
nal Supremo de 2 de junio de 1873 y de 25 de marzo de 1915). 

4. Todo ello lleva al Tribunal Supremo a concluir que para 
ejercitar la facultad reconocida en el artículo 224 al socio de la 
Sociedad colectiva o comanditaria pactada por tiempo indefinido 
es necesario cque concurran la conformidad de todos los intere­
sados o se venza la oposición formulada por alguno de ellos me­
diante la correspondiente iiterpelación judicial, de la que no es 
posible prescindir». 



1012 l. JURISPRUDENCIA COMENTADA.-LA SENTENCIA ... 

COMENTARIO. 

Un análisis detenido de la argumentación del Tribunal Su­
premo nos lleva hasta una serie de conclusiones acerca del régi­
men jurídico de la disolución de las Sociedades colectivas y co­
manditarias en virtud de la facultad conferida por el artíc.u­
lo 224. 

El Tribunal Supremo comienza hablando de la <tfacultad de un 
socio de separarse unilateralmente de una entidad de la que 
forma parte), términos que suponen la confusión inicial de dos 
derechos fundamentalmente distintos: el concedido por el ar­
tículo 224, facultad de exigir la disolución de la Sociedad y el 
derecho de separación que se reconoce en el artículo 225. Ambos 
tienen su razón de ser en un mismo .imperativo: la necesidad 
de que la relación de Sociedad, ~n las Sociedades de tipo perso­
nalista, descanse en la armonía de la convivencia, cuya quiebra 
conduce hasta la inoperancia de la vida social. Pero el contenido, 
forma de actuación y, muy especialmente, las consecuencias prác­
ticas de cada uno de estos derechos, son esencialmente diferen­
tes. Es un error de técnica jurídica calificar de facultad de sepa­
ración al derecho a exigir la disolución de la Sociedad colectiva. 
En la actuación del derecho de separación, el socio sólo pretende 
separarse de la Compafiía. La Sociedad continuará subsistiendo 
después de la separación. Por el contrario, en términos del Pro­
fesor RUBIO, en un trabajo sobre el tema, que más adelante citamos, 
<ttoda la mecánica de la disolución por voluntad del socio, en 
nuestro Derecho, tanto civil como mercantil, se apoya precisa­
mente en el supuesto de la existencia de esa voluntad de disolu­
ción. El artículo 224 parte expresamente de la base de que el socio 
~texija) la disolución, y dispone que sus compañeros no puedan 
oponerse a su proposición sino por causa de mala fe. 

El derecho de disolución de la Sociedad por voluntad del so­
cio es un derecho inherente a la naturaleza del contrato de 
Sociedad, cuando la relación de Sociedad viene informada por 
principios· individualistas y personalistas. Por esto, sus orígenes 
se remontan al Derecho romano y pasa a nuestro Derecho his­
tórico, como se recoge en la Sentencia que comentamos. En el 
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Derecho romano, no sólo hallamos en el Digesto, Ley 63, párrafo 
primero, título II, libro XVII, su reconocimiento, sino que en la 
Ley 65 del mismo título, encontramos la limitación tipica de este 
Derecho: la del dolo por parte del socio que intenta la disolución 
de la Sociedad. Señala la Sentencia que este concepto, en análo­
gos términos, volveremos a encontrarlo en las Partidas, y es cu­
rioso que el Tribunal Supremo, haciéndose eco de una cita que 
también nuestra doctrina recoge de forma errónea, señale a la 
Ley 2 del título XI, Partida V, como fuente del mismo, cuando, 
en realidad, es en la Ley 11 de la misma Partida y título donde 
lo encontramos. 

Tanto en el Derecho romano como en el Derecho histórico, la 
Sociedad tiene la consideración fundamental de contrato. Pero es, 
por otra parte evidente, que desde primera hora el régimen con­
tractual de las Sociedades vendrá informado por la necesidad de 
tener en cuenta las características específicas de este tipo de con­
tratos, lo que llevará hasta la quiebra de algunos de los principios 
del régimen contractual general. En el Derecho romano, esen­
cialmente individualista, la Sociedad viene informada por el in­
tuitu personae; la relación de Sociedad goza de ese carácter esen­
cialmente personal que determina, no sólo el nacimiento del 
contrato de Sociedad, pactado en base a la consideración de las 
personas de los socios, sino también a la subsistencia de la misma; 
la relación de Sociedad presupone la armonía constante de volun­
tades, en razón de un fin común; la confianza permanente de 
cada uno en )os demás, cuando ésta quiebra, la vinculación a la 
Sociedad deviene inoperante, y la vida social puede llegar practi­
camente hasta la desaparición, o, cuando menos, hasta la total 
ineficacia. Entonces, frente al principio general de que nadie 
puede separarse de una obligación válidamente constituida sin el 
consentimiento de los demás contratantes, que rige en materia con­
tractual, aparece esta norma específica, que será privativa del con­
trato de Sociedad y que supone la resolución del contrato por vo­
luntad del socio. 

El precepto pasará, como acabamos de ver, a nuestro Derecho 
histórico. Aquí importa destacar cómo vamos a encontrarlo en 
nuestro Derecho positivo, que a su vez se hará eco de la necesi­
dad de . reconocerlo en . determinados tipos de Sociedades. 

13 
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En nuestro Ordenamiento jurídico lo encontramos sistema­
tizado dentro de las causas de disolución de las Sociedades, tanto 
en el Código civil como en el Código de comercio. En el Código 
civil, en el libro IV, título VIII, capitulo 111, bajo la rúbrica «De 
los modos de extinguirse la Sociedad», en el parágrafo 4 del ar­
ticulo 1.700, por voluntad de los socios, con sujeción a lo dis­
puesto en los artículos 1.705 y 1.707. En el Código de comercio 
vigente, en el libro II, título IV, Sección décimotercera, bajo la 
rúbrica «del término y liquidación de las Sociedades mercanti­
les», en el artí\!ulo 224. 

No entendemos, por ello, a GARRIGUES cuando afirma que no 
está considerado en nuestro Código como causa de disolución (ar­
tículos 221 y 22); añadiendo: «pero efectivamente lo es en las 
Sociedades colectivas y comanditarias» (pág. 443 del «Curso de 
Derecho Mercantib, t. 1, 4.a edición). 

Cabe destacar que en nuestro Derecho positivo hallamos tra­
zada una acertada sistemática de las causas de disolución de 
las Sociedades, régimen de Derecho común y régimen de Derecho 
especial. Y dentro del Derecho especial, una causa especifica refe­
rida a un tipo específico de Sociedades, las colectivas y coman­
ditarias, que tiene, a su vez, su antecedente en el Derecho común. 
Del mismo sentir, el Profesor RuBro, en su artículo sobre el Prin­
cipio de conservación de la empresa y la disolución de las Socie­

dades en el Derecho español, publicado en la «Revista de Derecho 
Privadob, año 1935, pág. 292. 

En el Derecho comparado, en general, merece la considera­
ción de causa de disolución. En esta línea, el Derecho alemán, 
artículos 123, número 6, y 124 del Código de comercio. En Derecho 
francés, en donde aparece sólo en el Código civil, artículo 1.865. 
En el Derecho brasileño, en el viejo Código de comercio italiano; 
contrariamente, en el vigente, sólo se habla de causa de separa­
ción (articulo 2.285 del Código civil). En el Derecho argentino, en 
el Código de comercio, sólo en ciertos supuestos es causa de diso­
lución, concretamente en aquellos en que el socio que intente ejerci­
tar el derecho figure en la razón social, artículo 422, número 5. 

Verdadera causa de disolución, viene referida a un tipo de· 
Sociedades: las pactadas por tiempo indefinido, en el régimen 
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del Derecho común, y en el de Derecho Mercantil, sólo a aquellas 
Sociedades pactadas por tiempo indefinido, pero que además sean 
colectivas o com&.nditarias. Es decir, sólo en aquellas Sociedades 
en las que se cumple la razón de ser histórica que lo originó: la 
consideración personal del socio y el consiguiente influjo de la 
misma en la vida social. 

Cabe establecer el régimen positivo de la disolución de las. 
Sociedades por voluntad de un socio en los siguientes términos: 

1) Derecho civil. 

Facultad con tenida en el articulo l. 700, número 4: conferida 
a un socio, con sujeción a lo dispuesto en la artículos 1.705 y 1.707, 
es decir, sometida a las siguientes condiciones: 

a) Que sólo tendrá lugar cuando no se haya señalado término 
de duración a la Compañia o no resulte éste de la naturaleza del 
negocio, artículo l. 705, 1.0 

b) Que sea hecha de buena fe, en tiempo oportuno, y puesta 
en conocimiento de los demás socios, artículo 1.705, 2.0 

e) El artículo 1.706 hace referencia al concepto de mala fe,.. 
que ya halláramos en el Digesto, y que se equipara al animus lu­
crandi del socio que intenta el ejercicio del derecho. Así como· 
también da un concepto de «tiempo oportuno», a fines del pre­
cepto, teniéndose que prorrogar la vida de la Sociedad en tanto· 
se cumple este concepto de oportunidad. 

Por su parte, dentro del Código de comercio, cabe establecer la. 
siguiente sistemática de las causas de disolución de Sociedades, 
dentro de las que en con tramos la disolución por voluntad del socio: 

Articulo 221. Causas de disolución total, de carácter general, 
aplicables a «las Compañías de cualquier clase que sean ... ~ 

Artículo 222. Causas de disolución total, generales, pero es­
pecíficas, de las Sociedades colectivas y comanditarias. 

Artículo 224. Causas de disolución total específicas de un tipo 
específico de Sociedades colectivas y comanditarias: las pactadas. 
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por tiempo indefinido: facultad concedida a un socio para que 
promueva unilateralmente la disolución. 

El artículo 224 no condiciona el ejercicio de esta facultad sino 
a la existencia de mala fe por parte del que la ejercita. Los tér­
minos del precepto son los siguientes: «los demás socios-dice­
no podrán oponerse sino por causa de mala fe en el que se lo 
proponga». Recogiendo en el parágrafo 2. 0 del mismo articulo el 
<!oncepto de mala fe que es constante en el Derecho histórico y 
que viene, a su vez, recogido en el artículo 1.706 del Código civil. 

Importa, porque da luz sobre la interpretación del Tribunal 
Supremo, hacer referencia al régimen que gozó la disolución de 
Sociedades por voluntad de un socio en el Código de 1829. La 
sistemática es distinta, ya que, mientras que la del Código vi­
gente se basa en la distinción entre Sociedades personalistas y 
Sociedades de ca pi tales, como se desprende de sus preceptos, y es 
la razón de que no figure en el artículo 221 la disolución de So­
ciedades por voluntad de un socio, de igual manera que tampoco 
figuran las demás causas específicas del 223, el Código de 1829 no 
seguía este criterio. Y así, el artículo 329 hace referencia a todas 
las causas de disolución, las del artículo 221 actual, que son pro­
pias de toda clase de Sociedades; las del 222, que únicamente 
lo son de las Sociedades colectivas y comanditarias, y la del ar­
ticulo 224. 

Argumento que viene a abundar en la posición que hemos 
mantenido de considerar como verdadera causa de disolución a 
este derecho del artículo 224. 

El articulo 329 del Código de 1829, tras de establecer en su 
parágrafo 1.0 «que las Compañías mercantiles se disuelven total­
mente por las causas siguientes», pasa a enumerar cinco supues­
tos, y el sexto se refiere concretamente a «por simple voluntad 
de uno de los socios cuando la Sociedad no tenga un plazo u 
.objeto fijo». Es curioso que se utilice el término «objeto fijo'>, que 
después no recogerá el Código de comercio vigente, pero que si 
encontramos en el Código civil, cuando hace referencia, además 
-de al no señalamiento de término para la Sociedad, a que éste 
no resulte de la «naturaleza del negocio». 

Después, el Código del 29 especifica cuándo tendrá lugar la 
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disolución de las Sociedades por acciones (art. 330), y en el pre­
cepto 333 hará referencia concreta al régimen de disolución por 
voluntad unilateral del socio. 

Estimamos que merece la pena detenernos en los términos en 
que el precepto está redactado; dice textualmente: «La disolución 
de la Sociedad ilimitada por la voluntad de uno de sus individuos 
no tiene lugar hasta que los demás socios han aceptado, y éstos 
podrán rehusarla siempre que aparezca mala fe en el socio que la 
proponga.» Haciendo referencia en el parágrafo 2.0 al concepto 
de mala fe que veremos repetido en el artículo 224 del Código 
vigente. 

A primera vista, nos encontramos aquí con una condición para 
el ejercicio del derecho de disolución, que recoge cierta jurispru­
dencia de nuestro Tribunal Supremo, pero que no aparece en el 
Código de comercio de 1885, con la necesidad de que la disolución 
propuesta por el socio sea aceptada por todos los demás socios. 
Quizá sea éste el origen de una jurisprudencia que tendría así 
una razón de ser bajo un régimen jurídico, el del Código de 1829, 
pero que, como habremos de concluir, no tiene apoyo legal en el 
vigente. Esto nos lleva a preguntarnos por qué no se recoge en 
el artículo 224 8.ctual la necesidad de que los demás socios acepten 
la voluntad de disolver la Compafiía. Y yo entiendo que fué sim­
plemente por no hacerse eco de una redundancia, ya que una 
cuidadosa interpretación del art. 333 nos lleva a concluir que, en 
definitiva, la única causa que aparece en este precepto de opo­
sición a la aceptación de los demás socios es la probada mala fe 
por parte del socio que ejercita el derecho: «Y éstos podrán rehu­
sarla siempre que aparezca mala fe en el socio que la proponga», 
es decir, no en ningún otro caso. Otra interpretación lleva a pri­
var de eficacia a un derecho singular impuesto por una necesidad 
específica. Sin embargo, cabe que el Tribunal Supremo se dejase 
influenciar por una interpretación que conduce a esta concepción 
de que el derecho de disolución planteado por voluntad unilate­
ral está condicionado a la acepción de los demás socios. Vemos 
que, a mayor abundamiento, el Tribunal Supremo aporta a favor 
de la tesis otros ar¡t,u.mentos. 

El artículo 334 del Código de 1829 hace referencia como el 
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vigente, al derecho de separación del socio junto con el de diso­
lución por voluntad del socio; pero tampoco se establece el régi­
men específico del mismo, sin más que esa alusión de que para 
que el cumplimiento de los mismos tenga lugar, será preciso que 
previamente se concluyan las negociaciones pendientes del modo 
más favorable a la Sociedad, es decir, la condición para la posi­
ble división de bienes y efectos que tendrá lugar como consecuen­
cia del ejercicio de estos derechos, será ésta del cumplimiento de 
Ja actividad social. 

También es interesante antes de entrar en el análisis concreto 
del problema, puesto que además se señala por la doctrina una 
pretendida corriente jurisprudencia! a favor de la tesis de la 
necesidad de que los demás socios acepten la propuesta del socio 
que pretende la disolución, hacer referencia especifica a algunas 
sentencias anteriores a la que es objeto del comentario. En ge­
neral, en las sentencias del Tribunal Supremo encontramos sim­
plemente el reconocimiento del derecho otorgado por el artícu­
lo 224. Así, en la Sentencia de 2 de enero de 1940, tan citada. 

Destaca la doctrina la Sentencia de 18 de febrero de 1948, en 
la que, sin embargo, no vamos a encontrar tampoco alusión algu­
na a la fuente de la pretendida necesidad de que sea aceptada 
unánimemente la propuesta de disolución del socio. Se trata de 
un supuesto de disolución de Sociedad de responsabilidad limita­
da, a la que, en ausencia de un régimen jurídico específico, por 
analogía, se aplica el de las Sociedades colectivas. Cabe señalar 
cómo en la vigente Ley de Sociedades de responsabilidad limita­
da no aparecen recogidos ni el derecho de disolución por voluntad 
del socio, ni el derecho de separación del socio. Frente a una 
concepción personalista de la Sociedad de responsabilidad limi­
tada, parece que ha imperado al concebirla, por lo menos entre 
otros, en este aspecto, y seguramente a la necesidad sentida más 
imperativamente en este tipo de Sociedades en nuestros días de 
la conservación de empresas, la concepción capitalista. Por el 
contrario, la Ley de Sociedades anónimas reconoce el derecho de 
separación al socio. 

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 18 de febrero de 
1948, se plantea concretamente la cuestión de si es suficiente por 
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sí sola la denuncia del contrato para producir la disolución de la · 
Sociedad. Y concluye negativamente, entendiendo «que el hecho 
de haberse pedido la disolución en el tiempo y forma previstos 
f!n el contrato no opera por sí solo el efecto jurídico de la diso­
lución querido, pues para conseguir esta finalidad es necesario 
que concurra la conformidad de todos los interesados, o que sea 
vencida la oposición mediante la correspondiente interpelación 
judicial, sin que exista posibilidad de prescindir de este elemento 
complementario para la eficacia de la denuncia» .. Pero en la Sen­
tencia no encontramos ningún argumento en apoyo de esta pre­
tendida necesidad de la unanimidad de todos los socios. 

Se argumenta únicamente que si no cabe prescindir de este 
elemento complementario es en razón a que la denuncia «no se 
trata de una condición resolutoria propiamente, que por si mis­
ma determine la cesación de la Sociedad en el momento de ser 
cumplido el evento de la denuncia ... , sino que se está en presen­
cia de una estipulación o supuesto de hecho, ex voluntate, que 
actúa únicamente con la concurrencia del referido elemento com­
plementario» ... Pienso no sólo que no es suficiente hacer descan­
sar el ejercicio de la facultad reconocida en el artículo 224 en 
un elemento complementario, cuya fuente desconocemos, ya que 
la Sentencia no hace referencia alguna a ella, sino que no cabe 
plantearse el problema de si el derecho del socio es una condición, 
una estipulación o un supuesto de hecho ex voluntate, ya que 
estamos simplemente ante un derecho o facultad explícitamente 
reconocido por la Ley. 

Otras sentencias, como la de 24 de octubre de 1903, citada por 
DE BENITO, nada añade de nuevo a la doctrina sobre este punto. 
Se habla simplemente de voluntad de la mayoría frente al crite­
rio de la unanimidad. 

Y antes de proseguir el análisis de la Sentencia de 7 de marzo 
de 1964, queremos, finalmente, hacer referencia a la posición de 
nuestra doctrina. Doctrina no muy abundante, en un punto de 
evidente interés práctico, y frecuentemente influida por la tesis 
jurisprudencia! que desnaturaliza el artículo 224. 

Importa el trabajo citado del Profesor RuBIO, que, aunque no 
se ocupe del punto concreto objeto de la Sentencia, da luz sobre 
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a~g.unos aspecrtios del devecho de disolución por voluntad del · 
socio y establece su diferencia con el derecho de separación, como 
en su momento vimos. 

Cabe hacer una referencia a EcHAVARRI y DE BENITO como doc­
trina clásica. Y GARRIGUES y URíA, como posiciones típicas en el 
Derecho moderno. 

Para EcHAVARRI, el derecho de los socios a pedir la disolución 
de la Sociedad tiene carácter «indeclinablel>, por su propia natu­
raleza (se fundamenta en que no deben de ser permitidos los 
compromisos perpetuos). Y a su actuación sólo puede oponerse 
la mala fe del socio que la plantea (pág. 434 de sus Comentarios 
al Código de comercio, Valladolid, 1935). DE BENITO se limita a 
admitirla como causa de disolución de las Compafiías, haciéndose 
eco de las Sentencias de 23 de marzo de 1885 y de 24 de octubre 
de 1903, que exigen la necesidad de la mayoría para que la diso­
lución surta efecto. 

GARRIGUES, en su Tratado, al estudiar el que califica de dere­
cho de denuncia legal y de derecho a exigir la disolución, escribe, 
que en las Sociedades colectivas por tiempo indefinido, para exi­
gir su disolución, no es necesario «ni el acuerdo de todos los socios 
ni la alegación de un justo motivol>. <~:Basta con que un socio, sin 
necesidad de dar cuenta de su motivación personal..., exija la 
disolución de la Sociedad.» «Basta, pues, en este caso la voluntad 
unilateral para romper el vínculo creado por el acuerdo de los so­
ciosl> (pág. 1.215 del t. I, v. III). 

Los términos son concluyentes: no hay necesidad alguna de 
que se produzca la unanimidad ni la mayoría ante la denuncia 
del socio que pretende la disolución. 

Basta la voluntad unilateral del socio, sin más limitaciones que 
la ausencia de mala fe y la que aparece en el artículo 225, pura­
mente temporal, que supedita en el caso de que existan negocia­
ciones pendientes, el cumplimiento de las mismas de la manera 
más favorable para la Sociedad para que el derecho tenga efec­
tividad. 

Contrariamente, URÍA, en su breve referencia al tema, se hace 
eco de las Sentencias de 18 de febrero de 1948, que acabamos de 
analizar, y de la que está siendo objeto de este comentario, con-
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cluyendo, en la línea de las mismas, que no basta, cuando la de­
nuncia unilateral del contrato de Sociedad es extrajudicial, con 
la voluntad del socio para producir la disolución, sino que es 
preciso el acuerdo unánime de todos los demás socios (Curso de 
Derecho Mercantil, Madrid, 1964), pág. 156, 5.• edi. 

Derecho positivo, jurisprudencia y doctrina, nos llevan a sos­
tener el alcance del artículo 224 en los siguientes términos: de­
recho de disolución concedido al socio de las Sociedades colectivas 
y comanditarias pactadas por tiempo indefinido, sometido a la 
única limitación de obrar de buena fe. Y a la limitación, en 
cuanto al momento de su eficacia, de que la Sociedad haya termi­
nado las negociaciones pendientes. A este último requisito cabe 
reconducir el concepto de tiempo oportuno de que habla el ar­
tículo 1.705 del Código civil. Y se desprende de su propia natura­
leza y de la consideración jurídica del concepto de Sociedad que 
haya de ponerse en conocimiento de los demás socios. 

Frente a esta posición, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 
de 7 de marzo de 1964, persiste en condicionar el ejercicio del dere­
cho concedido por el artículo 224 a la aceptación unánime de 
todos los socios. Sólo que en esta ocasión aporta, como vimos, una 
serie de argumentos en apoyo de sus tesis. Sostiene la necesidad 
áe que la disolución pedida por el socio sea aceptada por todos 
los demás socios, pero no cita ningún precepto concreto que esta­
blezca este régimen de unanimidad para este supuesto concreto 
de disolución de las Sociedades colectivas y comanditarias. 

Y ante la ausencia de un precepto concreto, argumenta. en 
primer lugar, que así como para el nacimiento de los negocios 
jurídicos se exige el consentimiento de cuantos en ellos intervie­
nen, para su disolución será precisa también la intervención de 

. todos aquellos que dieron su consentimiento. Pero precisamente 
la razón de ser de este precepto es establecer esta excepción a 
este principio general en materia de negocios jurídicos; es reco­
nocer la posibilidad de la disolución por voluntad unilateral de 
un socio. Excepción fundamentada, como hemos venido repitien­
do, y como el Tribunal Supremo reconoce, en la peculiaridad de 
la relación social en las Sociedades colectivas y comanditarias, 
en cualquier tipo de Sociedad personalista. Y en la esfera mer-
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cantil cabe afiadir al argumento general otro tan calificado como 
éste. No sólo porque la Sociedad se pacta en razón de las condi­
ciones personales de los socios, en las que descansa la confianza 
mutua, lo que conduce a la disolución de la Sociedad, no sólo en 
el supuesto que analizamos, sino en los de muerte natural, inter­
dición civil o insolvencia de cualquiera de los socios. Sino porque 
nadie debe de quedar indefinidamente sometido a una respon­
sabilidad ilimitada por la actuación de aquellos que han dejado 
de merecer su confianza. Y porque, en definitiva, si el contrato 
de Sociedad colectiva o comanditaria supone la colaboración per­
sonal del socio, la dedicación del mismo a la actividad de la So­
ciedad, esta colaboración no puede venir indefinidamente someti­
da, de la misma manera que no se concibe la relación laboral por 
tiempo indefinido sin posibilidad de quebrar la vinculación. Véa­
se la Setencia de 20 de junio de 1960. 

Y cuando el legislador condiciona este derecho de disolución, 
ni en el Código civil, ni en el Código de comercio se hace refe­
rencia alguna a una limitación que, en último término, tornaría 
inoperante a este derecho. Incluso cuando en el Código de 1829 
se habla de la necesidad de que los demás socios acepten la diso­
lución, se recoge simplemente la idea, que luego aparecerá más 
clara en el Código vigente; la necesidad de proteger a la Socie­
dad contra la mala fe por parte del peticionario: sólo cabrá la 
oposición cuando venga fundada en la existencia probada de esta 
mala fe. Otra cosa es la simple puesta en conocimiento de los 
socios del ejercicio del derecho, fundada en la organización o 
construcción de la Sociedad. 

Esto dentro de la tesis clásica contractualista de las Socieda­
des mercantiles. Modernamente, cuando la doctrina, de la que se 
hace eco la legislación más progresiva, supera la concepción pu­
ramente contractualista de la Sociedad, no puede parecer extra­
ño un precepto fundado en un orden de consideraciones comple­
tamente acorde con la naturaleza de una figura jurí~ica que es 
algo más que un contrato y que da lugar a una relación que va 
más allá del puro vinculo contractual. 

Intenta el Tribunal S'd.premo reforzar su argumento poniendo 
de relieve que «la disolución de las Sociedades de tipo personalista 
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eonduce inexorablemente a su extinción tras un período provi­
sional liquida torio»... Confundiendo así dos hechos distintos: la 
disolución total conduce a todo tipo de Sociedad a su extinción. 
Y la denuncia de disolución por voluntad unilateral del socio es 
un supuesto de disolución total. Sólo la disolución parcial opera 
de distinta forma en las Sociedades que se denominan persona­
listas que en las capitaliStas. Y en este sentido, el articulo 222 
-del Código de Comercio. Que esta extinción inexorable tiene como 
consecuencia la apertura de un período liquidatorio para el que 
-deberá «requerirse igualmente una emisión conjunta de volunta­
·des, tanto porque mientras ello no se consiga las obligaciones an­
teriormente contraídas vinculan a todos los socios y tienen fuer­
za de ley entre los mismos sin que su validez y cumplimiento 
pueda quedar al arbitrio de alguno o varios de ellos, aunque 
representen la mayoría.» Una vez más se pone de manifiesto la 
-desnaturalización del concepto de Sociedad en la visión del Tri­
bunal Supremo, sometida a la concepción contractualista. Porque 
la Sociedad es algo más que un contrato, y aun cuando en el tipo 
·ae Sociedad como el de la colectiva, exista una responsabilidad 
-de los socios ilimitada y subsidiaria a la de la Sociedad, no hay 
que perder de vista que la vinculación de la actividad social viene 
siempre referida a la persona social y no a la de los socios. Que 
además el legislador, teniendo en cuenta esto, y el hecho de que 
la Sociedad origina un orden doble de relaciones, uno de los cua­
Jes afecta a los terceros, ha cuidado de recogerlo especialmente 
tn aspectos como el de la disolución de Sociedades. Y, señala la 
doctrina que, como consecuencia, el fenómeno de la disolución 
tmtraña una complejidad impuesta por el hecho de que la diso­
lución no vie.ne referida a un contrato de Sociedad, sino a muchos 
contratos (GARRIGUES), los de la Sociedad. Hay un proceso que se 
manifiesta en los siguientes términos: causa de disolución, liqui­
dación, división del haber social, en su caso, entre los socios. La 
disolución no lleva, por tanto, a la extinción, sin más, de la 
Sociedad, sino que abre el período de liquidación, durante el cual 
se cumplirán los negocios jurídicos, las relaciones jurídicas de 
la Sociedad con los terceros. En nuestro Código de Comercio vi­
gente se distingue perfectamente entre estos dos períodos. No 
cabe, por tanto, en este orden de ideas, encontrar obstáculo al 
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ejercicio del derecho otorgado por el 224. A mayor abundamiento~ 
el legislador recoge en el 225 la necesidad de que el socio que 
por voluntad unilateral promueva la disolución de la Sociedad no 
pueda impedir la conclusión de las negociaciones pendientes del 
modo más conveniente para la Sociedad. «Causa de disolución 
significa fundamento legal o contractual para declarar a una 
Sociedad o por los interesados o por el Juez, en estado de liqui­
dación. Las causas de disolución son, en suma, hechos o situa­
ciones que dan paso a la disolución efectiva del vínculo sociaL 
Pero la disolución no supone la extinción inmediata de la Socie­
dad», escribe GARRIGUES (Curso ... , pág. 437), supone simplemente· 
el paso al período liquidatorio. 

Hace hincapié el Tribunal Supremo en el hecho de que siendo· 
así que los actos de administración de estas Compañías corres­
ponden a la totalidad de los componentes, no pueden dejarse a 
la voluntad de las mayorías un acto de disposición, de mayor 
entidad por sus consecuencias, que el de administración. Pero es 
que no se trata de establecer un régimen jurídico de una materia 
en ausencia de precepto legal, sino que tenemos un precepto es­
pecíficamente referido a la materia en el que el legislador, a la 
vista de su alcance y naturaleza, no lo ha sometido a ningún 
régimen de mayorías ni de unanimidad; ha establecido simple­
mente cuándo habrá una causa de disolución: cuando en la So­
ciedad por tiempo indefinido la promueva un socio cualquiera. 

Todavía aparece a nosotros menos clara la argumentación que· 
recogemos en el apartado d), en donde el Tribunal Supremo ha­
bla de los derechos que el artículo 224 otorga a «los minoritarios». 
En primer lugar, porque el referido precepto ni utiliza textual­
mente el término «minoritarios», ni del espíritu del mismo se 
desprende el concepto de minoritarios. La idea obsesiva se 
impone a la mentalidad del Tribunal Supremo a través de la 
interpretación errónea del precepto y de la no menos errónea de 
someter una facultad legal, concretamente delimitada, al fun­
cionamiento de la vida de la Sociedad. El legislador no señala el 
procedimiento de hacer valer este derecho, que no será otro sino 
la comunicación a los demás socios, y en el caso de oposición, el 
correspondiente procedimiento para obtener el reconocimiento 
de su ejercicio a través de la via judicial. No cabe, por tanto, ha-
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blar de derecho de los minoritarios ni de los mayoritarios, ni de 
necesidad de unanimidad para no tornar ineficaz este derecho. 

Por otra parte, el carácter imperativo del derecho viene reco­
nocido en el precepto mismo y no condicionado a la unanimidad 
rte su aceptación. El 224 emplea el término «exigir~ en este sen­
tldo. Y sólo lo limita, repetimos, a que la Sociedad esté pactada 
por tiempo indefinido y a la ausencia de mala fe por parte del 
que intenta su ejercicio. Se conjugaría mal este reconocimiento 
con la necesidad de su sometimiento a la voluntad de los demás 
socios. Tampoco en el Derecho común encontramos base a este 
argumento, ya que no hay ningún sometimiento al régimen de 
Ja voluntad unánime o mayoritaria de los socios. 

El artículo 1.705 del Código civil se hace eco del procedimiento 
que señalamos, simplemente, de la necesidad de poner en conoci­
miento de los demás socios el ejercicio del derecho, y esto en 
razón de la naturaleza del contrato de Sociedad, que es algo más 
que un contrato y que supone una vinculación que obliga a algo 
más que a una mera relación negocia!. Cabe traer aquí la opinión 
de EcHÁVARRr, a la que hiciéramos referencia en otro lugar de este 
comentario cuando estima que el derecho concedido por el ar­
ticulo 224 es un C:.erecho «indeclinable>, en virtud de que se fun­
damenta en la no permisibilidad de los compromisos perpetuos. 
Entendiendo «que sería nula la renuncia que en la escritura social 
hiciere cualquiera de los socios del mismo». Op. cit., pág. 434. 

Finalmente, nos queda hacer referencia al argumento reco­
gido en el apartado b) por nosotros, y que, en razón de la siste­
mática pretendida en el análisis, dejamos en último lugar. Ar­
gumento extraído de la interpretación del artículo 139 del vigente 
Reglamento del Registro Mercantil. 

La Sociedad colectiva, formalizada en escritura pública e ins­
crita en el Registro Mercantil, conforme a lo estatuido en los 
artículos 119 y 125, en relación con el artículo 17 del Código de 
comercio para su originación, necesita, en el caso de su extin­
ción, análogo procedimiento. Y esta inscripción habrá de hacerse 
en los términos del artículo 139 del Reglamento del Registro Mer­
cantil. Siendo así que en este precepto se establece para la ins­
cripción de la disolución de Sociedades colectivas y comanditarias 
que conste en la escritura el consentimiento de todos los socios 



1026 1. JURISPRUDENCIA COMENTADA.-LA SENTENCIA ... 

colectivos, salvo cuando la disolución tiene lugar por el cumpli­
miento del término prefijado en el contrato, por la declaración 
de quiebra de la Sociedad, o de alguno de los socios colectivos o 
por el fallecimiento de cualquiera de éstos, si no existiere en el 
contrato social pacto expreso de continuar la Sociedad con los 
herederos del difunto o de subsistir entre los sobrevivientes, y 
como quiera que entre estas excepciones a la necesidad de que 
conste el consentimiento unánime de todos los socios no figura el 
supuesto de disolución por voluntad unilateral del socio, el Tri­
bunal Supremo infiere un fundamento más a favor de su tesis. 

Pero entendemos que la interpretación es bien distinta. Con­
secuente con la Ley substantiva, no hace el Reglamento del Re­
gistro Mercantil referencia alguna especifica al supuesto de la 
disolución por voluntad unilateral del socio. Y de los términos 
del articulo 139 no cabe deducir la necesidad de la unanimidad, 
ya que, una de dos, o puesto en conocimiento de los demás socios 
el ejercicio del derecho conferido por el artículo 224, éstos aceptan 
la disolución, en cuyo caso en la escritura se traducirá el consen­
timiento unánime, o, por el contrario, manifiestan su oposición 
al ejercicio de este derecho uno o más socios, lo que dará lugar 
a la correspondiente resolución judicial, que, en el caso de que 
lo reconozca, conducirá al mismo resultado. Razón por la cual 
haría ociosa cualquier referencia en el artículo 139 de este supues­
to concreto de disolución de Sociedades colectivas y comandi­
tarias. 

TERESA PUENTE MUÑOZ, 

Profesor adjunto de Derecho civil. 



2. Sentencias del Tribunal Supremo 

CIVIL 

l. FAMILIA 

SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1966.-Principios de orden público nactonal. La 
norma de indisolubilidad del vinculo matrimonial es de orden público. 

El demandado, don C., y la demandada, doña L., contrajeron matrimonio 
civil ante el Juzgado Municipal de Barcelona número 1 el día 3 de junio 
de 1935. siendo el demandante soltero y la demandada divorciada de su 
anteriOr esposo, con separación de cuerpos, respecto al matrimonio canómco 
que había contraído en Costa Rica, y con divorcio vincular, según la legis­
lación civil de dicha nación. 

El actor, don C., alegó que el matrimonio CIVil aludido debía regirse por la 
legislación española, tanto en virtud del principio de que el matrimonio se 
rige por la Ley nacional del marido como por el hecho de haberse celebrado 
en España, y por ello entendía que era irrelevante el hecho de la nacionalidad 
costarricense de doña L. cuando celebró tan aludida unión matrimonial civil 
en Barcelona. 

Pedía la nulidad de este matrimonio civil celebrado en Barcelona, por ser 
incompatible con el vínculo matrimonial canónico que anteriormente ligaba 
a la demandada. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y declaró nulo el 
matrimoniu civil contraído en Barcelona La Audiencia, en apelación, revocó 
la sentencia de Primera Instancia y absolvió de la demanda a la señora 
demandada. 

El Tribunal Supremo declaró haber lugar al Recurso de Casación que in­
terpuso el demandante y dictó segunda sentencia, por la que confirmó ínte­
gramente la del Juzgado de Primera Instancia. 

Dicen los Considerandos de la primera sentencia · 

«Que si se llevara a sus últimas consecuencias el principio de la soberania 
territorial del Estado nunca surgiría la posibilidad de aplicar en él Leyes pro­
mulgadas por otros Estados o de ejecutar o dar eficacia a sentencias no 
dictadas por sus Tribunales; mas como esto se opone a las exigencias de la 
realidad y vendría a suprimir el comercio jurídico internacional y las rela-
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c1ones juríd1cas entre súbditos de distmtos países, surgió la necesidad de 
permitir que el extran¡ero no sea sustraído a sus propias Leyes en determi­
nadas materias. 

Que, sin embargo, como en muchas ocasiones, la vigencia de este derecho 
a¡eno a la eficac1.\ de esas sentenc1as extran¡eras puede chocar con ciertos 
principios que el Derecho nacional reputa intangibles dentro del territorio 
de su soberanía-pues los sistemas jurídicos de los distmtos paises no están 
basados, en todas sus partes, en Idéntica normas-, es igualmente necesario 
proveer a la defensa de esos prmcipws que se consideran intang1bles y que 
constltuyen lo que se llama orden público nacional, que está integrado por 
aquellos principios jurídicos, públicos y privados, politicos, económicos, mo­
rales. e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la con­
servacion del orden soc1al en un pueblo y en una época determinada. 

Que a la defensa de estos principios, reputados como mtang1bles por el 
Derecho español, obedece el precepto contenido en el párrafo tercero del ar­
tículo 11 del Código c1vil, a tenor del cual <mo obstante lo dispuesto en este 
artículo y en el anterior, las Leyes prohibitivas concernientes a sus perso­
nas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden público y 
las buenas costumbres, no quedarán sm efecto por Leyes o sentencias dicta­
das ni por disposiciones o convenios acordados en pais extran¡ero». 

Que nuestro sistema legislativo imperante en materia de matrimonio es 
absolutamente opuesto a la disolubilidad del vinculo, sin que contra ello pueda 
prevalecer la Ley de 2 de marzo de 1932, que ha sido derogada, como la reve­
lan las s1gu1entes normas y precedentes legislativos: a) la Ley de Bases de 
11 de mayo de 188!!, que prevenía que la declaracióg de fallecimiento no auto­
rizaría al cónyuge presente a contraer ulterior matrimonio (Base 6.a); b) el 
articulo 62 del Cód1go civll, que, de acuerdo con esa Base, dispone terminan­
temente que «el matrimoruo se disuelve por la muerte de uno de los cón­
yuges»; e) el artículo 51 de dicho Cód1go, que ya anticipa que «no producirá 
efectos civiles el matrimonio canónico o civil cuando cualquiera de los cón­
yuges estuviera ya casado legítimamente»; d) el número 5.0 del artículo 83. 
que prohibe contraer matnmonio a «los que se hallaren ligados con vinculo 
matrimonial»; el la Ley de 24 de abril de 1958, que, a fin de poner en armo­
nía el Código civil con el Concordato vigente, en su preámbulo nos dice que 
«Se ha querido desterrar del Código el término divorcio y sus derivados, lo 
que se ha traducido en el simple retoque de algunos artículos y rúbricas de 
secciones, y en una disposición general por la que en todo el Código el tér­
mino 'divorcio' se sustituye por la expresión 'separación personal'»; j) el ar­
ticulo 2.o de esta Ley, que dispone sea efectiva sustitución en las rúbricas de 
varias secciones; gl el articulo 4.o de la misma Ley, que ordena que en todo 
el texto del Cód1g0 la expres1ón «Separación matrnnonial» sustituye al térmi­
no «divorcio». y h) el artículo 104 del Código redactado de conformidad a esa 
Ley, que dispone que «la separación produce la suspensión de la vida común 
de los casados y los demás efectos previstos en el artículo 73», entre los 
cuales no figura la disolución del vínculo. 

Que. consiguientemente, la norma de la indisolubilidad del vínculo matri­
monial tiene que ser reputada como de orden público, en nuestro país, y así 
la ha proclamado: a¡ el Ministerio de Justicia, en varias resoluciones, entre 
las cuales son de destacar las de 10 de enero de 1949 y 26 de marzo de 1951, 
en las que estableció esa norma contra su fuerza, en la imposibilidad de 
contraer nuevas nupcias, y b) esta propia Sala, que, en su sentencia de 12 
de mayo de 1944, declaró que «es inconciliable la disolución del vínculo ma-
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trimonial con los principios religiosos, morales y JUrídicos que itúorman el 
orden público del Estado espaflol, y ante este conflicto o colisión entre la 
Ley extranjera aplicable y el orden público nacional, debe prevalecer siem­
pre, sin excepción alguna, este último», doctrina que ha vuelto a ratificar 
en sentencia de 21 de diciembre de 1963. 

Que, en atención a todo lo expuesto, resulta evidente que la sentencia 
recurrida, cuando otorga validez y eficacia a la declaradón de divorcio vincu­
lar obteruda por dofla L., en Costa Rica, respecto a su matrimonio canóruco 
allí celebrado en el año 1924, y entiende que no es nulo el posterior matri­
monio civil contraído por ella en Espafla el 3 de JUnio de 1935 con el súbdito 
espaflol don C., comete las infracciones legales que en el recurso se acusan, 
pues, de un lado, interpreta erróneamente el párrafo tercero del articulo 11 
del Código civil, que impide la eficacia en Espafla de sentencias de divorcio 
vmcular de matrimonio canómco, obtenidas en otro país, aunque sea de súb­
dito perteneciente a tal país, y, por otro lado, deJa de aplicar el número; 5.0 

del articulo 83 del Código civil y los 51, 52 y 104 del mismo Cuerpo legal, que 
eran de pertinente aplicación y que impidieron a doña L. contraer válidamen­
te en España un ulterior matrimonio.» 

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1966.-Reconocimiento de hijo natural COmO 
consecuencia de pe-sesión continua de tal estado. Evolución de la doctrina 
JUrzsprudencial en sentzdo favorable al reconocimiento. 

Por la madre de unos menores, y en representación de ellos, se demandó 
a los presuntos her€Cieros del padre tallecido y al Ministerio Fiscal para que 
se declarase que eran hiJOS naturales de aquél, se ordenase la inscripción de 
tal declaración en el Registro civil y también se declarase tenían derecho a 
suceder a su expresado fallecido padre. 

Triunfó la demanda en Pnmera y Segunda Instancias. No prosperó el Re­
curso de Casación. La setencia del Tribunal Supremo contiene la siguiente 
doctrina: 

Que, conforme al número 2 o del articulo 135 del Código civil, puesto en 
relación con el primer párrafo del mismo precepto legal, la obligación de 
reconocimiento existe cuando el hijo se halle en posesión continua del estado 
de hijo natural del padre demandado, justificada por actos directos del mis­
mo padre o de su familia, teniendo el citado articulo del Código su antece­
dente histórico en la Ley 11 de Toro, en cuanto concede eficacia al recono­
cimiento no formal y solemne de la partenidad natural al permitir que sea 
ponderada y constatada por los Tribunales, siendo de señalar que si bien el 
mencionado precepto venia aplicándose anteriormente con un criterio rigu­
roso y restrictivo, tRnto en el caso de escrito indubitado como en el de pose­
sión de estado, la doctrina jurisprudencia! acompañando a la científica, ha 
evolucion-ado y, a partir de las sentencias de esta Sala, de 25 de; mayo y 3 
de julio de 1945, viEme propugnando la interpretación declarativa del men­
cionado precepto, siendo de citar a tal respecto las sentencias de 24 de mayo 
de 1956 (segunda srntencia) y 16 de mayo de 1963, cambio de directriz ins­
pirado en una humana y racional reacción contra la interpretación dada a 
las llamadas en otros tiempos <,disposiciones odiosas», y en una más generosa 
concepción de los haberes de la paternidad en favor de los hijos, según las 

14 
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Ideas sociales Imperantes, Siendo, en suma, la posesión de estado una cuestlúll· 
de hecho, sometida a la apreciación JUdicial, de acuerdo con muy reiterada y 
conocida JUrisprudEncia de este Tribunal, si bien se requiere que los elemen­
tos constitutivos de esa posestón se acrediten por prueba directa y no por 
meras y sunples pre:sunciones, de modo que la posesión de estado de hi¡o 
natural se deriva de un con¡unto o serie de actos reiterados que, por su natu­
Taleza y Circunstancias, determinan una situación de hecho de carácter per­
manente, en principio, de la libre apreciación de los Tribunales de mstancia, 
aunque los clememos probatorios sean combatibles en casación por la vía del 
número 7 o del articulo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civil, elementos que 
pueden resumirse, según la doctrina clásica, en los conceptos nomen, tracta­
tum, fama o reputatio, si bien los dos últimos son los que tienen en el orden 
probatorio especial importancia y relieve, ya que eqmvalen a los requisitos 
de continnidad y publicidad, pero e:n cuanto al último (fama o reputatio) debe 
admitirse que, de acuerdo con la doctrina, no cabe exigir que los actos de­
mostrativos de la PP.termdad natural sean tan ostentosos como en los propios 
de la familia legitima, ya que en ésta los cónyuges nada tienen que esconder 
u ocultar en las relaciones paterno-filiales; pero, en cambio, es normal y 
corriente que el padre natural no suela alardear de su paternidad, y, en lÜ' 
que ataüe al nomen, es lógico se prescmda del apelhdo por las razones que 
se expres:tn en la ya citada sentencia de 24 de mayo de 1956, con apoyG 
legal en el articulo 132 del Código civil, y de acuerdo también con la senten­
cia de este Tribunal de 10 de JUillO de 1962. 

Que en el presente recurso no se combaten los hechos que el Tribunal a 
quo estimó probados por med1o del cauce que erunarca el ordinal 7.o del ar­
ticulo 1.632 de la Ley Procesal c1vil, sino que los dos motivos sustentadores 
del recurso se erigen al amparo del número 1.0 del citado precepto procesal, 
por lo que las apreciaciones y consiguientes afirmaciones fácticas de la sen­
tencia recurrida deben ser respetadas íntegramente, lo cual, en principio, no 
obsta a su posible insufioiencia, en razón de la especial cuestión debatida, 
siempre que en virtud de tales hechos la norma legal no pueda o no deba 
ser aplicada. Así, en el motivo primero se acusa la aplicación indebida del 
número 2.o del artículo 135 del Código civil, en cuanto los recurrentes no esti­
man aplicable este precepto legal, con base en los hechos que en la senten­
cia rec•Jrrida se aprecian como probados, por lo que viene a mantenerse la 
insuficiencia de la sustentación fáctica en que se apoya la sentencia impug­
nada para proclamar la posesión de estado como hijos naturales de los dos 
menores de que se ti ata; mas, para llegar a esa conclusión, se parte de una 
interpretación rigurosamente rectrictiva del precepto legal que como trans­
gredido se invoca, en contra de la actual doctrina de esta Sala, expuesta en 
el razonamiento irucial de esta sentencia, y, además, se prescmde de los 
elementos probatorio.> documentales que en la impugnada se citan, especial­
mente el escrito del párroco bautizante de los aludidos menores, corrobora­
torio de una abundante prueba de testigos que el ¡uzgador estima demostra­
tiva de los requisitos tractatus y fama, pretendiendo los recurrentes valorizar 
a su modo esa prueba de tesbgos con apreciaciones parciales, cuando, como 
es sabido, tal apreciación incumbe el Tribunal a quo, por lo que es obvio 
que tampoco se respetan integramente los hechos tal como en la sentencia 
se estimaron probados; y en lo que atañe al requisito de fama o publicidad, 
también se ataca el criterio sostenido por el Tribunal sentenciador, sin tener 
en cuenta lo razo:1ado atinadamente al respecto por el juzgador, con criterio 
coincidente con el sostenido en el primer Considerando de esta sentencia, 
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tratando de demostrar así los recurrentes una ocultación y clandestinidad 
en las relaciones, que es, en realidad, inexistente, discrepando de la prueba 
practicada, razones todas conducentes al decaimiento del motivo examinado, 
pues la base probatoria es sólida y los razonamientos del Tribunal adecuados 
para estimar rectamente aplicable el número 2.o del artículo 135 del Código 
civil. 

Que por el m1smo cauce procesal se alega en el motivo segundo y último 
la mfracc1ón por V1olac1ón de la doctnna JUrisprudencml «que prohibe fundar 
en presunciones o pruebas imprecisas o indirectas la posesión del estado de 
lujo natural, de acuerdo con lo exigido por el mismo artículo 135 del Código 
civil»; pero tal doctrina no es desconocida por el Tribunal a quo, s1no que 
expresamente la menciona y reconoce, siendo de notar que el comportamiento 
de don M. A. con los menores y los actos contmuados por aquél realizados 
t1enen su base esencial en la apreciación de una abundante prueba de tes­
tigos, reforzada por elementos probatorios documentales, prueba directa que 
el Tribunal a quo aprecia en uso de sus facultades soberanas, sin que los 
recurrentes quiera!l. tener en cuenta para censurarla, ni su resultancia total, 
ni Siquiera la corta edad de los niños cuando sobrevino la inesperada muerte 
de su padre; pero, además, también merece destacarse, en lo que concierne 
a la argumentación referente al Considerando quinto de la sentencia Impug­
nada, que los recurrentes quieren dar a la frase «es smtomático en relación 
con lo expuesto» un alcance presuntivo que no tiene, pues al referirse la Sala 
sentenciadora «a la fotografía de los menores de la mano del repetido Mi­
guel» y al hecho de «que al ser bautizados los mños se les impusiera como 
nombres, &. uno, el correspondiente al presunto padre (Micaela o Miguelina) 
y al otro el compuesto formado por los nombres del padre y un hermano de 
M. A., no hace más que constatar dos hechos que el mismo Tribunal a quo 
califica como <<de mucha menor Importancia» a los antes apreciados hechos 
que. por otra parte, deben estimarse ciertos, por no haber sido adecuada­
mente combatidos. y que refuerzan, como simples elementos corroborantes, 
los requisitos tractatus y nomen, sin que aisladamente el juzgador los atri­
buya valor decisivo; siendo inconsistentes las dem<is razones que en este 
motivo segundo se exponen, pues los recurrentes vuelven a incidir en la ano­
malía de aprec1ar por su cuenta determinados extremos de las declaraciones. 
de algunos testigos, cuando esa apreciación no es válida ni, cual ya queda 
dicho, de su incumbencia, por todo lo que ese motivo segundo debe también 
ser rechazado al no existir la infracción que en el mismo se denuncia, y, en 
consecuencia, debe declararse no haber lugar al recurso con los demás pro­
nunciamientos inherentes a esa, declaración. 

Il. PROPIEDAD. 

SliNTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1966.-Para la adquisición por prescripción de lag 
servidumbres positivas se requiere sean aparentes, lo mismo en el Código· 
civil. que en la Compilación de Derecho civil de Catalu1ía. En ésta no se 
contienen disposiciones sobre la servidumbre de acueducto, por lo que rige· 
el Código civil. La servidumbre de acueducto es aparente por su naturale­
za. No aplicación de los articulas 34 y 36 de la Ley Hipotecaria. 

Se instó acción negatoria de servidumbre, consistente la pretendida servi­
dumbre en un manantial subterráneo conocido por «Font Figuereta», que se· 
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encuentra a unos treinta y cuatro metros del río Tordera; que tiene su ori­
Jen en el subsuelo de la finca propiedad de los demandantes y a unos cin­
-cuenta y dos metros de la pared norte del edificio del matadero municipal 
-de Santa Maria de Palautordera, y que consistía en una galería de capta-
-ción de noventa y se1s metros de longitud, cuya sección media un metro 
treinta centímetros d~ altura, y de cincuenta a sesenta sentimetros de ancho; 
que discurre la galería por la finca de los señores demandantes y del mata­

•dero municipal, concluyendo en el centro del camino antiguo de San Celoni 
a Santa Maria de Palautordera, donde existía el desague del limpie que 
vierte al río Tordera. que continúa la conducción mediante tubería a una 
profundidad de ochenta centímetros, aproximadamente, en una longitud de 
doscientos vemtiocho metros, atravesando predios de don J., entrando en 
la finca de los demandados, termmando en un partidor que envía el agua a 
·dos balsas; la menor se utilizaba para el riego de las parcelas de éste. 

Dicha acción negatoria se entabló como consecuencia de haber iniciado 
los dema:-~dados el acta regulada en el artículo 70 del Reglamento Hipote­
.cariO. 

No prosperó la demanda en Primera ni en SegundP. Instancia, y si, por 
•el contrario, la reconvención en la que se pedía el reconocimiento de la ser­
vidumbre. 

No prosperó el recurso de casación. El Tribunal Supremo razonó así: 
«Considerando : Que para la aplicación del régimen de adquisición por pres­

cripción de las servidumbres positivas aparentes, tanto en el Sistema general 
del Código civil como en el especial del artículo 343 de la vigente Compilación 
catalana de Derecho civil de 21 de julio de 1960, se requiere mdefectJblemente 
la concurrencia de dicho requisito de apariencia, porque tal procedimiento ad­
quisitivo está excluido, por el número S.o del artículo 283 de la referida Compi­
lación, para «las se1 vidumbres no aparentes, considerándose tales las que no 
sean fácilmente visibles desde el intenor del predio», lo cual implica una sim­
ple cuestión de hecho en relación con esta visibilidad que en el presente caso, 
y con respecto a la servidumbre discutida de captación de aguas y acueducto, 
tanto la sentencia del Juzgado como la del Tribunal a qua, contra la que 
ahora. se recurre en casación, estimaron que estaba perfectamente demostra­
da. de acuerdo con el conjunto de la prueba practicada. Esta demostración 
fáctica, sobre la que se apoya la consiguiente normativa JUrídica que t1enen 
en cuenta los mencionados fallos, impide entrar en la discusión de los pre­
·ceptos JUrídicos con que lo segundo se lleva a cabo hasta que aquélla no sea 
·desvirtuada, al propio tiempo que por su m1sma naturalea y dado el rigor 
consubstancial a este recurso extraordinario de casación, no es susceptible de 
.ser desvirtuada sino a través del cauce del número 7.o del artículo 1.692 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, cosa que no se ha hecho por el recurrente, que, 
·al quedar mcólume la base de hecho de la que parte el juzgador de instan­
cia. está imposibilitado para atacar las consecuencias jurídicas a que aquél 
·llegó. 

Considerando: Que, por otra parte, y a tenor de lo establecido en la Dis­
·posición final segunda de la Comp!la.ción de Derecho civil catalán actual­
·mente vigente, «en lo no previsto en la presente Compilación, regirán los 
preceptos del Código civil que no se opongan a ella y las fuentes Jurídicas de 
aplicación general», resultando que este Cuerpo legislativo foral no contiene 
referencia alguna de carácter especifico relativa a la servidumbre de acue­
ducto, mientras que, por el contrario, el primer Código sustantivo nacional 

·tiene, entre otros, el precepto concreto contenido en el articulo 561, que por 
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ello tendrá que ser aplicable en Cataluña, diciéndose en el mismo que «para 
los efectos legales, la servidumbre de acueducto será considerada como con­
tinua y aps.rente, aun cuando no sea constante el paso del agua o su uso· 
dependa de las necesidades del predio dominante o de un turno establecidQ. 
por días o por horas», suficiente por sí solo para evidenciar, no ya la pro­
cedencia de su aplicación frente a lo que se dice en el motivo segundo del 
recurso, que se ampara en el número 1 o del artículo 1 692 de la Ley procesal 
civil, sino también la necesidad de tomar en consideración las reglas atinen­
tes a la prescripción de las servidumbres, una vez que quedó perfectamente 
constatado «según la sentencia recurrida y no ha sido desvirtuado por el 
recurrente» el requisito del tiempo, en contra todo ello de lo que se expone en 
el motivo primero Igualmente amparado en el ordinal primero del mismo 
artículo de la Ley de Enjuiciamiento, donde se alega violación por inaplica­
ción del número 3.o del articulo 283 de la Compilación catalana y aplicación 
indebida del 343 del mismo texto legal, por cuya causa es obligada la desesti­
mación de ambos motivos. 

Considerando: Que, como ya tuvo ocasión de declarar la jurisprudencia de 
esta Sala, especialmente en la sentencia de 14 de abril de 1914, la servidum­
bre acueducto es aparente por su naturaleza, no porque le resulte atribuído 
artificialmente este carácter por el articulo 561 del Código civil, el cual lo 
que hace es sencillamente imponer dicho carácter para todos los efectos le­
gales, es decir, en cuanto a su constitución, requisitos y extinción ante la 
posibilidad de que puedan ocultar o desaparecer los signos exteriores que 
revelen su aprovechamiento, ya por alguna de las distintas formas que les 
es dado adoptar para su construcción, «como son las de acequia cubierta o 
tubería soterrada», o ya por el derecho condicionado que el artículo 560 con­
cede al dueño del predio sirviente para edificar sobre el acueducto. Al enten­
derlo así. la sentencia que es objeto de impugnación en este recurso, es in­
cuestionable que dio del precepto la única interpretación posible, en contra 
de lo que se afirma e u el motivo señalado con el número 3 o, donde al amparo 
del ordinal primero del artículo 1 692 de la Ley procesal civil, se denuncia 
interpretación errónea del referido artículo 561 del Código, y que por ella. 
est:'t igualmente condenado a perecer. 

Considerando : Que, como lógica consecuencia de todo lo anterior, es tam­
bién forzosa la desestimación del motivo cuarto del recurso en que, a través del 
número 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnjUicimiento Civil, se alega vio­
lación del artículo 36, especialmente en su apartado b), en relación con el 34, 
ambos de la Ley Hipotecaria, porque con absoluta independencia de la difi­
cultad de aplicación al presente caso de los referidos preceptos hipotecarios 
que contemplan situaciones relativas a personas que tengan la condición ju­
rídica de «tercero», cuando quienes los quieren traer a colación son los que­
tienen la titularidad dominical de los prediOs Sirvientes, no puede caber la 
menor duda de que, tratándose de una servidumbre aparente, como es la:. 
aquí contemplada, nos encontramos ante el supuesto previsto en el apar­
tado al del mismo artículo 36 de la Ley Hipotecaria, en que se dice que pre­
valecerá la prescnpción adquisitiva consumada o que pueda consumarse cuan­
do se conocía o fwbía medios racionales y motivos suficientes para conocer, 
que la finca o derec·ho estaba poseida de hecho por persona distinta de su 
transmitente, y como inevitable derivado del perecimiento de este motivo, 
se produce la desestimación del recurso en su totalidad.» 
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Nada tenemos que oponer al jallo contenido en esta sentencia, dados los 
antecedentes de hecho que se ttenen por indiscutibles, pero sí a cierto giro 
o expresión del último Considerando, relacionado con los artículo 34 y 36 de 
la Ley Hipotecaria. Nos referirnos a cuando dice: «... porque con absoluta 
zndependencia de la dificultad de aplicación al presente caso de los referidos 
preceptos hipotecanos que contemplan situaciones relativas a personas que 
tengan la condición jurídica de 'tercero', cuando quienes los quieren traer 
a colación son los que tienen la titularidad dominical de los predios sir­
vientes ... ». 

Pues Gqué? GEl tztular del predio que se pretende sea sirviente no puede 
ser tercero? St se trata, como decía el recurrente, de adquirentes a título 
oneroso, con buena fe, de persona que aparecía con facultades para trans­
mttzrlo y que han inscrito su derecho, ¿no pueden ser terceros protegidos 
frente a una pretendida servzdumbre, siempre que estén excluidos de los 
supuestos contemplados en los párrafos a) y b) del artículo 36? 

Comprendemos que lo esencial, lo fundamental en la resolución de un 
Ittigio es el contexto general de la sentencia y el jallo, pero no hemos que­
rido silenciar nuestra oposición respetuosa a ese giro o elocución que puede 
servir para pretender apoyos dialécticos contrarios a la aplicación de funda­
mentales preceptos de la Ley Hipotecaria. 

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1966.-La protección registra/ del artículo 34 de 
la Ley HtpotecaJ ia se retrotrae a la fecha del asiento de presentación, no 
a la techa del titulo inscrito Eficacia de la anotación preventiva de em­
bargo. Necesita e~ embargo para desarrollar toda su eficacia real que 
se haga constat en el Registro de la Propzedad, mediante la anotación 
preventiva. 

Mediante escrito de fecha 9 de agosto de 1962, el Procurador don .. , en 
nombre de don Sebastián ... , formuló demanda ante el Juzgado de Primera 
Instancia número l de los de Pamplona contra don José . . y contra don 
Pedro . , alegando sustancialmente como hechos. Primero: Que en los 
autos de juicio ejecutivo seguidos en ese mismo Juzgado a instancia de don 
José ... contra do.1 Pedro ... fueron embargados, como propios del referido 
demandado, entre otros, los siguientes b1enes: edificio industnal, de forma 
irregular etc. (se desc!'iben dos fincas inscritas en el Reg1stro de la Propiedad). 
Segundo: Que firme y ejecutona la sentencia de remate dictada en los autos · 
eJeCUtivos referidos. Si! había procedido a su eJecución y cumplimiento, y en 
el Boletín Oficial de Navarra correspondiente al día 11 de JUlio de 1962 se 
publicó el correspondiente ed1cto JUdicial acordando sacar a pública subasta 
las dos fincas referidas, habiéndose señalado para su celebración el día ... , 
6eiialándose como prec10 de la tasación de ambas fincas la cantidad de cua­
trccientas cuarenta mil pesetas Tercero: Que las fincas embargadas y des­
critas antenormente pertenecían en plena propiedad al demandante en VIr­
tud de la correspondiente escritura de compraventa, otorgada el día treinta 
de diczembre de m;L novecientos sesenta y uno, ante NotarlO, cuyo documento 
se hallaba debtdamer.te inscrito en el Registro de la Propiedad de Vergara. 
Alegó los fundamentos de derecho que estimó pertinentes y trminó suplicando 
se dictara sentencia declarando que las dos fincas Pmbargadas al ejecutado 
don Pedro .. , y descritas en el hecho primero de la demanda, pertenecían 
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~n plena propiedad al demandante, mandando alzar las trabas y embargos 
causados wbre las mismas fincas, dejándolas sin valor ni efecto, imponiendo 
las costas del JUiciO a la parte que se opusiera. Al relacionado escrito acom­
pañaban los documentos citados en los hechos. 

Adinutida a trám1te la demanda y emplazados los demandados don José 
y don Pedro, compareció en autos el Procurador don ... , en nombre del prime­
ro, y mediante escrito de fecha 17 de septiembre de 1962, contestó y ·se opuso 
a la demanda, alegando como hechos: Primero: Que estaba conforme con el 
correlativo, que, en efecto. en los aludidos autos se embargaron los bienes al 
demandado, pero se hizo porque en la fecha en que tuvo lugar el embargo, 
veintitrés de diciembre de mtl novecientos sesenta y vno, pertenecían dichos 
bienes al m1smo y no al tercerista don Sebasti:i.n, quien adquirió los mismos 
con postenoridad, el 30 de diciembre de 1961. Segundo: Conforme con el 
correlativo. Tercero: Que las 5.ncas embargadas a partir del día 30 de di­
ciembre de 1961, en que tuvo lugar el otorgamiento de la escritura de com­
praventa del eJecutado a favor del tercerista, hoy actor, serian propiedad de 
éste, pero con anterioridad a d1cha fecha, que era cuando tuvo lugar el 
embargo de los biene:> vendidos, eran propiedad del don Pedro, y dicha traba 
causada sobre ellos afecta a los mismos para cubnr la responsabilidad deri­
vada del JUICio ejecutiVo, aunque después pasaran a un tercer poseedor. Cuar­
to: Que la conducta del eJecutado don Pedro, en relación con los bienes ob­
Jeto de tercería y en confabulación con el tercerista, había sido fraudulenta 
en extremo y tendente a abortar el cobro de los créditos de diversos acreedo­
res de aquél, y, haciendo una pequeña historia de la cuestión: que contra 
don Pedro se formularon, que supiera el demandado, los siguientes procedi­
mientos JUdiciales· primero, por don Julián ... , en reclamación de 115.000 
pesetas de capital y 30.000 de costas; segundo, por don Julián .. , en reclama­
ción de 89.000 pesetas de prmcipal y 34 000 de costas e intereses, en el Ju2'l­
gado de Vergara; tercero, por don Jesús _ ., en reclamación de 40.065 pese­
tas de principal y 12.000 pesetas de costas, intereses y gastos, en el Juzgado 
de Pnmera Instancia número 1 de Pamplona, y de él dimanaba la presente 
tercería; cuarto, ¡Jor don Julian ... , en reclamación de 52.000 pesetas de pnn­
cipal y 30.000 para costas y gastos: quinto, por don José ., en reclamación de 
35.281 pe~tas de priucipal y 15 000 para costas, gastos e intereses; sexto, por 
la Sociedad ... , en reclamación de 7.546 pesetas y 4.500 para intereses y cos­
tas; que los respectivos actores mencionados embargaron al don Pedro los 
bienes objeto de esta tercería y anotaron su derecho en el Registro de la 
Propiedad de Vergara, pues de aquí se desprendía la titularidad de los mismos 
a favor del deudor: que los embargos de algunos procedimientos, entre ellos 
del que dimanaba i¡¡ tercería, tuvieron lugar antes del 30 de diciembre de 1961. 
en cuya fecha el deudor otorgó escritura de venta de los bienes a favor del 
tercerista, y la mala fe del don Pedro resaltaba del hecho de que, a pesar de 
haber vendido las fincas en la fecha indicada, en los embargos posteriores a 
la misma nada dijo de tal venta y se comportaba como auténtico dueño y 
propietario, y ello hizo que se anotaran dichos embargos en el Reg1stro de la 
Propiedad, pues, como se ha dicho, de aquí se desprendía también la titu­
laridad a favor del mismo, ya que la escritura de venta otorgada el 30 de 
diciembre de 1961, no tuvo entrada en el Registro hasta el mes de JUlio de 
mil novecientos sesenta y dos; que la conclucta del deudor era típicamente 
fraudulenta, ya que, conocedor de los procedmuentos que se habían incoado 
contra él y de los embargos realizados, se apresuró a vender los bienes para 
colocarse en estado de insolvencia y burlar los derechos de los acreedores, y 
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un bien que habla sido tasado en 440.000 pesetas se vendió al tercerista por 
:>S.OOO pesetas, libres de cargas, con la agravante de que dicho precio no fue 
entregado ante Notario, sino que se confesó haberlo recibido con anteriondad. 
que el tercerista tenía conocimiento de los embargos trabados con anteriori­
dad a la compraventa, y, no obstante, no vaciló en interponer la presente 
tercería, como si fuera el auténtico dueño cuando aquéllos tuvieron lugar. 
Alegó los fundamentos de derecho que estimó pertinentes y terminó supli­
cando se dictara sentencia tetúendo por contestada la demanda absolviéndole 
de la misma e imponiendo al demandante las costas procesales. Por provi­
dencia de 18 de diciembre de 1962 se declaró en rebeldía al demandado don 
Pedro, dándose por contestada la demanda respecto del mismo. 

Conferido traslado a las partes para evacuar los trámites de réplica y 
dúplica. lo verificaron por su orden, manteniendo las alegaciones de hecho 
y de derecho de sus escritos de demanda y contestación y suplicando se dic­
tara sentencia conforme tenía interesado. 

Unidas a los auto3 las pruebas practicadas y evacuados por las partes los 
traslados de conclusJOnes, el Juez de Primera Instancia del número 1 de los 
de Pamplona, con fecha 22 de mayo de 1963, dictó sentencia por la que, esti­
mando en parte la demanda formulada en nombre de don Sebastián, declaró 
que las dos fincas embargadas al ejecutado don Pedro y descritas en el hecho 
primero de la demaPda, pertenecían en plena propiedad a don Sebastián; en 
cuanto al resto de las peticiones de la demanda, se absolvía a los deman­
dados, sin hacer expresa imposición de costas. 

Contra la expresada sentencia del Juzgado se interpuso por la represen­
tación de la parte actora recurso de apelación, y, sustanciada la alzada por 
sus trámites legales, la Sala de lo Civil de dicha Audiencia, dictó sentencia 
por la que, sin hacer expresa imposición de costas en ninguna de las instan­
cias, confirmó en todas sus partes la pronunciada por el Juzgado. 

Se interpuso recurso de casación, que no prosperó en mérito de los si­
guientes razonamientos: 

«Considerando: Que el presente recurso plantea, en primer término, un 
sugestivo problema de carácter eminentemente procesal-no suscitado por las 
partes, pero cuyo examen hay que acometer, sin embargo-, consistente en 
determinar si el juicio promovido por don Sebastián ... , tercer adquirente de 
las fincas litigiosas, contra el acreedor ejecutante, don José ... , y contra el 
deudor ejecutado, don Pedro . , para que se declare que son del dominio del 
don Sebastián las fincas que se embargaron cuando todavía eran del deudor 
y para que se alzaran los embargos, puede calificarse de juicio de tercería de 
los que nuestra Ley de Enjuiciamiento regula como tales y qué consecuencias 
pueden derivarse en el supuesto de que no merezca tal calificación. 

Considl'rando: Que el problema fundamental que el recurso somete a la 
resolución de la Sala de casación es de índole estnctamente sustitutiva, y se 
reduce a determinar cual sea la eficacia que se ha de otorgar a una anotación 
preventiva. de embargo, practicada meses después de realizada la traba, frente 
a una posterior inscripción de dominio causada por quien, siete días después 
de trabado el embargo, adquirió, por compra al deudor, los bienes embarga­
dos. s!lenciándose en la compraventa la existencia de esta traba. 

Considerando: Que en cuanto al primer problema conviene hacer notar que, 
a tenor de las prescripciones de nuestra Ley de Enjuiciamiento civil-artícu­
los 1.533 y 1.537-y jurisprudencia concordante, la eficacia del título presen­
tado por el tercerista ha de tener la preferente validez obstativa del derecho 
del acreedor embargante, en el momento de efectuarse el embargo, que es 
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cuando se realiza el acto contra el que reclama el tercerista, y cualquier otro 
derecho, así de quien reclama la preferencia del dominio o del producto de 
lo embargado, sea el acreedor ejecutante o el ejecutado, si le conviene coad­
yuvar a la acción del acreedor, siempre que se pretenda fundar en actos 
jurídicos que no tuviesen realidad en el momento de practicarse el embargo, 
como extraño al JUicio de tercería ... , se debe decidir fuera del mismo, por 
estar éste legalmente limitado, según derecho de procedimiento al que ataii.e 
al preferente derecho del tercerista y a la oposición contrana, circunscritas al 
momento del embargo--sentencias de 25 de noviembre de 1926, reiterada en 
4 de febrero de 1936; 15 de marzo y 22 de junio de 1928, 25 de mayo de 1946, 
18 de juma de 1960 y 20 de octubre de 1961-. 

Considerando: Que aun cuando en el caso presente el titulo esgrimido por 
quien se llama a si mismo tercerista, no acredita que él fuera dueño de las 
fincas embargadas con antenoridad al acto de la traba, sino que lo refiere 
al adquirido siete días después-y en tal sentido no puede hablarse propia­
mente de tercería de dominio-, sin embargo, lo c1erto es que, como tamb1én 
reiteradamente tiene proclamado esta Sala en sentencias de 16 de marzo de 
1893, B de julio de 1905, 13 de enero de 1913 y 6 de febrero y 13 de JUnio de 
1958, los terceros adquirentes de bienes embargados pueden hacer valer sus 
derechos en cualqme.- momento y en el juicio que corresponda: por tanto, 
repútese o no tercería el juicio de que dimana este recurso, la verdad es que 
en él el demandante pretende que se declare su domimo sobre los bienes 
embargados y que se alcen los embargos, fundándose en ser titular registra! 
de ellos, y que tales declaraciones se postulan en un juicio declarativo de 
mayor cuantía, que es apto para ello, y que no pierde su cualidad, porque, 
indebidamente, y con la aquiescencia de todas las partes litigantes, se haya 
llamado juicio de tercería, y tercerista al tercer adquirente que lo promovió, 
a. pesar de que no era dueiío de los bienes embargados con anteriondad al 
acto de lit traba. 

Considerando: Que el primer motivo del recurso, con apoyo en igual ordinal 
del artículo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, atribuye a la sentenc1a 
recurrida interpretación errónea de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipoteca­
ria; mas al desarrollar su fundamentación prescinde de razonar la manera o 
forma como, a su juicio, se infringe el primero de dichos artículos, y se refie­
re únicamente al segundo, alegando que, al verificarse la posterior inscrip­
ción del clominio del recurrente, la eficacia protectora del Registro se retro­
trae a la fecha de la transmisión, y, consiguientemente, por el principio de la 
fe pública registra!, para él deben considerarse como inexistentes los títulos, 
derechos, acciones, actos o hechos que no estuvieran inscritos en el Registro 
al tiempo de aquella adquisición; y, consiguientemente, según dicho recurren­
te, al no entenderlo así la Sala sentenciadora declarando la subsistencia del 
embargo anotado con fecha 22 de febrero de 1962, frente a la adquisición 
realizada por la escntura de 30 de diciembre de 1961, infringe, por interpre­
tación errónea, el aludido articulo 34. 

Consid3rando : Que la protección registl al que el recurrente propugna es 
verdad que se adquiere en el momento en que se practica la inscripción del 
tercer adquirente en el que concurran los demás requisitos que el artículo 34 
señala, pero únicamente se retrotrae a la fecha del asiento de presentación, 
como se previene en el artículo 24 de la Ley Hipotecaria, y no al momento 
en que se haya verificado la adquisición; por eso interpreta acertadamente 
aquel articulo la stntencia que no se le concede porque de tal precepto no 
se colige semejante retroactividad. 
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Considerando: Que para comprender cuál sea la eficacia de la anotación 
preventiva de un embargo es preciso tener en cuenta que el embargo es la 
afectación de unos bienes concretos y determinados, a un proceso, con la fina­
lidad de proporcionar al Juez los medios necesarios para llevar a normal tér­
mino una ejecución procesal futura--embargo preventivo-o actual-embargo 
ejecutivo-, que origina un derecho de análogas características al real, ya que 
recae mmediatamente sobre una cosa y se puede hacer valer frente a todos, 
es decir. concurren en él las dos facultades esenciales del derecho real, a sa­
ber: el jus persequendi, que autoriza a hacerse con el bien, aunque su titula­
ndad haya variado con postenoridad al embargo mismo, y el jus prioritatis, 
que garantiza al primer embargante en el tiempo la preferencia jurídica en la 
satisfacción de su derecho, es un verdadero derecho de realización de valor, 
en funciones de ga:·r.ntia del cumplimiento de una obligación, que necesita 
para desarrollar toda su ejtcacw real que se haga constar en el Registro de 
la Propiedad mediante la anotación preventiva, que vzene a complementarlo. 

Considerando: Que ese carácter lo corrobora, no sólo la circunstancia de 
ser una denvación histórica de la antigua hipoteca jurídica, sino porque el 
párrafo último del artículo 38 de la Ley H1potecana y el 143 del Reglamento 
le dan ese trato en el supuesto de que los bienes sobre los que opera la ano­
tación hayan pasado a poder de un tercer poseedor, y lo reafirma el articu­
lo 71 de aquella Ley, cuando con expresión poco fellz dispone que «los bienes 
nm1Uebles o derechoJ reales anotados-quiere decir sobre los cuales se haya 
tomado anotación preventiva-podrán ser enajenados o gravados, pero sm 
perjmcio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotación», 
prevenciórJ. inútil esta última, si uo se quería reservar al acreedor embar­
gante el derecho a perseguir el bien embargado, cualquiera que fuere su 
poseedor. 

Considerando: Que esta doctrinu, que después de la reforma de 1909 es ya 
menos discutible, también fue admitida por esta Sala con antenoridad, siendo 
de citar en este respecto · a) la sentencia de 28 de abril de 1885, según la 
cual, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 71 de la Ley Hipotecaria, 
era procedente dejar a salvo los derechos del acreedor que había adquirido 
por el embargo de las fincas practicado con antenoridad a su venta, y su 
anotación preventiva también anterior a la inscripción de dicha enajenación, 
y b) la sentencia de 24 de diciembre de 1900-recaida en proceso iniciado en 
11 de octubre de 1901-, que proclamó «que realmente quien adquiere una 
finca embargada a resultas de un jmcio ejecutivo no hace más que subrogarse 
respecto de ellas en las condiciones del mismo deudor». 

Considerando: Que en el motivo segundo del recurso, también con amparo 
en el primer número del articulo 1.692, se imputa a la sentencia recurrida 
infracción por falta de aplicación del articulo 1.923 del Código civil, en rela­
ción con el 44 de h Ley Hipotecana y la doctrina legal constituida por las 
sentencias que seüala, y con relación a dicho motivo, basta observar que la 
referencia que hace aquel precepto de la Ley Hipotecaria, al artículo 1.923 del 
Código CIVIl quiere dar a entender que actuará esa preferencia cuando se trate 
de los supuestos de concurrencia y prelación de créditos, que no es el del 
actual proceso, y en cuanto a las sentencias de esta Sala. que se invocan como 
apoyo del recurso, es de advertir que no se refieren a transmisiOnes de bienes 
que se hubiesen n·alizado después de haberse trabado el embargo de los 
mismos, que es lo sucedido en el caso presente, y no son, por tanto, aplica­
bles a él. 

Considrrando: Que en el tercer motivo del recurso se atribuye a la sen-
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tencia recurrida apllcación indebida de los ya citados artículos 32 y 34 de la 
Ley Hlpotecana, inf1 acción que se comete, en sentir del recurrente, de equi­
parar, a los efecto:; de plena protección registra!, el simple anotante, con el 
tercero hipotecario, haciendo a aquél beneficiario de la fe pública registra!, 
desestimando la demanda en el particular de deJar subsistente el embargo 
anotado. 

Considerando: Que este motivo tampoco puede prosperar por las razones 
<¡ue ya quedan expuestas, respecto al valor y eficacia de la anotación pre­
ventiva de embarg.:>. con relación a la enajenación de los bienes embargados, 
realizada después de haberse trabado dicho embargo» 

Merece repasarse el séptimo Considerando de esta sentencia que define el 
embargo como un derecho de análogas características al real, derecho de rea­
lización de valor, en funciones de garantía del cumplimiento de una obU­
gación, que necesita para desarrollar toda su eficacia real que se haga cons­
tar en el Registro mediante la correspondiente anotación. 

Ya decia DE LA PLAZA que el proceso de embargo habrá de preocuparse 
también de arbitrar las medidas que, de modo menos penudtcial para el deu­
dor, hagan ostensible el cambzo de situación JUrídica que por el embargo se 
determina, lo que, tratándose de cosas mueoles, obligará a recurrir a la me­
dida, ctertamente más onerosa y perjudictal, de la tradición, al paso que, 
-cuando la traba se haga sobre inmuebles, la anotactón bastará para lograr el 
fin perse':}uido sin un trastorno semeJante al que por el cambio de poseedor 
se lleva a cabo. 

PRIETO CAsTRO ha puesto de ma•¿ifiesto el carácter constitutwo de la ano­
tación preventiva de embargo, creadora de una hipoteca judicial, criterio con­
·corde con el de los htpotecaristas (RocA. LA RicA). 

DespuP.s de la sentencia de 14 de octubre de 1965 (de la que dimos cuenta 
en el número 450-451 de esta REVISTA), que fue extensamente comentada por 
LA RicA en el número 454 de la misma, sentencta que, en sus razonamientos, 
aunque de pasada, parecía desconocer los decisivos efectos de la anotactón 
de embargo, ésta, recogedora de la doctrina estimada comúnmente correcta y 
.legal, merece, c01no deciamos, repasarse. 

III. ÜBLIGACIONES Y CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1966.-Retracto de colindantes regulado en la 
Ley de Unidades Mínimas de Cultivo de 15 de JUlio de 1954. Parcelación 
de índole urbana. Aplicacton de los articulo 1, 34 y 38 de la Ley Hipoteca­
ria en cuanto a la calificación de finca rústica. 

Se formulo demanda de retracto de colindantes, el prevenido en el ar­
lículo 3.0 de la Ley de 15 de julio de 1954. La parcela del retrayente y la del 
retraído se descnben en la titulación y en el Registro como rústicas: «trozo 
de tierra secano». 

La demanda no prosperó en el Juzgado de Primera Instancia ni en la 
Audiencia por haberse estimado que la parcelación perseguía fines de expan­
swn urbana. 

Interpuesto recurso de casación, se declaró no haber lugar al mismo. 
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Los Considerandos de la sentencia del Tnbunal Supremo dicen: 

Que en las sentencias recaídas en la instancia, habida cuenta de que la 
dictada por la Audiencia acepta en su integridad los Consíderandos de la del 
Juzgado, se basa el pronunciamiento absolutorio de la demanda en dos ra­
zones fundamentales: a) la primera y prmcipal, en que la naturaleza y cir­
cunstancias de que la parcela sobre la que se pretende ejercitar el retracto, 
no perm1te calificarla de «rústica», hallándose, por tanto, fuera de la hipó­
teSIS de aplicación, contemplada en la Ley de 15 de julio de 1954, a cuyo 
amparo se accwna, y b) la subsidiaria o a mayor abundamiento de que, aun. 
suponiendo lo contrario, estima que concurre, en el caso de autos, la excep­
ción que se regula en el párrafo segundo del artículo 2 o de la Ley men­
cionada 

Que, respecto a la primera cuestión, los juzgadores de mstancia, con ex­
presa declaración de que así lo infieren del resultado de la prueba practica­
da en su conjunta. apreciación, proclaman las circunstancms de hecho que 
han de servir de bas~ a la calificación, fijándose, ante todo, en la naturaleza 
del terreno, consignando textualmente que la parcela discutida es «de defi­
ciente constitución geológica, reseca, caliza, arcillosa y escasa capa de tierra; 
hállase improductiva desde hace más de cuarenta ai'1os. siendo los únicos sig­
nos de vegetación, en la total extensión que abarca, tres olivos, con sensible 
desfiguración, por efecto de los vientos del mar, con el que linda, y algunas 
cepas d1s~minadas, sm poden>, en cuanto a su valor. El Juzgado destaca la 
calidad de la prueba aportada al efecto y, según la cual, «la hanegada, en el 
lugar donde está enclavada la parcela de autos t1ene un precio, en el mer­
cado in.mob11iarw, que oscila entre las 175 000 a 200 000 pesetas, y esta misma 
hanegada, a efectos puramente agrícolas, está valorada en 20 000 pesetas, aten­
dido al rendimiento del cultivo de la vid», por lo que la Audiencia estima la 
duplicidad valora ti va a que se refiere . el párrafo tercero del número 2 o del 
Decreto oe 29 de abnl de 1959, que, en este punto, reprodujo Jo dispuesto en 
el apartado e) del artículo 2.0 de la Ley de 15 de marzo de 1935, «con exceso 
se aprecia, tanto en la finca del actor, como en la del demandado»; en lo 
tocante a su conceptuación administrativa, la Audiencia destaca, como por 

' propia certificación del Ayuntamiento de Denia, a efectos de la aplicación 
de las Ordenanzas fiscales, el paraje donde se encuentra ubicada la parcela 
se considera como clase especial, entre otras avenidas, calles y plazas del 
término municipal, la «Zona del Barrio Residencial de las Rotas» en que está 
aqué}la enclavada, y, por lo que se refiere a su destino, el Juzgado subraya 
que entre los edificios construidos o en construcción en aquel paraje hay casi 
quinientos, en una extensión aprox1mada de doscientas treinta hectáreas; por 
todo Jo que la Audiencia considera que la especulación sobre tales terrenos no 
tiene un fin agrícola, sino urbanístico o de edificación, como lo acredita el 
terreno poseído por el propio actor o familiares suyos. a los que hizo la venta 
de porciones del mismo «en que fueron construidos chalets de recreo, llenan­
do todas las condiciones necesarias de habitabilidad, incluido el servicio de 
agua potable» y toda esta suma de apreciaciOnes fáct1cas, lleva a los juz­
gadores de instancia a sentar la conclusión jurídica de que la parcela discu­
tida, por su naturaleza, valor, catalogación y destino, está fuera de la hipó­
tesis prevista en la Ley llamada de Fijación de Unidades Mínimas de Cultivo, 
que tiende a evitar la atomización de la propiedad en zonas donde la actual 
fragmentación sea un obstáculo al desarrollo y modernización de la Agri­
cultura, pero que no puede ser aplicada, so pena de contrariar su esencia y 
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ñnalidad al caso en que la parcelación persiga fines concretos y bien espe­
-cificados, de indudable expansión urbana. 

Que, contra dicha& afirmaciones fácticas y estimación jurídica de la Sala 
sentenciadora, en orden a. la verdadera naturaleza del objeto de la litis y a 
€fectos de improcedencia de la aplicación del precepto legal a cuyo amparo 
se acciona, se alzan los cinco primeros motivos <!el recurso, sobre los que, a 
los finP.s de su decisión, procede hacer las observaciOnes siguientes : A) El 
motivo que se articula en primer lugar, es el único de los que van a exami­
narse, en que, al amparo del número 7.o del artículo 1.692 de la Ley procesal 
civil, se u borda la parte fáct1ca del problema planteado, intentando combatir 
las aseveraciOnes de la Sala mediante la denuncia de un pretendido error de 
hecho cometido en la apreciación de la prueba y señalando, en calidad de 
documentos auténtiCO:> que lo evidencian, la certificación registra! expedida 
en 7 de abril de 1962 y la escritura pública de compra de la parcela en cues­
tión, de 4 de diciembre de 1961; en sentir del recurrente, de tales documentos 
se infiere que, registra! y notanalmente, la parcela se considera como «rústica, 
cultivo de secano, il;divJsible y retraible por colindantes», lo que debió vincu­
lar a la Sala sentenciadora, por tratarse de circunstancias auténticas que, en 
su momento, no impugnó el ahora recurrido, pero, aparte de que los concep­
tos de mdivlsibilidad y retroactividad, aunque hayan de partir de ciertas pre­
misas de hecho, son, en definitiva, calificaciones jurídicas que desbordan el 
area del motivo, las otras c1rcunstaTJ.cias de predominante índole fáctica, tam­
poco pueden vincular, como se pretende, al Tr1bunal sentenciador si ante el 
mismo se plantea la cuestión referente a la verdadera naturaleza del bien 
ht1gioso, en orden a la aplicación de una Ley determinada, pues, en este 
caso, compete al juzgador fijar aquélla según el resultado que la prueba 
arroje, sm detenerse en el simple examen o crrcunstacias, digo, o circuns­
cribirse a la consta.r.cia documental que pueda o no reflejar la realidad de 
lo que trata de inouirirse o haber sido fiel a ella y encontrarse posterior­
mente de;:;bordada por causas patentes de expansión que no quepa descono­
cer; y como en el caso actual la prueba fue apreciada en su conJunto, según 
se declara y así se desprende de la pluralidad de los medios acreditativos que 
se citan al respecto, el recurrente no hace, en definitiva, otra cosa que confe­
rir a cierta probam;a un valor predommante que no tiene, pretendiendo con 
ello destruir aquella conjunta apreciación que se he de mantener, al no jus­
tificarse la denunciada eqmvocación del juzgador con la fehacienc1a y evi­
dencia qu<! la Ley llllpone para que puP.da prosperar un motivo de esta clase, 
por lo que su desestunación se impone. B) En consecuencia: al quedar en pie 
las aseveraciones fácticas de la Sala, en orden a determinar la verdadera 
naturaleza del objeto litigioso, al concreto fin de la aplicación de una Ley 
especialísima, como lo es la de fijación de las unidades mínimas de cultivo, 
la que requiere la concurrencia de circunstancias que no se dan en el caso 
de autos, los restante.~ motivos de esta parte del recurso, que se ocupan de la 
cuestión, desde el punto de v1sta jurídico, se desvanecen, ya que: a) en el 
motivo segundo se intenta llevar a efecto una forzada aplicación de los pre­
ceptos de la Ley Hipotecaria que se citan, siendo de ver, en cuanto al artícu­
lo 1.0 , que la salvaguardia de los libros del Registro no impiden a los Tri­
bunales hacer pronunciamientos sobre alguna manifestación no exacta de los 
mismos, cuando ello sea procedente, con arreglo a Derecho; que la presun­
ción del artículo 38 (muy remotamente aplicable al caso de autos) es mera­
mente juris tantum, admitiendo prueba en contrario y la cita del párrafo 
segundo del artículo 34, no se adapta-aun estimando hipotéticamente, como 
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tamb1én· u taba su párrafo primero-al evento de autos; b) en cuanto al mo­
tivo tercero, su materia seria propia de la denunc1a de un error de derecho. 
en la ap:-ec1ación de la prueba, no susceptible de ser tratado por el cauce 
que se emplea, e Implicando, en realidad, una repetición de lo argumentado. 
en la exposición del primer mot1vo, a la que puede aplicarse idéntica refu­
tación a la ya realizada al estudiar aquél; e) el motivo cuarto intenta dar 
una extensión y repercusión, evidentemente exageradas, a los pnncipios y 
postulados que mvoca, llevándolos más allá de lo que puede permitir una ade­
cuada mteligencia y aplicación de los m1smos, yugulando así la posibilidad de 
'defensa ·le sus derechos a la contraparte, que si pueden estar afectados por 
la Ley especial que se mvoca, ello es-como reiteradamente queda dicho-sólo 
cuando se den las circunstancias que aquélla ex1ge y que, en el caso actual, 
evidentemente, no concurren: d) por último, el mc.tlvo quinto, como el propio 
recurrente reconoce, sólo seria viable en el caso de que fueren estimados los. 
que le preceden, decayendo. por el contrario, con ellos, como ha de suceder, 
por todo lo razonado hasta aquí 

Que, en cuanto al segundo punto de vista, en que las sentencias de instan­
cia se apoyan, «a mayor abundamiento», para llegar a la absolución de la 
demanda, basta con tener en cuenta la índole subsidiaria para que, al man­
tenerse la integridad de los fundamentos en que se aborda la cuestión prin­
cipal, carezca aquélla de toda importancia y no pueda influir en la decisión 
del recurrente, siendo, por otra parte, de tener presente que el mot1vo sexto 
no desvirtúa, como pretende, lo fácticamente admitido por la Sala, al ser 
contrastado con unos documentos que no reflejan la realidad acreditada por 
el conjunto de la prueba que en autos se pragicó, y el motivo séptimo. 
decae al quedar sin posible apoyo en el anterior, aunque en él se msista en 
dar un valor trascendente inadmisible al silencio de las partes ante las ad­
vertencias que P.l Notario se creyó en el caso de hacer, por estimar que a ell{) 
le obligaban los precepto de la Ley, cuya adecuada aplicación no quedaba por 
ello prejuzgada; en definitiva-y a ello apunta el recurrente-, lo que pudie­
ra ponerse en teh de juicio es la oportunidad del estudio de la excepción 
acogida, aunque sea como refuerzo del argumento fundamental, pues es obv1o 
que si la parcela discutida, por cuanto antecede, no ha de merecer la cali­
ficación de <<rústica», a los fines pretendidos en la demanda, es mstrascen­
dente el concepto que se tenga de lo que ya aparece construido en la misma, 
pues si la regla general que una norma contiene no es aplicable al caso a 
que se resuelve, las excepciones a la misma carecen, polémicamente, de inte­
iréS; por todo lo cual estos dos últimos motivos del recurso han de ser, tam­
bién. rechazados &in mayor argumentación.» 

SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1966.-Principio de Derecho que prohibe obrar en 
contradicción con los actos pro)lios: «Nemine licet adversus su a pacta ve­
ni re». Su jundamC:nto y requisitos pa.ra su aplicación. 

Es doctrina de esta sentencia: 

Que el principio general de Derecho que prohibe obrar en contradicción 
con los actos propios: Nemine licet adversus sua pacta venire, conocido en 
diversos pasajes de la legislación justiniana, entre los que figuran las Leyes. 
75 y 155, prefacio, del titulo XVII, libro L, del Digesto, y desde antiguo admi-
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tido por la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 1 de diciembre de 1886 
y 11 de mayo de 1888), se funda en la necesidad de proteger la buena fe, 
confianza, apariencia y estabilidad de las relaciones jurídicas (setencia de 16 
de noviembre de 1960). y ex1ge, para que su autor quede vinculado frente al 
sujeto pasivo de los mismos, la con.;urrencia, entre otros, de Jos siguientes 
requisitos: Primero. Que sean válidos y eficaces en Derecho (setencias de 24 
de abnl de 1895 y 21 de JUmo de 1945) Segundo. Que obedezcan a una deter­
mmación espontánea y llbre de la voluntad, manifestada de forma expresa o 
tácita, pero indubitada y concluyente (sentencia de 30 de septiembre de 1960). 
Tercero. Que su obJeto cons1sta en crear, modificar o extinguir algún con­
,trato (sentencias de 9 de noriembre de 1961 y 12 de diciembre de 1962), de 
tal suerte que causen estado y definan inalterablemente la situación de quien 
los realice (sentencia de 7 de diciembre de 1896). Cuarto. Que se opongan a 
la acc1ón ejercitada por éste (sentencias de 13 de julio de 1892 y 27 de no­
viembre de 1961). Y quinto Que exista un nexo de causalidad eficiente entre 
dichos actos y su iDcompatJbihdad con lo ulteriormente pretendido (senten­
cias de 3 de enero de 1913 y 17 de mayo de 1941). 

Que el docwnento suscrito por el recurrido en 19 de abril de 1961, en rela­
ción con las cartas aportadas al juicio de que dimanan las presentes actua­
ciones, fechadas en 11 de marzo y 24 de noviembre de 1960 y 15 de abril de 
1961, demuestran ae forma clara y precisa que dicho señor reconoció explí­
citamente su falta de derecho a percibir la comis1ón convenida con el otro 
litigante en contrato de 23 de junio de 1958, y prestó su conformidad a que 
en lo sucesivo esta Entidad, en lugar de abonarle dichas sumas, las dedujera 
de las que, a la vista de las certificaciones de obra pertinentes, había de sa­
tisfacer la Comunidad religiosa por cuya cuenta trabajaban ambos conten­
dientes, y s1endo ello así, los indicados documentos no sólo ponen de relieve 
el error de hecho padecido por el Tribunal de instancia en la apreciación de 
la prueba al no haber tenido presente su contenido y opinado lo contrano, 
smo también la realidad de que el demandante, en acatamiento a lo dis­
puesto en el artículo 1.620 del Código civil, realizó actos propios incompati­
bles con la acción eJercitada que le privan de legitimación activa para el 
b.:itc dG :;¡¡ dGn;;:;,;idc., r.:tzune' ambas que conducen a la estimación de los 
motivos primero y tercero del presente recurso, acogidos, respectivamente, a 
los números 7.0 y 1.0 del artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civil. en 
los que se denuncian tales infracciones, por lo que debe casarse la sentencia 
recurrida, sin que sea necesario entrar en el análisis de los restantes motivos. 

SENTENCIA DE ll DE MAYO DE 1966.-Caducidad. Prescripción de acciones. Resci­
sión por aplicación de los artículos 1.483 y número 5.o del 1 291 del Código 
civil y articulo 50, número 4.o, de la Ley de 12 de mayo de 1956 (Ley del 
Suelo). 

Resumen de la demanda: En el mes de diciembre de 1958, la Sociedad 
Anónima N. P., demandante, convino con el demandado don Isidro .. . la 
compra a éste de la siguiente parcela: «Parcela en término de Barajas», etc. 
Se vendió a razón de 10 pesetas pie cuadrado, Jo que totaliza un precio de pese­
tas 1.028.854,40. Esta parcela de terreno no es susceptible de edificar, por im­
pedirlo el Plan General de Ordenación Urbana de Madrid, aprobado por De­
creto-Ley de 1 de marzo de 1946 y las Ordenanzas Municipales de la Edi-
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ficación en Madrid, redactadas en armonía con él, aprobadas por el Ayunta­
miento en pleno el 16 de julio de 1948 y 29 de noviembre de 1950 por el Mi­
rustro de la Gobernación. La imposibilidad de edificar sobre la parcela deriva. 
de que la zona donde se encuentra enclavada está calif..cada por el Plan Ge­
neral de Ordenación como «Zona verde», no s1endo posible edificar sobre ella. 
El vendedor, don Isidro .. , no hizo constar expresamente en la escritura pú­
blica de compraventf• de 22 de dic1embre de 1958 esta calificación, esta impo­
Sibllidad de edificar sobre la parcela, y sí manifestó expresamente en la escri­
tura pública que la finca se hallaba libre de toda clase de cargas, y que en 
concepto de libre de cargas la vendía. No habiendo transcurrido seis meses 
desde que la parcela fuera vendida cuando la Sociedad compradora descubrió 
que sobre ella no se podía edificar por rmpedirlo la calificación mbanist!Ca de 
«Zona ve;·de», dada. por el Plan General de Ordenación Urbana de Madrid. 
Como esa prohibición no la hizo constar expresamente el vendedor en la 
escritura de compraventa, y como sí expresó, en cambw, que la parcela se 
hallaba l:bre de toda clase de cargas y que en tal concepto la vendía, la 
Sociedad compradora consideró delictiva la manifestación y conducta del 
vendedor, y el 20 de JUmo de 1959 formuló querella criminal contra don Isi­
dro . . . por los delito5 de falsedad en documento público y estafa. En esta 
querella no sólo se ejercitaron las acciones penales y las civiles derivadas 
del delito, sino también expresamente la acción derivada del derecho que 
confiere a su poderdante el articulo 1.483 del Código civil. El 27 de junio de 
1959 fue admitida a tramite la querella y el sumano incoado terminó, previo 
procesamiento del hoy recurrido, con sentencia dictada por la Sección ter­
cera de la Audiencia Provincial de Madrid, el día 12 de diciembre de 1961, 
que absolvió libremente al procesado don Isidro ... , y donde se afirma que 
en el caso de que la Soc1edad compradora estime perjudicados sus derechos 
«libremente puede acudir a otra vía, donde con toda clase de garantías y 
amplias posibilidades, cabe resolver lo que a cada uno corresponda en rela­
ción con la finca de referencia». Dicha sentencia fue declarada firme y ejecu­
toria el día 18 de enero de 1962. La Sociedad compradora, antes de ser decla­
rada firme la sentencia recaída en la causa, formuló, con fecha 2 de enero 
de 1962, papeleta de conciliación previa a la demanda origen de autos para 
que el demandado se aviniese a rescindir el contrato público de compraventa 
de 22 de diciembre de 1958, a devolver a su principal el precio de compra y 
a mdemrtizarle de los daños y perjuicios ocasionados. El acto de conciliación 
se celebró sin avenencia por incomparecencia del demandado el día 16 de enero 
de 1962. Citó fundamentos de derecho y suplicó se dictase sentencia con los 
siguientes pronunciamientos: Primero. Declarar re3cindido el contrato de 
compraventa de la parcela vendida y a que se contrae la escritura pública 
de 22 de diciembre de 1958, otorgada ante el notario de Madrid don M. Se­
gundo. Condenar al demandado como vendedor a devolver a ht Sociedad com­
pradora el precio real de la compra estipulada, esto es, 1.0~8 854,40 pesetas, 
incrementada en las cantidades que, por concepto de interer;es de parte del 
precio aplazado, satisfizo al demandado. Para ello, una vez firme y ejecutoria 
la sentencia, se practicará la oportuna liquidación, teniendo en cuenta, tanto 
el resultado del procedimiento ejecutivo seguido por don Isidro .. . contra la 
Sociedad N. P., en reclamación de 637.106,50 pesetas, como el resultado de la 
retención judicial que, como medida cautelar, se solicita en esta demanda. 
Tercero. Condenar al demandado a pagar a la demandante los intereses del 
precio real convenido, así como el de las cantidades que en concepto de inte­
reses de la parte del precio aplazado satisfizo al demandado. Para el cálculo 
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de tales intereses, en la liquidación que al efecto se practique, habrá de tener 
en cuenta las siguientes fechas, etc. Cuarto. Condenar al demandado a los 
daños y perjuicios originados al mismo como consecuencia del contrato de 
compraventa rescindido; daños y perjuicios que se determinarán en ejecu­
ción de sentencia, previa la oportuna liquidación, sirviendo de base para ello 
los gastos notariales de escritura, los de las letras de cambio y los de reno­
vación de éstas, los de derechos reales, los de timbres, los de inscripción en 
el Registro de la Propiedad, las cantidades que en concepto de costas y gastos 
de todas clases ha desembolsado o desembolsó la Sociedad N. P., a instancia 
del demandado en el procedimiento ejecutivo que éste sigue contra dicha En­
tidad, y, en general, cuantos gastos se originen a su poderdante como con­
secuencia del contrato de compraventa que se rescinde, computando, asimis­
mo, los intereses que las cantidades que sirven de base para la evaluación 
de los daüos y perjuicios hayan devengado a favor de la demandante, te­
niendo en cuenta para dicho cómputo, además de las fechas respectivas en 
que se produJeron o se produzcan tales gastos, la de ... , etc. Quinto. Condenar 
al demandado al pago de cuantas cosas, tasas y gastos en general se cau­
sen en el procedimiento. 

Resumen de la contestación: 
Aceptaba el contenido de la escritura pública de compraventa, por la que 

su representado vendió a la Soc~edad demandante la parcela que se describe. 
En realidad, la finca vendida fue un terreno de labor, de carácter rústico, 
rodeado de otras fincas también rústicas, destinadas a cultivo de secano y 
regadío, rxistiendo algunas edificaciones en las inmediaciones de aquéllas. 
Era de señalar que la manifestación del vendedor respecto a la libertad de 
toda clase de cargas de la finca fue cierta, radicando la cuestión en la inter­
pretación errónea que da a dÍcha cláusula la parte compradora demandante. 
Que a los pocos meses de celebrado el contrato de compraventa, la Sociedad 
N. P. manifestó primero su intención de cumplir sus obligaciones y luego se 
opuso abiertamente a dicho cumplimiento, mientras que por su parte en todo 
momento cumplió sus obligaciones contractuales, dando a mayor abundamiento 
a la Sociedad actora toda clase de facilidades para la renovación de la letra 
de 525 000 pesetas, a que se refiere la demanda. Que los autos del juicio eje­
cutivo promovido a nombre de su mandante contra la Sociedad N. P., que 
tramita ')1 Juzgado de Primera Instancia número 1 de esta capital sobre pago 
de letras de cambio, que importan un total de 525.000 pesetas de principal, 
precisamente derivadas de la operación a que se refiere el hecho cuarto de 
la demanda, demuéstran quién es el incumplidor del contrato de compra­
venta. En 19 de junio de 1959, la Sociedad actora formuló demanda de con­
ciliación en la que solicitaba, por una parte, «revisión del precio convenido, que 
debe ser fijada, como máximo a razón de cinco pesetas el metro cuadrado». 
y por otra, pedía la resolución del contrato y otorgamiento de nueva escri­
tura de \ enta en el precio que se convenga, o, en su caso, en el que resulte 
de la indicada en el apartado anterior, con abono de daños y perjuicios y 
devolución de las cantidades percibidas de más. etc., lo que demuestra que la 
intención fue la de lograr, con la comunicación de litigios, la reducción del 
precio de venta del terreno en un 50 por 100. Su representado en ningún mo­
mento garantizó, ni se hizo constar tampoco en la escritura, la posibilidad 
del particular destino, industrial, o de otro orden, que la compradora quiera 
dar a la finca, extremo del que en ningún momento se habló nada. Don 
Isidro .. ;· se limitó a vender la finca libre de toda clase de cargas, entre las 

15 
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que no se encuentran, como es lógico y corriente y normal, las cargas públi­
cas o gravámenes inscribibles en el Registro de la Propiedad, o de contenido 
purament~ pnvado. Prueba de ello es que la finca tributa por contribución 
rústica y como tal figura en el Catastro de Rústica de la Provincial, que de­
signaba a efectos PI obatorios. La propia Entidad actora, por tratarse de un 
terreno de labor o rústico, sollcitó en su día del Ayuntamiento de Madrid la 
exención del arbltno municipal de Plusvalía, a Jo que accedió el Ayuntamien­
to con base en la anulación de la liquidicación aprobada por Decreto de 13 de 
septiembre de 1956, girada cuando el vendedor compró la finca de que se 
trata. Obvio era aclarar que el expresado arbitrio le había sido girado a la 
referida Sociedad ei: virtud de la compra de la parcela de terreno, impug­
nando aquélla medtante la alegación de tratarse de finca rústica, lo que 
ahora combate. Por consiguiente, independientemente del contenido de la Or­
denanza número 29, que habrá de verificarse, son maplicables a estos casos de 
venta de fincas rústicas las normas invocadas por la parte actora. Respecto 
a la manifestación de que la calificación urbanística, en cuanto a la finca 
vendida, s~ halla, a su entender, sujeta a la Ordenanza número 29, no apa­
rece inscrita en el Registro de la Propiedad, ello no indica anomalia alguna, 
por cuanto que tampoco constan en las inscripciones de las casas y solares de 
Madrid las Ordenanzas de Urbanización a que están sujetos, por tratarse de 
cargas públicas. La Sociedad N. P. otorgó libremente un contrato de compra­
venta y debe cumplir las cláusulas pactadas. Don Isidro . . . ha obrado en todo 
momento con la mejor buena fe, limitándose a exigir la parte del precio 
aplazado en la forma convenida, ya que el precio cor,stituye la contrapres­
tación por la entrega del terreno vendido, del que tomó posesión la actora, 
y en cuya posesión quieta y pacífica se encuentra A consecuencia del incum­
plimiento del pago del precio, pese a las múltiples gestiones que infructuosa­
mente s~ practicaron con tal finalidad, su representado no tuvo otra opción 
que formular demanda ejecutiva sobre pago de las letras de cambio adeuda­
das en autos que viene tramitando el Juzgado de Primera Instancia número 1, 
según se dice de adverso. La causa criminal, a que se refiere la actora, suma­
rio 52, de 1959, terminó con sentencia absolutoria, con toda clase de pronun­
ciamentos favorables, y es firme. 

En Primera Instnnc1a prosperó, en parte, la demanda. La Audiencia, en 
apelación, estimó caducada la acción y absolvió al demandado. 

Prosperó el recw so de casación. Dicen los Considerandos: 

Que la caducidad o decadencia de derechos surge cuando la Ley o la vo­
luntad de los particulares señalan un término fijo para la duración de un 
derecho, de tal modo que, transcurrido ese término, no puede ser ya ejerci­
tado, rP.finéndose a los llamados derechos potestativos, y más que a ellos pro­
piamente hablando a las facultades o poderes jurídicos, cuyo fin es promover 
un cambio de situación jUrídica, característica que la diferencia de la pres­
cnpción. Pues así como ésta tiene como finalidad la extinción de un derecho­
ante la razón subjetiva de su no ejercicio por el titular, en la caducidad se 
atiende sólo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del término pre­
fijado, hasta el punto de que un importante sector doctrinal sostiene que en 
reaildad es un plazo preclusivo, llamando as! al plazo dentro del cual, y sólo 
dentro de él, puede realizarse un acto con eficacia jurldica, distinción que es 
una sutileza en los derechos de tracto único, en los que, por agotarse en un 
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solo acto de ejercicio, son tan semejantes que tal distinción carece de tra~­
cendencia práctica, puesto que el término fiJado para el ejercicio eficaz de un 

·derecho hace que su transcuso sin ejercitarlo unponga la decadencia fatal Y 
automática de tal derecho en razón objetiva de su no utilización. 

Que los llamados derechos potestativos conceden a su titular la facultad 
o poder para provocar un efecto o modificación jurídica, con la finalidad de 
producir un efecto jurídico en favor de un sujeto y a cargo de otros, io que 
puede tener lugar haciendo cesar un preexistente estado ·de derecho, cual 
sucede en la Impugnación de la validez del matrimonio, o de la legitimidad 
de los hijos, revocación de donaciones, rescisión y resolución de relaciones 
contractuales, etc., hasta el punto que, en realidad, se es titular de acción 
crean te y no del del echo creado, puesto que para que surja éste es condición 
indispensable que se ponga en ejercicio la acción concedida para modificar 
o extmguir situaciOnes jurídicas, ejercicio que ha de actuarse en el plazo pre­
fiJado, pues si transcurre éste sin que la acción concedida se utilice, el dere­
cho de anular los efectos lesivos de una venta desaparecen al quedar caduca­
da dicha acción, dado que la caducidad es falta de ejercicio de aquella acc1ón, 
y en este sentido es esencial en este recurso el motivo tercero, en el que, por 
el cauce procesal del número 7.o del artículo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil, se denuncia error de hecho en la apreciación de la prueba al no tener 
la sentencia impugn~da por ejerr.itada la acción dentro del plazo establecido 
en el articulo 1.483 del Código c1vil, y 50, por lo que lo prunero que es nece­
sario dilucidar es si realmente hubo o no ejercicio de la acción entablada con 
anteriOridad a la demanda inicial de este recurso. 

Que los artículos 1.483 y 50. antes mencionados, suponen que el comprador, 
al que no se dijo que el terreno adquirido no era susceptible de edificación, 
fue inducido a error al comprar por el silencio de esta circunstancia, y com<> 
este error pudo producirlo el vendedor consciente o inconscientemente, y tener 
por ello el acto ilícito caracteres delictivos, para depurar su conducta se 
ejercitó ~a acción penal mediante querella y a la vez la acción civil, basada 
en el artículo 1.483 repetido, cual se consigna expresamente en el funda­
mento de derecho VIII de aquélla, y prescindiendo de si tal ejercicio era O· 

no correcto y viable, como la totalidad es que tal acción se planteó, ya 
no podía entablarse pleito CIVIl, según el artículo 114 de la Ley de EnJui­
ciamiento criminal, hasta que recayera sentencia firmE> en la causa crimi­
nal. la que, pronunciada el 12 de diciembre de 1961, envía al perjudicado­
a la vía civil para obtener la reparación de su derecho quebrantado, y de estos 
hechos, que constan con toda evidencia en el testimonio del sumario instruido, 
que, para estos efectos, goza de autenticidad, ha acreditado que la acción en­
caminada a la mod:ficación de la situación jurídica creada por la venta se 
ejercitó a los seis n'eses de concertado el contrato, y como este ejercicio es 
incompatible con la caducidad que la sentencia impugnada aprecia, se impo­
ne la estimación de este motivo y la casación de aquélla, con los pronuncia­
miento~ del articulo 1.745 de la Ley procesal, al no ser ya necesario el estu­
<lio de los dos prim€fos motivos. 

La segunda sentencia del Tribunal Supremo dice : 
Considerando: Que siendo un hecho cierto que en la venta concertada en 

Ja escritura de :.!2 de diciembre de 1958 no se consiguió que el terreno vendido 
no es susceptible de edificación, y que a los seis meses de tal otorgamiento se 
ejercitó, juntamente con la penal, la acción que al comprador perjudicado 
conceden los artículos 1.483 del Código civil y 50, número 4 o, de la Ley de 1a 
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de mayo de 1956, es evidente que procede estimar la acción rescisoria ejer­
citada en la demanda, por concurrir los requisitos de dichos preceptos, a tenor 
del número 5.Q del artículo 1.291 del Código civil, y como el efecto principal 
de esta rescisión es destruir todas las consecuencias del contrato, restituyendo 
las cosas al ser y estado que tenían cuando aquél se celebró, puesto que, se­
gún el articulo 1.295, la resciSión obliga a la devolución de las cosas con sus 
frutos y del precio con sus intereses, es procedente condenar al pago de éstos, 
pero no así a los da.i1os y perjuicios reclamados, por no haberse acreditado la 
·existencia real de los mismos. 

Considerando : Que, por lo expuesto, procede, con revocación parcial de la 
sentencia de Primera Instancia, estimar en parte la demanda, sin expresa 
condena de costas. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN. 

Registrador de la Propiedad. 
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ARRENDAMIENTOS URBANOS 

SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1965.-0bras de reparación necesarias para con­
servar la vwzenda o el local arrendados «en estado de servir para el uso 
convenido» : derecho del arrendador que las realzzó «en compensación par­
cial del importe» de dichas obras: notificación al arrendatario, contestación 
de éste al arrendador y cómputo (dies a quo) del plazo de caducidad de 
la acción del arrendador (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciem­
bre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, 
artículos 109 y 101, apartado 2, reglas 2.a. y 5 •, y 106, apartado 1) caso 
de haberse producido sucesivamente dos notificaciones al arrendatario. 

Desestima (con costas) el «recurso de inJUSticia notoria» interpuesto por la 
demandante (arrendadora) contra ia sentencia dictada en apelación (también 
por ella :nterpuesta) por la Audzencza terntorial confirmando la del Juzgado 
de Pnmera Instancza, que absolvió al arrendatario demandado de la preten· 
szón de resolución de\ contrato 

«Considerando n.o) que el motivo tercero del recurso viene a sostener la 
tesis de que, al contestar el arrendatario demandado a la notificación de la 
parte actora de 1 de octubre de 1962, no rechazó la elevación propuesta, smo 
que se limitó a advertir su ilegalidad o msuficiencia, en cuya virtud se le 
repztió la notificación adecuadamente, y sólo entonces, a partir de la negativa 
a esta segunda notificación, debe computarse el plazo de caducidad, y, al no 
hacerlo así. por la sentencia recurrida se infrmgzó, por interpretación errónea, 
el articulo 106, número 1.0 , de la Ley de arrendamientos urbanos; pero esta 
posición ¡mplzca el planteanuento del problema de la interpretaczón del do­
cumento de 26 de octubre de 1962, en que se contzene la contestación del 
demandado, lo que no se hace por el recurso; por lo que, si no se ha denun­
ciado la inft acción de nmguna de las normas hermenéuticas contenidas en el 
capitulo IV del titulo II del libro IV del Código civzl, hay que estimar correc­
ta y adecuada la interpretaczón hecha por la sentencia recurrida, y cae por 
su base la consecuencia que trata de deducirse por este motivo, que, por 
tanto, ha de desestimarse. 

Considerando (4.0 ) que el arrendador, que es muy dueño de ejercitar su 
derecho de exigir del arrendatario la compensación parcial del importe de las 
obras a que se refieren los artículos 107 y 108 de la Ley de arrendamientos 
urbanos mzentras no prescriba la acción oportuna, puede elegir el momento 
de practicar la notificación prevza que preceptúa el número Lo del articulo 101, 
consignando en ella la cantidad que a su JUicio debe pagarse como aumento 
de renta y la causa de ello; pero, una vez imciada de este modo la reclama­
ción extrajudiczal, ha de atenerse a los plazos que, en aras de la seguridad 
jurídica y económica, le impone el párrafo último del número 5 de dicho 
articulo, lo que seria fácil eludir si se permitiera la renovación de los reque­
rimientos o notificaciones, a pretexto de aclaraciones, con efectos dilatorios, 
máxime cuando, como en el presente caso ocurre. la contestación no solicitó 
dichas aclaraciones, ni la condicionaba a que se hicieran (lo que por respeto 
a la buena fe, que en toda clase de negocios y relaciones jurídicas imponen: 
el artículo 1.258 del Código civil, de una manera genérica, y el 9 de la Ley 
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especial, de una maz;era específica, hubiera obligado a atribuirles trascenden­
cia), sino que el anendatario, como dice la sentencia recurrida y demuestra 
la simple lectura del documento de 26 de octubre de 1962, presentado por la 
mzsma parte actora, dice rotundamente que no acepta la obligación de pago 
propuesta; todo lo cual obliga a desestimar el recurso, que, a efectos de cos­
tas, se considera temerarJO.» 

SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio»: reso­
lución del contrato: por «destrucción del local arrendado» (Ley de arrenda­
mii::ntos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por 
Decreto de 13 de abril de 1956, art. 118): obras de «reparación» (Ley de 
arrendamientos urbanos, citada, art 110) y obras de «reconstrucción» (Ley 
de arrendamientos urbanos, cttada, art. 118, apartado 2). 

Desestima (con costas) el «recurso de inJUSticia notona» interpuesto por el 
actor (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (también por 
él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de 
Primera Instancia, que desestimara la demanda de condena del arrendador 
a la ejecución de obras de «reparación» y estimara la reconvención del arren­
dador sobre resolución del contrato de arrendamiento. 

«Considerando (único) que admite, explícita o implícitamente, el recu­
rrente que un ex;Jed1ente imc1ado por el dueii.o de la finca donde está em­
plazado el local de negocio para obtener la declaración de ruina de aquélla 
terminó acordando la Autondad municipal que se realizasen unas obras que 
Ja sentencia recurrida, de acuerdo con la prueba pericial, califica como obras, 
no de «reparación•>, sino de «reconstrucción», cuyo costo excede del 50 por 100 
del valor real, no sólo del local arrendado, smo de todo el edificio; y, par­
tiendo de este supuesto, el recurso, en su motivo único, combate la sentencia 
que da lugar a la resolución del contrato de arrendamiento por pérdida de 
la cosa, por estimar que se ha infringido el articulo 110 de la Ley de arren­
daznientos urbanos, que obliga al arrendador a realizar las obras de repara­
ción necesarias ordenadas por la Autondad competente y que, si se declara 
:aplicable el articulo 118, se produciría un fraude de Ley por medio del cual 
eludiría el arrendador el cumphmiento de sus obligaciones, pero al razonar 
así cambia los supuestos de la cuest1ón omitiendo que no se trata en el caso 
<le autos de obras de «reparación», sino de «reconstrucción>> cuyo costo, al 
superar el 50 por 100 del valor de edificio, si no una pérdida real, ocaswna 
1.ma pérdida técmca, considerada como tal por el párrafo segundo del ar­
ticulo 118, y que, como tiene reiterado este Tribunal en una copiosa junspru­
<lencia, de la que pueden citarse como más representativas las sentencias de 
3 de JUliO y 30 de noviembre de 1957 y 24 de enero de 1953, para que la 
perdida cte la cosa arrendada se produzca no es necesana la destrucción total 
de la finca, sino que basta con que exceda del 50 por 100, pues en uno y otro 
caso las obras necesarias para reconstrmr o reparar las fincas dan a éstas 
1a consideración de cmuevas», y es tal carácter el que constituye el funda­
mento de la resolución de los contratos, y que ésta es procedente, ya obedezca 
a cas::> fortuito o a culpa o neghgencia, sm perjuiciO en este caso de la acción 
del arrendatario para obtener la reparación de los daños y perJuicios deriva­
dos del incumplimiento por parte del dueii.o de sus obligaciones contractuales, 
porque la Ley no distmgue el ongen que pueda tener la pérdida de la cosa 
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arrendada, pues el sentido gramatical del «Siniestro», a que la misma Ley se 
refiere, equivale a a\·eria grave o pérdida de importancia que sufre la pro­
piedad; y el presupuesto de la acción resolutoria es la «pérdida>> de la cosa, 
con independencia de la causa que la produce; y, finalmente, que es misión 
de los Tribunales, y no de la autoridad administrativa, el decidir sobre la 
procedencia de las acciones resolutorias del contrato de arrendamiento, y 
determinar si éstas se producen por «ruina», cuya declarac1ón previa compete 
.a la Admimstrac1ón, o si se ha producido la «pérdida» a que se refiere el ar­
ticulo 118, en cuyo caso la competencia pertenece privativamente a los Tri­
bunales: por todo lo cual hay que desestimar el recurso, que, a efectos de 
costas, se reputa temerano » 

SENTENCIA DE 1 DE MARzo DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio»: reso­
lución del contrato por «no reunirse las circunstancias exigidas . . para la 
prórroga forzosa» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 
1955, texto articulüdo aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 114, 
causa 11."): derribo del inmueble para edzjzcar otro con más viviendas (Ley 
de arrendamientos urbanos, citada, art. 62, caso 2.0 ): derecho de retorno 
del arrendatario (Ley de arrendamientos urbanos, citada, arts. 78 y 81). 

Desestima csin costas) el «recurso de injusticia notoria» mterpuesto por los 
demandados (arrendatarios) contra la sentencia dictada en apelación (inter­
puesta por los actores, arrendadores, a la que se adhirieron los demandados) 
por la Audiencia territorial revocando parcialmente la del Juzgado de Pri­
mera Instancia (estimatona de la demanda de resolución del contrato y de "la 
reconvención sobre el derecho de retorno) en cuanto al derecho de retorno 
ejercitado en la reconvención, que desestima. 

«Considerando (Lo) que viene establecido por la jurisprudencia en mate­
ria de interpretación de normas legales que, aunque si bien se ha de tener 
en cuenta el tenor literal del texto, ha de combmarse con los demás precep­
tos del mismo Cuerpo legal que tratan de la cuestión a resolver para averi­
guar el verdadero sentido y espintu del ordenamiento que se aplica, y, como 
en el caso de autos se trata de fijar el verdadero significado del artículo 81 
de la Ley de arrendamientos urbanos, donde se dice que los inquilinos y arren­
datarios que _deseen Instalarse en el inmueble reedificado suscribirán antes de 
desalojarlo con el arrendador documento que así se exprese con los detalles 
que especifica, y, como este acto es consecuencia de trámites anteriOres, ha de 
coordinarse con los preceptos precedentes que los regulan, los que disponen 
que, autorizado el derribo de la finca por el Gobernador con fiJación de pla­
zo para el inicio de las obras, se notificará al ocupante con un año de ante­
lación con determinación de la fecha en que han de ser iniciadas, quedando 
sin efecto el permiso si caducare el tiempo concedido para la demolición, de 
cuyo conjunto de normas necesariamente ha de entenderse que el derecho 
de retorno está· subordinado al cumplimiento por el arrendatario del desalojo 
dentro del tiempo de requerimiento y, de no hacerlo, incurrirá en la sanción 
de pérdida del mismo. por lo que el documento de reserva necesanamente ha 
de firmarse antes de transcurrir el año de desalojo, y no sin limitación de 
tiempo, como pretende el recurso, pues, de lo contrario, se daría el absurdo 
de mantener una prerrogativa legal a favor del inquilino que obstaculice el 
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desarrollo del proyecto que tiende exclusivamente a awnentar el número de 
locales disponibles, finalidad primordial de la Ley, y además con la inadmi­
Sible consecuencia que el derecho de reedificación se haría depender de él, 
ya que al retraer el desalojo demoraría el comienzo de las obras, con la per­
dida del derecho de la propiedad por no iniciarlas dentro del plazo concedido, 
por todo lo cual se ha de estimar correcta la acepción dada por la sentencia 
recurrida al tan mentado artículo 81, por tanto, se ha de rechazar el único 
motivo del recurso.» 

SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio» : reso­
lución del contrato por subarriendo {Ley de arrendamientos urbanos de 22 
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 114, causa 2."') y traspaso ilegal {Ley de arrendamientos urba­
nos, citada, art. 114, causa 5 ... ). 

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por 
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (in­
terpuesta por la demandante: arrendadora) por la Audiencia territorial revo­
cando la absolutoria del Juzgado de Primera Instancia y estimando la deman­
da de resolución del contrato. 

«Considerando (único) que . . . de todo lo anteriormente expuesto se llega 
a la conclusión de que la afirmación contenida como básica en la sentencia 
recurrida en cuanto a la existencia de una sociedad constituida por los de­
mandados, ha dado lugar a la introducción de un tercero, total o parcial­
mente compartido, en el local arrendado, resulta inalterable, decae por sí solo 
el motivo cuarto, que se basa en la aplicación indebida de las causas 2." y 5 a 

del articulo 114 de la Ley, y, de consecuencia, hay que desestimar el recurso.» 

SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio» : reso­
lución del contrato: por llevar a cabo el arrendatario «Sin el consentimien­
to del arrendador, obras que modifiquen la configuración... del local de 
negocio» {Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto 
articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 114, causa 7.a.). 

Desestima (sin costas) el <rrecurso de injusticia notoria» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (también 
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de 
Primera Instancia, que estimara la demanda de resolución del contrato. 

«Considerando (1 o) que la sentencia recurrida decreta la resolución del 
contrato de arrendamiento, por estimar que el con¡unto de la prueba acre­
dita que el arrendatario ha realizado, sin permiso de la arrendadora, obras 
que modifican la configuración de la cosa arrendada, consistentes en· la trans­
formación de dos huecos de la fachada, en la parte correspondiente a la vi­
vienda, ·convirtiendo en uno de ellos la ventana en puerta y en el otro la 
puerta en ventana. 

Considerando (2.o) que, frente a esa decisión, se alza el recurso, en cuyo 
primer motlvo se denuncia un error de Derecho en la. apreciación de la 
prueba de confesión judicial de la demandante, el cual se desestima, porque 
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la sentencia, leJOS de negar, reconoce que ha habido un aumento de renta, 
pero afirma que lo fue úruca y exclusivamente por la autorización otorgada 
para otra obra düerente, la de transformar en el local comercial una puerta 
en ventana-escaparate, y esa afirmación es la que se ataca en el motivo se­
gundo, pero sin éxito, porque el recurrente, partiendo de que en los autos 
no existe prueba alguna respecto a los términos en que el convenio sobre 
aumento de renta se produjo, establece por su cuenta los hechos que estrma 
por conveniente, para llegar a la conclusión de que tal convenio comprende 
también la autorización para llevar a cabo las obras apreciadas como causa 
de resolución, poniendo así de manifiesto que lo que en realldad pretende es 
que su propio e intéresado criterio prevalezca sobre el más ponderado y obje­
tivo de la Sala sentenciadora. 

Considerando (3.0 ) que la desestimación de los dos motivos anteriores 
acarrea la del tercero y último, porque, modificando dichas obras la configu­
ración del local de negocio arrendado, y habiéndolas realizado el arrendatario 
sin el consentimiento de la arrendadora, se dan todos los supuestos del ar­
ticulo 114, causa 7.', para decretar la resolución del contrato de arrendamiento, 
decayendo, en consecuencia, el recurso ... » 

SENTENCIA DE 3 MARZO DE 1965.-Arrendamtento de «local de negocio» : resolu­
ción del contrato: «por concurrir alguna de las causas de denegación de la 
prórroga forzosa» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 
1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, artícu­
lo 114, causa 11.a): por permanecer «cerrado» «durante más de seis meses 
en el curso de un a1ío» (Ley de arrendamientos urbanos, citada, art. 62, 
caso J.o). 

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentencia d1ctada en apelación (también 
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado 
de Primera Instancia, que estJmara la demanda de resolución del contrato de 
arrendamiento. 

«Considerando (único) que la sentencia recurrida afirma como resultado 
de la prueba practicada que el objeto del contrato de arrendamiento cuya 
resolución se postula es un local de negocio con destino específico de exposi­
ción y venta al público de diversas mercaderías y que, por su configuración 
física, exigía que el acceso del público se tuviera precisamente a través de 
la puerta de la calle, coincidiendo las partes en que dicho acceso quedó ce­
rrado y con él el establecimiento; y contra estos hechos lo que se pretende 
por el recurrente es que se acepte una presunción que configura por su parte, 
y que razona diciendo que, si se autorizó por el arrendador la comunicacion 
de este local con otro independiente, objeto de otro contrato y dedicado a 
garaje, pueda y deba estimarse que la tienda continuaba abierta al público. 
el cual no había b.écho otra cosa que cambiar de acceso, porque podía llegar 
hasta aquélla por la puerta del garaje, y a través de éste; pero ... se trata de 
dos negocios düerentes, dos locales independientes a pesar de su comunicación 
interior en beneficio del arrendatario; ... el cierre de la puerta de una tienda 
que tiene este acceso directo y normal es un signo externo de incomunica­
ción, y así ha de interpretarlo el público, porque «cerrar» un establecimiento, 
según la acepción ordinaria, es poner fin a sus actividades ... » 
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SENTENCIA DE 6 DE MARzo DE 1965.-Derecho de retracto del arrendatario: arren­
datario único de todo el inmueble: agrupación registra! del inmueble arren­
dado con otros, vigente el contrato de arrendamiento. 

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por 
los demandados (compradores) contra la sentencia dictada en apelación (tam­
bién por ellos mterpuesta) por la Audiencm territorial confirmando la del 
Juzgado de Primera Instanc1a, que estimara la demanda de retracto inter­
puesta por el arrendatario 

«Considerando (2. 0 ) que ... se impone respetar el hecho de la Sala de que 
el actor era ocupante del total edificio que reclama ... 

Considerando (3.o) que el motivo segundo, amparado en la causa 3.a, por 
aplicación indebida del articulo 48 de la Ley y (el articulo) 1.518 del Código, 

plantea el problema de qué ha de apreciarse por finca mdependiente a 
efectos arrendaticios, y no puede por menos de estunarse, siguiendo el reite­
rado criterio de la Sala, marufestado en sentencias, entre otras, de 27 de no­
VJembre de 1947, 12 de dic1embre de 1954, 14 y 23 de noviembre de 1956 y 17 
de JUnto de 1958, que la umdad registra! carece de eficacia para impedir el 
eJercJclo de los derechos de tanteo y retracto, si se acredita que la finca, que 
en el Reg1stro apare:ce como una sola, en la realidad está formada por varias, 
ya que dar valor decisivo a la inscripción equivaldría, en muchos casos, a 
hacer 1lusorios los derechos de tanteo y retracto, dada la voluntariedad de 
aquélla y la posibilidad de las agrupaciones, por lo que, reconocido y apreciado 
en el caso de autos que la finca se arrendó como independiente, y así apare­
cía en el Reg1stro, y que, v1gente el contrato, se ¡.gregó a otras y que ello no 
alteró su realidad fís1ca, m su independiencia a efectos cata.strales, tributa­
rios ni arrendaticios, ha de estimarse finca independiente a estos efectos, lo 
que hace desestimable este motivo y, como consecuencia, el recurso, con ex­
presa condena de costas.» 

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio»: reso­
lución del contrato. «por concurrir alguna de las causas de denegación de 
la prór1'0ga forzosa del contrato» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 
ele diciembre de 1955. texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 114, causa 11.a) · «Cuando el local de negocio permanezca ce­
rrado durante más de seis meses en el curso de un aiio» (Ley de arrenda­
mientos urbanos, citada, art. 62, caso 3.0) : «cierre» de «almacén» («local 
de negocio» no abzerto al públzco): a él equivale el cese de su utilización 
para la función especíjzca a que estuviera destinado; prescripción de la 
«acción». 

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (inter­
puesta por el arrendador demandante) por la Audiencia territorial revocando 
la del Juzgado de Primera Instancia, que absolviera de la demanda, y decla­
rando resuelto el contrato. 

«Considerando \2."), en cuanto al segundo (motivo), amparado en la cau­
sa 3.a, por aplicación indebida del artículo 114, 11.a, en relación con el 62, 3. 0 
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<\de la Ley de arrendamientos urbanos, citada), y 1.964 (del Código civil), que 
-el uso de la cosa arrendada es un deber del arrendatano que perdura con el 
contrato, y, como no es la reahzac1ón de un hecho aislado en el tiempo, que 
por su transcurso se pueda estimar tolerado, subsistiendo el no uso, se está 
produciendo el hecho prohibido, y no puede hablarse de prescripción; pero es 
que, aun en el supuesto de que el no uso, por el tiempo en que se produjo y 
caso de haber cesado, pudiera determinar prescripción, como esta causa reso­
lutona nació con la Ley de 1956, con arreglo a su disposición transitoria 9.11, 

sólo podría contarse a partir de d1cha fecha, y tampoco habría prescripción, 
razones por las que se desestima el motivo. 

Considerando (3.0 ), en cuanto al tercero (motivo), amparado en igual 
causa del artículo 136, por aplicación indebida de los artículos 114, 11.3 , y 62, 3.o, 
·de la Ley, que, declarado probado por la Sala que desde 1946 el local no se 
usa para su destino, que dejó de existir en tal fecha, y que sólo se hace oca­
siOnalmente con objetos diversos, como el uso de la cosa arrendada se 
-configura, no sólo por el de su superficie o espacio, sino en función de su 
-destino y finalidad, para la actividad negocia! del arrendatario, si no cumple 
esta función, queda privado del objeto, lo mismo que por cierre físico o mate­
na! del espaciO, y, si de5de 1946 no tiene función especifica, y sólo en circuns­
tancias no ordinarias 111 habltuales se usa, no puede negarse que, por no 
tener función que cumplir específicamente, se tiene que apreciar no ocupado, 
pues el no uso para negociar es desocupación a todos los efectos, por lo que 

:se desestima este motivo . » 

SENTENCIA DE 9 DE niARZO DE 1965.-Arrendamiento de «local de negocio» : reso­
lución del contrato: «por concurrir alguna de las causas de denegación de 
la prórroga forzosa del contrato» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 
de diciembre de 1955, te:rto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 114, causa 11 "): «cuando el local de negocio permanece cerrado 
durante más de seis meses en el curso de un mio» (Ley de arrendamientos 
urbanos, citada, art. 62, caso 3. 0 ). conversión de negocio abierto al público 
en depósito, o <<Ulmacém>. 

Desestima (con couas) el «recurso de injusticia notona» interpuesto por el 
demandado (arrendatano) contra la sentencia dictada en apelación (también 
por él interpuesta) por la Audiencia confirmando la del Juzgado de Primera 
Instancia, que estimara la demanda de resolución del contrato. 

«Considerando ( 1.<•) que la sentencia recurrida .. . declara probado que el 
demandado, en virtud de contrato \ erbal celebrado con el actor, ocupa el 
local de autos, donde originanamente tenia establecido su negocio abierto al 
púbhco de vulcanización y reparación de c:i.maras y cubiertas de automóviles; 
que este negoc1o fue trasladado a otro local, en el año 1959, desde la cual 
fecha el de autos quedó destinado a mero depósito cerrado y sin relación con 
el púbhco. y, como estas declaraciones no se han impugnado al amparo de 
la causa 4.a del art1culo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos, hay que 
atenerse a las mismas, y desestimar, en consecuencia, el primer motivo del 
presente recurso, que se ampara en la causa 3.a del articulo 136 de dicha 
Ley y se basa en aplicación mdebida del artículo 62, número 3.0 , y causa 11." 
del 114 de la Ley arrendaticia, al no quedar demostradas las infracciones que 
se denuncian. 
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Considerando (2.<>) que, declarado probado que el local de autos, donde e~ 

demandado tenía un negocio abierto al público, ha sido convertido en «alma­
cén», que no implica cesación de toda actividad, se está en presencia del caso 
que contempla el número 3.o del articulo 62 de la Ley de arrendamientos ur­
banos, que ha sido correctamente interpretado, sin que se haya interpretado 
erróneamente el artículo 5.0 , párrafo segundo, ni se haya aplicado indebida­
mente la causa 11 a del artículo 114, todos de ·la citada Ley; por lo que pro­
cede la desestimación del motivo segundo, que, amparado en la causa 3.a del 
artículo 136 de la misma, se basa en supuestas mfraccwnes de tales preceptos. 
legales.» 

SENTENCIA DE 9 DE MARzo DE 1965.-Arrendamiento (y subarrendamiento) de· 
«local de negocio»: continuación del contrato por «los herederos» del arren­
datario (y subarrendatario) (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de di­
ciembre de 1955, texto articulado aprobado por D<?creto de 13 de abnl de· 
1956, art. 60, apartado 1), y disposición transitoria 4.-'. apartado a). 

Desestima (sm costas) el «recurso de lllJUSticia notoria» interpuesto por 
la actora (arrendadora) contra la sentencia dictada en apelación (interpuesta 
por los demandados: arrendatario y subarrendatariO) por la Audiencia terri­
torial revocando parcial!nente la dictada por el Juzgado de Pnmera Instancia 
y absolviendo de la demanda de resolución del contrato. 

«Considerando (único) que ... de los tres motivos . el primero ... , funda­
do en la causa 3.' del artículo 136 de la Ley especial arrendaticia urbana, 
denuncia la errónea interpretación del articulo 60 de la misma, así como la 
indebida aplicación de la d1spos1c10n transitona 4.a (apartado a), porque, se­
gún el recurrente, hubiere sido necesario, para aplicar correctamente dichas 
normas substantivas, reconocer previamente la condición de «heredero» al de­
mandado señor G., ya que, según aduce, la Ley, cuando habla de la sucesión 
del artículo 60, se expresa «en singular», y no «en plural», cosa ésta que no 
hace la sentencia que se impugna; y, en este aspecto, no tiene en cuenta 
dicho recurrente que, ocurrido el fallecimiento del arrendatario-en este caso­
ha de entenderse el «Subarrendatario», de conformidad con el contenido de 
aquella disposición tl ansitoria-, ocupa por subrogación su puesto el «heredero­
únicO>i, si es uno solo el llamado a la sucesión. o «el plural», SI son varios, 
pudiendo estos últm10s renunciar a su derecho a continuar el arrendamiento 
en favor de uno o de algunos de ellos, aparte de que, s, la herencia no está 
dividida. hasta tanto no lo sea, la facultad de sust1tuir al causante en er 
vínculo locativo corresponde al conjunto de todos los herederos, y, como­
la resolución recurrida declara que al subarrendatario fallecido le sucedieron 
«SUS herederos», prosiguiendo con ellos el subarriendo, ello resulta perfecta­
mente correcto, por lo que, al no haberse infringido aquellos preceptos arren­
daticios base del mC'tlvo, se impone la inviabilidad del mismo .» 
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SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1965.-Arrendamientos excluidos de la legislación 
especial de urbanos: «arrendamientos de temporada>> (Ley de arrendamum­
tos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por De­
creto de 13 de abril de 1956, art. 2, apartado 1). Interpretación de ws 
.contratos: es función del Tribunal de instancia: su interpretación sólo es 
impugnable en casación imputándole equivocación evidente. 

Desestima el «recurso de casación por infracción de ley>> interpuesto por 
el demandado (arrendatario) contra la ~:.entencia dictada en apelación (tam­
bién por él interpue~taJ por la Audiencia territorial confirmando la del Juz­
gado de Primera Instancia, que diera Jugar a la demanda de desahucio por 
extinción del plazo contractual. 

«Considerando (1.0 ) que el Tribunal a quo funda su calificación de arren­
damiento de temporada en el estudio de los contratos de 21 de febrero de 1958, 
"29 de abril de 1959 y 20 de abril de 1960, en todos y cada uno de los cuales 
establecieron sus otorgantes que la duración del arriendo sería para la tem­
porada de verano, añadiéndose en el de 10 de abril de 1962 que también in­
-cluiría la de primavera, siendo tan claras y precisas las palabras usadas en 
su respectiva redacción. manifestando paladina y notoriamente la voluntad 
{!e las partes en orden a la duración del convenio, que, conforme a las reglas 
de interpretación contenidas en el art. 1.281 del Código civil, demuestran cuál 
fué la indudable intención que animaba a los otorgantes de manera tan evi­
dente que no puede dárseles sentido y explicac1ón distinta a Jo que literal­
mente expresaban, pero. aparte de esta realidad, que también se infiere del 
m1smo hecho de suscribir anualmente contrato nuevo sobre el mismo ob­
jeto, cuya única razón era el vanar el precio que señalaba, la prueba docu­
mental, expresiva de la autorización gubernativa de cierre temporal del 
negocio del demandado, desde el 23 de octubre de 1962 al 15 de marzo de 
1963. la renovación del permiso para utilizar la pista de baile durante los 
años 1960 a 1963, la calificación sindical de «establecimiento de temporada» 
del referido negocio, y aun las afirmaciones del Alcalde pedáneo de la barriada 
y del Vigilante de la Asociación Sindical de la misma expresan «en su con­
junto y relación» la reahdad del hecho unánimemente expresado en aquellos 
contratos, y que antes se ha sentado, hecho, por otra parte, paladinamente 
reconocido por el propio demandado al confesar ... 

Considerando (3.0 ) que igual suerte ha de correr el motivo segundo, que 
cienuncia la aplicación indebida del artículo 1.281 del Código civil y la no 
aplicación del 1.282 del mismo Cuerpo legal, pues, siendo función propia del 
Tribunal a quo la interpretación de cuáles sean las manifestaciones de vo­
luntad de los contratantes y alcance de sus estipulaciones, sólo es susceptible 
de impugnación en casación en el supuesto de que incida en equivocación evi­
dente del juzgador, y es lo cierto que la (interpretación) sentada por la Au­
diencia se ajusta perfectamente a los términos de la cláusula que analiza, 
y se corrobora por abundantisima prueba documental que ni siquiera se ha 
intentado impugnar.» 

JosÉ MAIÚA GoNZÁLEz LóPEZ, 

Abogado. 
Profesor Ayudante de Derecho Procesal. 
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PROCESAL 

SE;NTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1965.-«Recurso de injusticta notoria»: cauce prc· 
cedente para impugnar el jallo de instancia sobre cucil de las dos suce· 
swas ¡·epulsas deL arrendatario a aceptar la obligactón de pagar al arren­
dador la compensación parcial del importe de las obras de reparación por 
éste realizadas marca el comienzo del plazo de caducidad de las acciones 
del arrendador 1 Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, 
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 101, 
apartado 2, regla s.a) cuando éste ha producido también sucesivamente dos­
notificaciones al arrendatario· no son adecuados m el de la causa 4." (error 
de hecho en la apreciaCión de la prueba) ni el de la causa 3.a (infracción 
de precepto o doctrina legal) denunCiando la infracción de los preceptos 
(Ley de arrendamientos urbanos de 22 de dtctembre de 1955, texto articu­
lado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, arts. 101, apartado 2, 
regla 5 ... , y 106, apartado 1) que establecen tal caducidad y su plazo, sino 
esta misma causa 3." para denunciar la tnfracción de las normas substan· 
tivas con arreglo a las cuales ha de ser interpretada la contestación del 
arrendatario a la primera notificación del arrendador (Código ctvtl, artícu­
los 1.281 a 1.289); formalidades en la «formalización» (Ley de arrendamientos 
urbanos, citada, art. 136, segundo y último pcirrafo). 

Desestima (con costas) el «recurso de injustiCia notoria» interpuesto por la. 
demandante (arrendadora) contra la sentencia dictada en apelación (también 
por ella interpuesta) por la Audienc:a territorial confirmando la del Juzgado· 
de Primera Instancia, que absolvió al arrendatano demandado de la preten­
sión de resolución del contrato. 

«Considerando C2.o) que el motivo primero, formulado al amparo de la 
causa 4." del articulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos, más que de­
mostrar ;a evidencia del error de hecho que denuncia, lo que pretende es. 
discutir la eficacia de· la notificación del arrendador, de fecha 1 de octubre 
de 1962, que determinó la expresa negativa del arrendatario. a la luz de los 
articulas 109 y demás que cita de la Ley de arrendamientos urbanos; lo que­
obliga a desestimarlo por inadecuación del cauce elegido, ya que se trata en 
él de una cuestión jurídica, y no de revisión de premisas fácticas. 

Considerando (3.0 ) que la sentencia recurrida no ignora lo que son docu­
mentos públlcos, según la definición que de los mismos hace el articulo 1.216 
del Codigo civil, ni el valor probatorio que les atribuye el 1.218, ni la equipa­
raciOn que E-stablece el 1.225 con los documentos privados con respecto a las. 
partes que los hubieren suscrito; Y. por tanto, no ha cometido la infracción 
que el motivo segundo le atnbuye de dichos preceptos, únicos que cita expre­
samente, sin que sea admisible dar por reproducidos en dicho motivo, sin enun­
ciarlos, preceptos citados en el motivo anterior a otros fines. silenciando, ade­
más, el concepto en que han podido ser infringidos; por lo que también hay 
que desestimarlo. 

Considerando Cl.0 J que el motivo tercero del l'ecurso viene a sostener la 
tesis de que, al contestar el arrendatario demandado a la notificación de la 
parte actora de 1 de octubre de 1962, no rechazó la elevación propuesta, sino. 
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que se limitó a advertir su ilegalidad o insuficiencia, en cuya virtud se le 
repitió la notificación adecuadamente, y sólo entonces, a partir de la negativa 
a esta segunda notificación, debe computarse el plazo de caducidad, y, al no 
hacerlo así, por la sentencia recurrida se mfringió, por interpretación errónea, 
el articulo 106, número I.o, de la Ley de arrendamientos urbanos; pero esta 
posición implica el planteamiento del problema de la interpretación del docu­
mento de 26 de octubre de 1962, en que se co11t1ene la contestación del deman­
dado, lo que no se hace por el recurso. por lo que, si no se ha denunciado la 
infracción de ninguna de las normas hermenéuticas contenidas en el capitu­
lo IV del título II del libro IV del Código civil, hay que estimar correcta y 
adecuada la interpretación hecha por la sentencia recurrida y cae por su base 
la consecuencia que trata de deducirse por este motivo, que, por tanto, ha de 
desestimarse.» 

SENTENCIA l>E 2 DE MARzo DE 1965 -{<Recurso de injusticia notoria»: error de 
hecho en la apreciación de la prueba (Ley de arrendamientos urbanos de 
22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de 
abril de 1956, art. 136, causa 4."); injracctón de precepto legal (Ley de 
arrendamientos urbanos, citada, art. 136, causa 3."): error de Derecho en 
la apreciación de la prueba: «presunciones» re. c., art. 1253). «confesión 
judicial» (C. c., art. 1.233). 

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (inter­
puesta por la demandante: arrendadora) por la Audiencia territorial revocan­
do la absolutoria del Juzgado de Primera Instancia y estimando la demanda 
de resolución del contrato. 

«Considerando (único) que se hace conveniente, para el estudio del recur­
so formalizado, comenzar por el análisis del motivo segundo, que, amparado en 
la causa 4.", del artículo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos, denuncia 
el manifiesto error en la apreciación de la prueba, sin tener en cuenta el 
recurrente que lo que pretende no es otra cosa que deducir una conclusión 
probatoria distinta a la sentada por el Tribunal a quo para, sobre ella, montar 
una contradicción con el fallo recurrido, conducta esta Inadmisible, por con­
traria a la técnica procesal que caracteriza la causa 4.a, y, como las actas 
notariales a que se refiere el motivo, en las que se recogen las manifestaciones 
que en ella consta!"!, nunca pueden revestir la condición de prueba documental 
que exige aquélla, ya que tales manifestaciones no tienen otro carácter que 
el de meras expresiones testificales, se hace indudable que el citado motivo ha 
de decaer necesariamente, y asimismo el primero de ellos, que, amparado en 
la causa 3.", denuncia la aplicación indebida del articulo 1.253 del Código 
CIVil, y el solo hecho de consignarse que el Tribunal a quo no hizo uso de las 
presunciones para llegar a la premisa sentada en su resolución ahora recu­
rrida, sino que la delivó de la prueba directa, al no haberse atacado ésta (con 
base) en los preceptos de valoración de la prueba de la misma, se hace im­
prosperable, al igual que el motivo tercero, que combate la apreciación que 
de la confesión judicial se contiene en la sentencia recurrida, denunciando 
la violación del art. 1.233 del Código civil, ya que desde el momento que jun­
tamente con esta prueba se emplean otros medios, que, recayendo sobre los 
mismos hechos objeto de aquélla, constituye~ por el mecanismo de la apre-
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cmción conjunta sobre la practicada, a deducir por el Tribunal, libremente, 
el resultado de todas, y asi ha ocurrido en el presente litigio, en el que la 
Sala sentenciadora deduce su premisa de hecho de distintos medios proba­
tonos ... » 

SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1965 --«Recurso de injustiCia notoria»: «por in­
fracción de precepto y de doctrina legal» (Ley de arrendamientos urbanos 
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 
de abril de 1956, art. 136, causa 3.a): error de Derecho en la apreciación de 
la prueba. 

Desestima (sin costas) el <rrecurso de in¡usticia notona» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentenc1a dictada en apelac1ón (tam­
bién por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz­
gado de Primera Instancia, que estimara la demanda de resolución del con­
trato. 

«Considerando (2.0 ) que, frente a esa decisión se alza el recurso, en cuyo 
primer motivo se denuncia un error de Derecho en la apreciación de la 
prueba de confesión judicial de la demandante, el cual se desestima, porque la 
sentencia, lejos de negar, reconoce que ha habido un aumento de renta, pero 
afirma que lo fué única y exclusivamente por la autorización otorgada para 
otra obra diferente, la de transformar en el local comercial una puerta en 
ventana-escaparate, y esa afirmación es la que se ataca en el motivo segundo, 
pero sin éxito, porque el recurrente, partiendo de que en los autos no existe 
prueba alguna respecto a los términos en que el convenio sobre aumento de 
renta se produjo, establece por su cuenta los hechos que estima por conve­
niente, para llegar a la conclusión de que tal convenio comprende también la 
autorización para llevar a cabo las obras apreciadas como causa de resolu­
ción, poniendo así de manifiesto que lo que en realidad pretende es que su 
propio e interesado criterio prevalezca sobre el más ponderado y objetivo de 
la Sala sentenciadora » 

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1965.-«Recurso de injusticia notoria»: por error 
de hecho en la apreciación de la pmeba (Ley de arrendamientos urbanos 
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 
de abril de 1956, art. 136, causa 4."'); por «infracción de precepto y de doc­
trina legal» (Ley de arrendamientos urbanos, citada, art. 136, causa 3.8 ): 

infracción del Código czvil, art. 1.253 {presunciones). 

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el 
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (tam­
bién por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz­
gado de Primera Instancia, que estimara la demanda de resolución del con­
trato de arrendamiento 

«Considerando (único) que la sentencia recurrida afirma, como resultado 
de la prueba practicada, que el objeto del contrato de arrendamiento cuya 
resolución se postula es un local de negocio con destino específico de exposi­
Ción y venta al público de diversas mercaderías y que, por su configuración 
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física, eXIgia que el acceso del público se tuviera precisamente a través de 
la puerta de la calle, coincidiendo las partes en que dicho acceso quedó cerra­
do y con él el establecimiento; y cóntra estos heéhos lo que sé pretende 'rior 
el recurrente es que se acepte una presunción que ·configura por su parte, y 
_que razona diciendo que, si se autorizó por el arrendador la comunicación de 
.este local con otro independiente; .objeto de otro contrato y dedicado a ga­
_:raje, pueda y· deba estimarse que la tienda continuaba abierta al público, el 
cual no había hecho otra cosa que cambiar de acceso, porque podía llegar 
hasta aquélla por la puerta del garaje, y a través de este ; pero, al razonar 
así, trata de sustituir la valoración de pruebas directas, entre ellas documen­
tos públicos, demostrativos. no sólo del cierre sino de la desocupación, por 
una mera presunc;ón que no puede ser más ilógica, porque se trata de dos 
negocios düerentes, dos locales independientes, a pesar de su· comunicación 
interior en beneficio· del arrendatario; y la tesis del recurrente es contraria 
al buen criterio humano y a toda regla de experiencia, ya que el cierre de 
la puerta de una tienda que tiene este acceso directo y normal es un signo 
externo de incomunicación, y así ha de interpretarlo el público, porque ace" 
rrar» un establecimiento, según la acepción ordinaria, es poner fin a sus aCti­
vidades, y, como los dos motivos del recurso tienden a la defensa de la tesis 
rechazada, procede la desestimación del recurso, cuya temeridad a efectos de 
costas es evid~nte.» 

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1965.-<<Recurso de injusticia notoria» : «pOr in­
fracción, de precep(o legal» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de di­
ciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 136, causa 3.a;: incongruencia (Ley de enjuiciamiento civil, 
aplicable, subsidiariamente, según la Ley de arrendamientos urbanos, cita­
da, art. 150, art. 359): acumulizción inicial de pretensiones alternativas. 

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por 
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación <In­
terpuesta por el arrendador demandante) por la Audiencia territorial revo­
cando la del Juzgado de Primera Instancia, que absolviera de la demanda, y 
declarando resuelto el contrato. 

«Considerando (1.0 ) que en el primer motivo del recurso, fundado en la 
causa 3.a del artícuio 136 de la Ley, por infracción del 359 de la de EnJui­
ciamiento, se alega incongruencia, porque en el fallo se omitió la desestima· 
ción de la pretensión de que el contrato que liga a las partes está fuera de! 
ámbito de la Ley, y, como tal pretensión fué alternativa con la dé resolucion, 
tratándose de peticiones alternativas, la sentencia que accede a una de ellas 
es congruente, no siendo preciso pronunciamiento expreso, si se accede a una 
de las peticiones, con respecto a la otra: sentencia, entre otras, de 1 de febre­
ro de 1946, por lo que no puede estimarse este motivo del recurso.» 

16 
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SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1965.--«Recurso de injusticia notoria» : por «error 
ert la aprecÚzción de la . prueba» (Ley de arrendamÚmtos urbanos de 22 de 
diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 136, causa 4.a.). no son esgrimibles los documentos interpre­
tados y valorados por la Sala a qua; «cuestiones nuevas» (Ley de en­
juiciamiento civil, subsidiariamente aplicable según la Ley de arrendamien­
tos urbanos, citada, art. 150, art. 1.729, 5.0 ). 

Desestima (con costas) el <crecurso de injusticia notoria» interpuesto por 
los demandados (compradores) contra la sentencia dictada en apelación (tam­
bién por ellos interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del 
Juzgado de Primera Instancia, que estimara la demanda de retracto inter­
puesta por el arrendatario. 

«Considerando <1.0 ) que en el tercer motivo del recurso, amparado en la 
causa 4.a del art. 136 de la Ley, el recurrente enfrenta a la declaración de la 
Sala de que el actor ocupa la totalidad del edificio y que éste es finca inde· 
pendiente a efectos del retracto, el contrato de arriendo, que la Sala inter­
preta y valora, y la certificación del Registro, que también es objeto de con­
troversia y ha sido valorada por la Sala, y, como los documentos interpreta­
dos por el Tribunal no pueden servir de fundamento a la causa 4 ... , según reite­
rada doctrina de esta Sala, porque ellos no denotan contradicción, sino diversa 
interpretación de los .mismos por la parte, se impone la desestimación del 
motivo. 

Considerando (2.0 ) que, no habiéndose podido estimar el motivo tercero, 
se impone respetar el hecho de la Sala de que el actor era ocupante del total 
edificio que reclama, sm que se pueda aceptar el motivo primero, que, par­

.tiendo de un hecho distinto, fijado por el recurrente, que el actor sólo ocupa 
el piso bajo, saca la consecuencia de la infracción de los artículos 47 y 48 de 

.la Ley y 1.518 del Código, pues, como hay que aceptar la ocupación total del 
edificio, que declara la Sala, el motivo decae, como de todas formas seria 
inviable, pues la sola ocupación del piso bajo es problema que surge en el 
recurso, sin haberse alegado en la instancia, y, como cuestión nueva, tam­
poco se podía tomar en consideración » 

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE . 1965.-«Recurso de injustieta notoria» : por <cerrar 
en la apreciación de la prueba» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de 
diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
1956, art. 136, causa 4.""): no constituye prueba «documental» el acta no­
tarial en que se exteriorizan manifestaciones testificales ni puede argu­
mentarse la existencia de tal error con la infracción de preceptos lega­
les; es indispensable concretar «el concepto» de la infracción alegada (Leu 
de arrendamientos urbanos, citada, art. 136, segundo párrafo). 

Desestima (sin costas) el <crecurso de injusticia notoria» interpuesto por la 
actora (arrendadora) contra la sentencia dictada en apelación (interpuesta 
por los demandados: arrendatario y subarrendatario) por la Audiencia terri­
torial revocando parcialmente la dictada por el Juzgado de Primera Instancia y 
absolviendo de la dtmanda de resolución del contrato. 
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«Considerando (único) que ... , como en el motivo segundo, amparado en er 
manifiesto error en la apreciación de la prueba, no solamente se aduce el con­
tenido de un acta notarial que, por exteriorizar unas manifestaciones testifica­
les, no es documento apto a los fines de la causa 4.a, sino que, citándose la 
infracción de preceptos legales en apoyo del supuesto error de hecho aducido, 
queda totalmente eliminado el mencionado motivo; e igual suerte ha de seguir 
el tercero, desde el momento que en el mismo no se expresa el concepto de la 
infracción que achaca a doctrina legal a que alude, y, como con ello se que­
branta el rigor formal que debe presidir en su formalización y es exigido de 
manera inexcusable por el artículo 1.720, en relación con el número 4.o del 
1.729 de la Ley de enjuiciamiento civil, así como en el último párrafo del 136 
de la Ley de arrendamientos urbanos, el motivo de decaer por causa de inad­
misión, que en el presente trámite procesal se convierte en la dsestimación. 
según reiterada doctrina de esta Sala ... » 

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1965.-«Recurso de casacwn por infracción de 
Ley» : error en la apreciación de la prueba (Ley de enjuiciamiento civil, 
artículo 1.692, número 7.0 ): no es dable argumentarlo desarticulando las 
pruebas apreciadas en conjunto; error de Derecho: «confesión judictal» 
y documentos privados; «cuestión nueva» (Ley de enjuiciamiento civil, ar­
ticulo 1729, número s.o). 

Desestima el <<recurso de casac10n por infracción de Ley» interpuesto por 
el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelación (tam­
bién por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz­
gado de Primera Instancia, que diera lugar a la demanda de desahucio por 
extinción del plazo contractual. 

«Considerando (2.0 ) que, según reiterada jurispruder.cia de esta Sala, no­
es licito en casación, cuando la prueba se ha apreciado en conjunto, como· 
rotundamente lo afirma el Tribunal a qua, separar alguna de las probanzas 
o elementos de ell<t, para, con apoyo en los nusmos, acusar al juzgador de 
haber incidido en equivocación, lo que hace decaer los motivos prrmero y 
cuarto, máxime, en cuanto al primero, la confesión, que sólo hace prueba 
¡glena cuando está prestada con ¡uramento decisorio, según el párrafo segun­
do del artículo 580 de la Ley procesal civil, no tiene preferenCia sobre los. 
otros medios de prueba y debe apreciarse en combinación con los demás adu-· 
cid os; Y. respecto al cuarto motivo, el documento no ha sido adverado por la 
actora, por lo que no le son de aplicación los artículos 1.225, 1.228 y 1.232 del 
Código civil, citados como infringidos. 

Considerando (5.0 ) que, por último, tampoco puede prevalecer el motivo· 
cuarto, por tratarse de una cuestión que, al no haber sido oportunamente· 
planteada en el período expositivo del proceso, tiene el carácter de cuestión 
nueva en casación ... >> 

JosÉ MARÍA GoNzÁLEZ LóPEZ, 

Abogado. 
Profesor Ayudante de Derecho Procesal. 





Fiscal 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 23 
de abril de 1965. 

INTERPRETACIÓN DE LA LEY DE 21 DE JULIO DE 1960 SOBRE EL RECARGO 

TRIBUTARIO QUE ESTABLECE EN CUANTO A LAS ADQUISICIONES A TÍTULO 

LUCRATIVO, CUANDO LA PARTICIPACIÓN. INDIVIDUAL EXCEDA DE DIEZ 

MILLONES DE PESETAS. 

Antecedentes.-En 7 de enero de 1963, doña Antonia J. P. y sus 
tres hijos otorgaron escritura de manifestación de la herencia de 
su esposo y padre, respectivamente, don J. Bonet, muerto bajo tes­
tamento en el que hizo varios legados e instituyó herederos a di­
chos hijos, relacionándose diferentes bienes con un valor decla­
rado de 20.224.499,69 pesetas y adicionándose en documento pos­
terior 287.600 pesetas. 

Presentados los documentos en la Oficina liquidadora y reali­
zada la comprobación de valores arrojó un resultado de 35.951.396,83 
pesetas. 

Se giraron las correspondientes liquidaciones por timbre y nere­
chos reales y una liquidación complementaria a nombre del hijo don 
José Bonet, en concepto de recargo para atenciones de carácter 
social, con arreglo a la Ley de 21 de julio de 1960, sobre una base 
de 10.220.550,01 pesetas, al tipo del 7 por 100, que produjo un total 
de 715.458,50 pesetas. 

Recurrida la liquidación ante el Tribunal provincial, alegó el 
interesado que la Oficina liquidadora habia incurrido en error al 
tomar una base improcedente, a tenor de la Ley de 21 de julio 
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de 1960, que establece dicho recargo para las adquisiciones a título 
lucrativo en cuanto cada participación individual en aquéllas ex­
ceda de diez millones de pesetas, es decir, que lo gravado con el 
recargo es únicamente el exceso sobre la dicha cantidad, sin que 
pueda prevalecer la tesis del liquidador de que para la fijación de 
la base habrán de seguirse las mismas normas que las del impuesto 
de Derechos reales, o sea, que la base del recargo no es la total 
porción de lo que al heredero se le adjudique, sino que será la can­
tidad en que la porción individual exceda de diez millones de pe­
setas. 

En definitiva, la base liquidable del recargo debiera ser, según 
el recurrente, la de 220.550,01 pesetas, que era la cantidad en que 
lo adjudicado rebasaba los diez millones de pesetas. 

El Tribunal provincial acordó desestimar el recurso con funda­
mento en que la tarifa de la Ley de 21 de julio de 1960 para la 
exacción del recargo destinado al Fondo Nacional de Asistencia . 
Social está redactado en forma análoga a la comprendida en los 

·números 29 al 39 de la tarifa general del impuest,o de Derechos 
reales, y, por consiguiente, debía aplicarse en idéntica forma. 

Notificada la resolución del Tribunal provincial fué recurrida 
ante el Central con razonamientos análogos a los de la primera 
instancia, añadiendo que el fundamento del recargo es distinto al 
que fundamenta el de Derechos reales, ya que éste contiene lími­
tes exentos y en cambio la tarifa del recargo parte de los diez mi­
llones para aplicar el tipo más bajo de la escala, aparte de que la 
tesis del Tribunal inferior puede perjudicar al heredero, puesto 
que en determinados casos la voluntad del testador de beneficiar 
al heredero se quebrantaría, si la cifra exigida al mismo fuese su­
perior a la mejora o beneficio pretendida por el causante, como en 
el caso ocurre, puesto que se exigen por Derechos reales 715.438,50 
pesetas y ser la verdadera base del recargo la de 220.550,01 pesetas. 

El Central comienza por transcribir el articulo 7.0 de la Ley 
de 21 de julio de 1960, que dice: «las adquisiciones ele bienes a 
titulo lucrativo realizadas a partir del 1 de enero de 1961, en cuan­
to que cada participación individual en aquélla exceda de diez 
millones de pesetas, quedarán sujetas a un recargo con arreglo a 
la tarifa adjunta que se exigirá con independencia del impuesto 
a Derecho reales por las mismas Oficinas competentes para su li-
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quidación y al tiempo de practicar éste ... :), destinándose su im­
porte a cubrir las atenciones que el mismo articulo enumera; de 
donde nace la discordia entre la Oficina liquidadora y el contribu­
yente, al sostener aquélla que la base liquidable, a tenor del ar­
tículo 8.0 de la misma Ley, lo constituye la cuantía total de la par­
ticipación individual en tales adquisiciones, en cuanto exceda de 
diez millones de pesetas como entendieron la Oficina liquidadora 
y el Tribunal provmcial; o más bien, como entiende el reclamante, 
deba tomarse como base la cantidad en que la adquisición exceda 
o sobrepase los diez millones de pesetas, en el caso 220.550,01 pe­
setas. El Central acepta esta interpretación, «Siendo de observar 
-dice-<J.ue la locución en cuanto viene usada en este caso, dado 
el sentido de la frase, como adverbio de cantidad que califica al 
verbo activo exceder y, de consiguiente, lo sometido al recargo es 
únicamente la cantidad que sobrepasa los diez millones de pese­
tas, conclusión, añade el Central, a que también se llega a simple 
vista de la propia estructura de la tarifa que comienza en la cifra 
de 10.000.000,01 pesetas, sin someter a tributo las cantidades a par­
ticipaciones individuales inferiores a esa cantidad. 

En su consecuencia, la Resolución que comentamos anula la del 
provincial, así como la liquidación por el recargo para el Fondo 
Nacional de Asistencia Social para que sea sustituida por otra a 
cargo del mismo contribuyente, tomando como base liquidable la 
cantidad de 220.550,01 pesetas, reconociendo al recurrente el de­
recho a la devolución de la cantidad que en cumplimiento del 
fallo sea procedente. 

Comentarios.-Estamos de completo acuerdo con la doctrina e 
interpretación sentada por el Tribunal Central en la reseñada re­
solución y con los razonamientos sentados en la misma, nacidos 
de la interpretación de los artículos 7.0 y 8.0 de la citada Ley de 21 
de julio de 1960, aplicable a partir del 1 de enero de 1961 y desti­
nado el importe del recargo que establece a necesidades de carác­
ter benéfico-social que la misma detalla en los artículos 2.0 y 7.0 

En ambos se da el concepto del recargo que la Ley crea, y así 
dice el 7.0 que «las adquisiciones de bienes a titulo lucrativo a 
partir del 1 de enero de 1961, en cuanto cada participación indi­
vidual en aquéllas exceda de diez millones de pesetas quedarán su-
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jetas a un recargo con _arreglo a la- tarifa adjunta, que se· exigirá. 
con independencia del impuesto de Derechos reales, y el 8.0

, des­
pués de decir que la base del recargo se determinará conforme a 
las normas del impuesto de Derechos reales, añade que el recargo 
que se crea se liquidará e ingresará con independencia del im­
puesto de Derechos reales y no podrá ex1girse por ningún concepto 
otra cantidad que la que resulte de la aplicación de la tarifa 
adjunta». 

Aunque no sean precisamente un modelo de claridad y preci­
sión los preceptos transcritos, es indudable que su lectura atenta 
dice que el recargo creado grava las participaciones individuales 
sobre la base de la cantidad en que las mismas sobrepasen los diez 
millones de pesetas. 

No tenemos a la vista el expediente, ni por lo mismo las hojas 
de liquidación, pero de la relación de hechos que la resolución da 
se ve que la base del recargo que tomó la Oficina liquidadora fué 
la de 10.220.550,01 pesetas y no la de 220.550,01, en que la por­
ción individual del heredero recurrente, como tal heredero, excede 
a la porción individual hereditaria, lo cual implica que la porción 
hereditaria de los diez millones fué gravada dos veces, una por el 
impuesto de Derechos reales y otra por el recargo, lo cual está 
fuera de lo pretendido por la Ley, puesto que, como hemos repe­
tido, ésta no somete al recargo más que aquello en que lo adju­
dicado exceda de los diez millones. 

De lo expuesto se desprende claramente que ante los razona­
mientos anotados carecen de eficacia los razonamientos del pro­
vincial, porque el que las tarifas del recargo están redactadas 
análogamente a las de los números 29 al 39 de la tarifa general 
nada significa, y además porque de la propia tarifa del recargo, 
como apunta el Central, se desprende un argumento definitivo a 
favor del recurrente, y es el de que tal tarifa da como primera 
base sometida el recargo la de diez millones y una peseta, lo cual 
prueba que esos diez primeros millones no están sometidos al re­
cargo, puesto que la tarifa no los grava y sí lo están las cantidades 
que sobrepasen dicha cantidad. 

En síntesis, nuestro parecer es que los 10.220.550 pesetas pagan 
por Derechos reales y además las 220.550 pesetas habrán de ser 
gr~vadas con el recargo correspondiente, en este caso del 7 por 100, 
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apartado A) de la tarifa del mismo, que dice: A) Transmisiones a 
favor de hijos legítimos o legitimados por subsiguiente matrimo­
ni0-10.000.000,01 a 25.000.000-, 7 por 100. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 21 

de mayo de 1965. 

DISTINCIÓN ENTRE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE SIMPLE GESTIÓN Y LOS 

PROPIAMENTE ADMINISTRATIVOS DECLARATORIOS DE DERECHOS. 

Antecedentes.-Como consecuencias de la liquidación practi­
cada por la Oficina liquidadora por el impuesto de Derechos rea­
les de la compra de una casa acogida a los preceptos de la Ley del 
Suelo, se giró una liquidación aplicando aquellos preceptos y pres-· 
cindiendo de los de esa Ley en cuanto a exenciones. 

La compradora, doña M. de la P, ante ese hecho solicitó del 
Delegado de Hacienda la declaración de nulidad de la liquidación 
y la devolución de la cantidad ingresada, fundada en no haberse 
aplicado los beneficios fiscales de dicha Ley del Suelo de 12 de 
mayo de 1956, en el artículo 193. 

El Delegado de Hacienda, de acuerdo con el informe de la Abo­
gacía del Estado, desestimó la petición por carencia de competen­
cia para resolver la cuestión, fundado en que la no aplicación de 
la exención no podía estimarse como error de hecho de los com­
prendidos en el articulo 217 del reglamento del impuesto, ya que 
de existir error lo seria de derecho, y esta clase de errores no se 
puede combatir sino mediante los recursos establecidos en el ar­
tículo 216 del mismo reglamento, o sea, por medio de recurso eco­
nómico-administrativo ante el Tribunal provincial. 

La reclamante, no conforme con tal decisión, interpuso recurso 
contra el acuerdo del Delegado ante el Tribunal provincial econó­
mico-administrativo, y éste acordó desestimar la reclamación con 
fundamento en que la concesión o denegación de exenciones es 
cuestión de derecho que debió plantearse en el oportuno recurso 
económico-administrativo, esto aparte de que aunque se estimase 
el escrito ante el Delegado de Hacienda como escrito inicial de la 



1070 JURISPRUDENCIA FISCAL 

reclamación, el plazo para reclamar era de quince días y estaba 
agotado, puesto que la liquidación fué ingresada en 5 de junio 
de 1959 y la instancia de devolución no fué presentada hasta el 3 
de marzo de 1961, lo cual prueba que el plazo de quince días im­
prorrogables estaba agotado. 

Entablado recurso ante el Tribunal Central, alegando que noti­
ficadas las liquidaciones se formuló «in voce» la oportuna recla­
mación ante la Oficina liquidadora, la que mantuvo las liquida­
ciones, entendiendo que no procedía la exención, y alegando tam­
bién la recurrente que en la tramitación de primera instancia se 
había producido quebrantamiento de forma al no haber sido pues­
to de manifiesto el expediente. 

Respecto al fondo del asunto se alegó el artículo 193 de la 
citada Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, que establece la exen­
.ción por Derechos reales y timbre para las enajenaciones de fincas 
a favor de particulares regulada en esta Ley, así como la trans­
misión de los edificios que se construyan en polígonos de nueva 
urbanización, cuando tengan lugar dentro de los seis primeros 
años de la terminación del edificio. 

Por tanto, se cometió el error del hecho regulado en el artícu­
lo 217 del reglamento del impuesto, el cual concede el plazo de 
(;inco años para solicitar la devolución de los ingresos indebidos a 
consecuencia de tales errores, sin que contra esta tesis quepa el 
criterio de que no se trata de un error de hecho, ya que el texto del 
articulo 193 de la Ley de 12 de mayo de 1956, ya citada, es tan 
claro y preciso que ninguna duda puede ofrecer su contenido al 
liquidador. Por todo ello se solicita la anulación de las actuaciones 
y en su defecto que se revoque el acuerdo del Delegado de Ha­
cienda y procedente la exención solicitada. 

El Central, en su resolución, empieza por decir, ocupándose de 
las infracciones procesales de primera instancia con la tramita­
ción del expediente, que no existen, ya que el Provincial conoció 
plenamente de la cuestión planteada, referente a la exención con 
arreglo a la citada Ley del Suelo, y dilucidó si el problema con­
sistía en un error de hecho o de derecho a los efectos de determi­
nar si la devolución denegada por el Delegado de Hacienda era 
procedente, debiendo concluirse en primer lugar que la indefensión 
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:alegada no se produjo, ni por tanto la nulidad de-las acusaciones, 
s·egún el artículo 61 del reglamento de procedimiento. 

Respecto a la cuestión de fondos es necesario distinguir entre 
error de hecho y error de derecho para determinar el procedi­
mie'nto legal utilizable para la impugnación del acto económico­
administrativo, plazo para hacerlo y efectos económicos que se 
deriven. 

Esto supuesto, el Central se extiende largamente en determinar 
lo que en general se entiende por error de derecho, partiendo de lo 
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y continuando des­
pués por las diferentes Leyes administrativas y con mención de los 
recursos y procedimiento para su impugnación, terminando con 
el concepto legal y procesal del error de hecho, el cual está cons­
tituido por «errores diferentes a sucesos u orden de cosas que 
tienen una realidad independiente de la opinión o critrio de in­
terpretación de las normas jurídicas aplicables o que se estimen 
de aplicación al caso de que se trate, como son la reiteración del 
ingreso de una misma liquidación, la determinación del lugar don­
de están situados los bienes inmuebles, la inclusión en la base tri­
butaria de errores que erróneamente se creían del contribuyente 
·causante, la patente equivocación sufrida por el contribuyente al 
hacer una declaración fiscal y otras análogas como, por ejemplo, 
el señalamiento de un tipo de tarifa equivocado o el error aritmé­
tico al practicar una liquidación. 

Mas es, sigue diciendo la resolución que nos ocupa, la circuns­
tancia de que la Oficina liquidadora hiciera caso omiso de que la 
transmisión objeto de la liquidación impugnada estuviera com­
prendida en los beneficios del artículo 193 de la repetida Ley del 
Suelo, aun admitiendo que hubiera constituido una omisión invo­
luntaria no patentizaría por sí sola que fuera indebido el ingreso 
en la Hacienda Pública, ya que para llegar a tal conclusión hu­
biera sido preciso pronunciarse sobre si estaban o no cumplidos 
los requisitos establecidos en la Ley para aplicación de tal exen­
ción fiscal, lo que no se ha efectuado en el caso ni puede hacerse 
en el procedimiento especial regulado por el artículo 6. 0 del Re­
glamento de 29 de julio de 1924, modificado por >Decreto de 2 de 
agosto de 1934 y artículos 217 y 218 del Reglamento del impuesto 
de Derechos reales, por estar reservada la impugnación del acto 
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administrativo al procedimiento de plena jurisdicción en materia 
económico-aqministrativa como dispone el artículo 219 del regla­
mento de !~puesto ~e 15 de enero de 1959. 

Es decir, en conclusión, que los errores de hecho, propiamente 
dichos, se ventilan ante el Delegado de Hacienda, conforme de la 
Abogacía del Estado, y los que no tienen esa cualidad, o sea, los 
errores de derecho, ante la jurisdicción económico-administrativa .. 

El Central, en definitiva, desestima el recurso de alzada y con­
firma la decisión del Provincial. 

Comentarios.-Nos parece perfectamente clara la doctrina e?'­
puesta en cuanto a la distinción entre el error de hecho y de de­
recho, y eso supuesto no es discutible el acierto de la resolución 
analizada. 

JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ-VILLAMIL, 

Abogado del Estado. 
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CENTENARIO DE LA LEY DEL NOTARIADO.-Sección segunda: EstudiOS 

de Derecho notarial.-Volumen H.--Junta de Decanos de los 
Colegios Notariales de España. Madrid, 1965. 

Este volumen comprende varios trabajos, que se distribuyen 
en dos grupos : el primero, denominado «EstudiOSl>, y el segundo 
bajo el epígrafe de «Ponencias y Comunicaciones)). 

l.-ESTUDIOS. 

1. Los protocolos de más de cien años y su conservac~ón, por 
José A. Garcia-Noblejas. 

La importancia que tienen los protocolos notariales es resalta­
da acertadamente por el autor, pues constituyen un verdadero te­
soro documental de gran valor histórico, jurídico, social y, en de­
finitiva, de la vida de toda España. Legalmente ha sido recono­
cido así, pues el Decreto de 24 de julio de 1947 los comprende 
en el Patrimonio Histórico de la nación, diciendo que constituye 
el patrimonio histórico documental y bibliográfico de Espa~a, cuya 
conservación y acrecentamiento es inexcusable deber del Estado, 
el conjunto de manuscritos, impresos y encuadernaciones de in­
terés histórico, bibliográfico o artístico, cualquiera que fuese su 
poseedor (art . .49). 

Considera el autor que la documentación notarial centenaria 
constituye la más copiosa masa documental en España para la 
investigación histórica; que es precisa una ordenación sistemática 
permanente de la misma, y que la importancia y volumen de 
esta documentación exige un ingente esfuerzo técnico para su 
catalogación. científica, que debe correr a cargo del Esta9-o. 
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El fundamento de la conservación de los protocolos notariales 
radica no tanto en razones jurídicas (porque la fe pública nota­
rial es imprescriptible y no decae o pierde vigor por el transcurso 
del tiempo), como en consideraciones de índole histórica, unido 
esto a un interés público y en general de carácter informativo; 
de ahí que los protocolos notariales que sobrepasan una cierta 
antigüedad tengan dos notas características: la pérdida de su 
carácter jurídico y su creciente valor como fuente de investiga­
ción histórica. 

Presupuesto el interés público en la conservación de los proto­
·colos notariales, nada de .. extraño tiene que la reglamentación 
de su conservación se remonte a tiempos muy antiguos en Espa­
ña; ya las Partidas . y el Fuero . Real. contienen disp_!>s_iciones. al 
efecto, reiteradas constantemente por las Cortes de la Edad Mo­
derna y declarado sin lugar a dudas en la vigente Ley Orgánica 
del Notariado de 1862. 

Hasta la publicación ·de esta Ley se dice con frecuencia que 
los protocolos eran de propiedad privada de los escribanos. El 
autor reconoce que erróneamente participó de esta opinión, ·pero 
que no existe ninguna disposición anterior ·a dicha Ley de 1862 
en la que se reconozca que fueran propiedad privada de los es­
cribanos. Antes al contrario, hay multitud de disposiciones de las 
que directa o indirectamente puede sacarse la conclusión de que 
siempre fueron considerados de propiedad estatal. Lo que tuvie­
ron los escribanos, a juicio del autor, fué un derecho de carác­
ter administrativo sobre los protocolos, consecuencia del estado 
posesorio de su Oficio público. 

La formación de los Archivos de protocolos debe su origen a la 
·Real Cédula de 5 de marzo de 1764, por la que se disponía que en 
tal archivo ingresarían los registros y protocolos de todos los Es­
cribanos Reales que fueren falleciendo; y de tal forma se puso 
en práctica la nueva reglamentación, que subsistió' hasta la Ley 
Orgánica de 1862, siendo origen y antecedente inmediato del ac­
tual archivo de protocolos de Madrid. Antes de esta Ley, el impor­
tante proyecto de 1829 ya preveía la creación de archivos genera­
les éle distrito: Después de diversas modificacion·es legislativas, hoy 
existen las tres siguientes clases de Archivos: l. a, en los Colegios 
Notariales, a cargo· de los mismos, servidos por Archiveros ·Facul-
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tativos; 2.a, en los Históricos y Provinciales (del Ministerio de 
Educación :r-¡acional), como Sección independiente de ellos, bajo 
la dirección y custodia del Notario Archivero, y servidos también 
por funcionarios del Cuerpo Facultativo. A estas Secciones se pue- · 
den incorporar protocolos seculares de otros distritos de la misma 
provincia; 3.a, en los archivos de cada distrito notarial, a cargo 
del Notario Archivero, que deberá formar el catálogo con aseso­
ramiento del Cuerpo Facultativo. A tales archivos, pues, corres­
ponde la conservación de los protocolos de más de un siglo. 

Finalmente, señala el autor los puntos críticos de la legislación 
actual: 

a) El escollo que supone el principio del secreto del protocolo 
(que se remonta a la Ley de Partidas) y que no distingue para 
nada la antigüedad de la fecha de los documentos, que apli­
cado rígidamente haría imposible pudieran servir para cualquier 
labor histórica o científica. 

b) Funcionarios a quienes debe encomendarse su custodia. 
Si por un lado corresponde al Notariado conservar los protocolos, 
por otro lado debe reconocerse que el Cuerpo Facultativo de Ar­
chiveros es el administrativamente idóneo para ordenar su téc­
nica. El autor cree que deben superarse perjuicios profesionales y 
de cuerpo en esta materia, dando a cada uno lo suyo: técnica 
a los Archiveros profesionales y fe pública al Notariado. 

e) Los Archivos de distrito notarial en su mayor parte deben 
ser suprimidos y refundidos en los Históricos provinciales; espe­
cialmente en aquellas cabezas de partido que no puedan contar 
con los funcionarios Archiveros tan necesarios para la organiza­
ción técnica de tales archivos. 

2. El Notariado como Corporación, por Juan M. A. Alvarez 
Robles. 

El autor realiza un intento de considerar al Notariado como 
Corporación, llevando a sus últimas consecuencias esta idea. Mu­
cho se ha escrito sobre el corporativismo, pudiendo definirse la 
Corporación, con MÜLLER, como organización unitaria de. segundo 

17 
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grado de las fuerzas vitales o funcionales de la nación. En esta 
definición existen tres ideas fundamentales: la de función, qu~ 
señala el fin; la idea de organización, que señala el medio para 
el logro de este fin, y la idea de nación, que señala el ámbito. 

El autor afirma que el Notariado español, y mucho más una 
vez instaurada por Decreto de 2 de febrero de 1951 la Junta de 
Decanos, es una auténtica Corporación nac1onal, puesto que es 
una organización unitaria de todos los Colegios Notariales, orde­
nada al ejercicio de una función de ámbito nacional, de carácter 
evidentemente público y con un contenido que la Ley concreta en 
la dacción de fe, conforme a las leyes de los contratos y demás 
actos extrajudiciales. Concurren, pues, las tres ideas caracteristl­
cas de toda Corporación. El Notariado español es persona jurídi­
ca, a juicio del autor, y así es reconocida expresamente por la Ley 
su Junta de Decanos. 

Termina con dos anexos: uno, relativo a la lista de Notarios 
espafioles publicistas en activo el 27 de mayo de 1962 (que arroja 
un total de 278); y el otro, relativo a un anteproyecto de regula­
ción de la Corporación Notarial, en el que destaca la considera­
ción de que será regida, como órgano supremo, por la Junta de 
Decanos. 

3. El Notario como funcionario, como técnico en Derecho, con­
sultor y as~sor, por D. Danés y Torras. 

Una auténtica historia del Notariado está por escribir, dice el 
autor; no obstante, hay datos que permiten conocer que la fun­
ción se remonta a tiempos muy antiguos. Por lo que respecta a 
España, no cabe duda que la Institución Notarial se introdujo por­
los romanos una vez conquistada la Península. 

Es en el año 641, fecha en que se promulga el Fuero Juzgo, 
cuando se encuentran ya expresamente nombrados en el título V, 
que versa «:De los que falsan los escriptos» y numerosas Leyes o· 
disposiciones posteriores se refieren a los Escribanos y Notarios. 

Después de examinar las teorías de los diversos autores, no 
resulta claro que el Notario sea funcionario público; a juicio del 
autor, parece que el Notario tiene carácter público y privado al 
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mismo tiempo; que es un funcionario público y un profesional del 
Derecho, o sea, un funcionario del Estado y un funcionario de los 
particul;ues, todo a la vez. Todos los Reglamentos notariales han 
reconocido el carácter de funcionario público del Notario (y et 
vigente de 2 de junio de 1944, en sus artículos 1, 60, 64, 65 y 71),. 
por lo que el concepto de funcionario público atribuido al Nota­
rio en el distrito de su Notaria es indudable. 

El ser considerado funcionario público tiene ventajas e incon­
venientes; pero estima el autor que para el Notario ser funciona­
rio público resulta algo así como de orden secundario, pues debe 
prevalecer en él el carácter de técnico profesional del Derecho y 

el de consultor y asesor de quienes reclamen su ministerio. Ade­
más, la moralidad es tan necesaria en el Notario como la ciencia. 

La ciencia (conocimiento del oficio) que debe tener el Notario, 
saturada de moral, como anteriormente se dice, lleva al autor a 
considerar que la Notaria es arte que enseña a redactar con pre­
cisión y claridad y con arreglo a las Leyes, los actos y contratos de 
los particulares. Para mejor redactar los instrumentos públicos se 
recurre a los formularios, porque las fórmulas vienen a ser como 
una condensación de la ciencia y teoría; si bien a veces pueden 
apartar del estudio (a que siempre debe estar entregado el No­
tario) y fomentar la pereza. 

El particular que reclame el ministerio notarial produce en er 
profesional la consecuencia de inducirle a asesorar al público; 
por esto, con el asesoramiento comienza el quehacer del NotariO· 
y es donde primero se percibe la importancia de su condición de, 
perito en Derecho. 

En España el Notariado está rodeado de cierto prestigio social,. 
de todos conocido y por todos considerado. Trata de estructurar· 
las relaciones jurídicas de modo «sano y seguro», haciendo pre­
valecer el espíritu sobre la fria letra de la Ley (según dijo Su San­
tidad Pío XII en su mensaje al Notariado latino en 1958). 
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4. Las notificaciones notariales y sus efectos en la relación 
JUrídica sustancial, por F. Palá Mediano. 

El interesante tema de las notificaciones en sus diversos as­
lJectos, la esencia de las mismas, clases, requisitos, fases que con­
·tiene y efectos es examinado por el autor en este intresantísimo 
·estudio con gran profundidad. 

Partiendo de que los hechos jurídicos afectan a todos los hom­
·bres, todos han de respetar los efectos que el ordenamiento juri­
·dico les atribuye, y algunos han de disfrutar o sufrir directamente 
tales efectos, se deduce la importancia que tiene el conocimiento 
de las normas de los hechos y de las situaciones jurídicas. 

Afirma que la comunicación propiamente dicha o notificación 
es una actividad tendente a dar a conocer hechos jurídicos a su­
jetos determinados o determinables. Así la notificación puede ser 
personal o pública. La notificación puede constituir un acto pro­
cesal, de Derecho público, canónico, administrativo y aun penal. 
El resultado de la notificación formal es el conocimiento legal. 
admitido como sucedáneo del conocimiento real o como equivalen­
te al mismo. 

En el campo de la notificación extrajudicial, objeto primor:.. 
dial del estudio del autor y a la que se refieren los párrafos que 
siguen, se distinguen en Derecho español entre notificaciones y 
requerimientos, entendiendo por éstos aquellos que tienen una 
función excitativa de la voluntad del requerido para que haga o 
se abstenga de hacer algo o para que formule una declaración, 
una afirmación o una negación. No obstante, cree PALÁ que tal 
·distinción entre notificaciones y requerimientos no tiene dema­
.siada trascendencia doctrinal ni práctica. 

Las notificaciones, en este sentido amplio, se hallan reguladas 
principalmente en los artículos 202 al 207 del Reglamento Nota­
rial, cuyos preceptos no agotan las normas aplicables a las mis­
mas. Debemos entender que en la notificación no entra la co­
municación de una propuesta negociable, oferta de contrato, al 
menos en principio. Su contenido tanto puede ser una declara­
·ción de voluntad, referente a un hecho propio, como una mani­
festación de querer, como de conocimiento de un hecho, etc.; en 
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definitiva, pueden ser notificaciones de voluntad o notificaciones 
de presentación o representaciones. Así, existe una variada ter­
minología referente a las notificaciones: intimación, conmina­
ción, oposición, interpelación, ofrecimiento, separación, denuncia, 
indicación, elección de instrucciones u órdenes, de inténto, cita­
ciones, convocatorias, avisos, información, etc. 

En el proceso notificativo cabe considerar los siguientes ele­
mentos: 

1) El sujeto activo, notificante, que es la persona que impul­
sa o promueve el procedimiento, ya sea obrando en su propio nom­
bre y por su propio interés o en interés o en nombre ajeno. Su 
actuación puede ser una carga, un deber, o una simple facultad. 
En punto a capacidad de este sujeto, si bien en principio no se 
le exige la negocia!, no obstan te habrá que distinguir en cada 
caso para determinar si basta con una capacidad meramente na­
tural. 

2) El sujeto pasivo de la notificación es su destinatario, si 
bien el receptor puede ser persona distinta de este sujeto pasivo. 
El derecho que reconoce la legislación notarial de contestar por 
parte del notificado, supone una situación fuera del proceso de 
notificación propiamente dtcho. En principio la capacidad que ha 
de tener el notificado será la meramente natural; pero bien en­
tendido que la incapacidad natural o jurídica del interesado no 
puede impedir el desarrollo y fin del proceso notificativo. No· 
obstante, en aras al principio de la buena fe, debe imponer ai 
notificante un comportamiento especial cuando conoce la inca­
pacidad del notificado. 

En la relación entre los sujetos de la notificación, debe tener­
se en cuenta el principio jurídico fundamental de la buena fe, ya. 
que ésta es regla de convivencia, conducta y colaboración que 
impone a los sujetos de una relación jurídica un _comportamiento 
activo y se traduce en derechos y obligaciones accesorios al de­
recho o deber, pretensión o prestación. 

La transmisión de las notificaciones puede realizarse por mu­
chos medios. Notarialmente, interesan las formas especiales del 
acta de protesto, del requerimiento de pago en los procedimientos 
hipotecarios, de la cesión del crédito hipotecario, etc., etc.; pero 
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el procedimiento de notificación en sí debe ajustarse en todo caso 
a las reglas del derecho notarial. 

En cuanto a la recepción, las reglas de nuestra legislación son 
muy amplias, pues se confía en la discreción y experiencia de los 
Notarios su desarrollo y aplicación en la práctica en cada caso 
(protestos, requerimientos de pago, etc.), regulándose la necesi­
dad de entregar copia del contenido de la notificación o simple 
cédula en cada caso. 

La actividad del comunicante llega hasta colocar su declara­
ción en situación de ser recibida y poder ser conocida por el des­
tinatario; y si al comunicante no se le puede pedir más, puede 
ocurrir que existan hechos y actos posteriores a la recepción que 
puedan influir en la notificación, o en la relación jurídica a que 
ésta se refiere. Ya se ha indicado antes cómo la contestación 
dada al requerimiento es algo externo a la notificación propia­
mente dicha. 

Pero hay que considerar también que las notificaciones pue­
den adolecer de vicios, defectos o irregularidades. Tales son las 
que se refieren al error en la transmisión, para cuyo caso el autor 
cree debe distinguirse entre la declaración emitida erróneamente 
y la transmitida inexactamente, haciendo aplicación del artícu­
lo 1.281 del Código civil. Entre las irregularidades que pueden 
producirse en el proceso de notificación hay que tener en cuenta: 
la falta de personalidad o de legitimación en el comunicante; el 
error en la persona del destinatario y domicilio; la comunicación 
incompleta; la recepción tardía o fuera de término. 

El efeccto primordial e inmediato de la notificación es el de 
producir una situación de cognoscibilidad para el destinatario . 
.;. al conocimiento adqmere relevancia jurídica cuando mediante 
Ley o por pacto se ha estab:ecido que por tal fenómeno se opere 
en la situación o relación sustantiva preexistente una modifica­
ción, un efecto jurídico. Los efectos de la notificación se produ­
cen unas veces en la esfera jurídica del propio comunicante, otras 
€n la del destinatario y aun en las de ambos. Aunque no existen 
en nuestro Ordenamiento normas generales que determinen los 
efectos jurídicos de las notificaciones, se pueden adelantar algu­
nas consideraciones, tales como: mediante la notificación el no­
tifican te puede oponer al destinatario el hecho comunicado; cuán-
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do por Ley o por pacto ha de realizarse en un determinado tiempo 
una manifestación; a veces se exige la notificación como requisito 
de eficacia del acto comunicado. Pero nunca, repite el autor, pue­
de considerarse la notificación como constitutiva de un negocio 
jurídico. A veces la Ley impone la necesidad de notificar: son 
las notificaciones debidas o la obligación de notificar, de la que, 
sin embargo, a veces por consideraciones especiales, se exceptúa 
a algún sujeto. 

En definitiva, dadas las características del funcionario que las 
autoriza, las notificaciones notariales presentan «a priori» los ca­
racteres de una comunicación bien hecha, y ofrecen las garantías 
necesarias para fundamentar la presunción del conocimiento del 
destinatario. 

5. El acta de protesto de letras de cambio, por M. Guimerá 
Pe raza. 

Una de las materias por las que muestra predilección GuiME­
RÁ PERAZA es esta del protesto, por lo que el presente trabajo no 
es, ni mucho menos, el primero que escribe, con su habitual maes­
tría, sobre el tema. Diferentes aspectos y problemas son tratados 
y solucionados por el autor, quien tiene la valentía de exponer, 
fundamentado, su criterio en las cuestiones debatidas y de difícil 
solución. 

Si bien el protesto es un acta notarial destinada a hacer cons­
tar la falta de aceptación o de pago de las letras de cambio, su 
carácter le hace diferir sustancialmente de las actas notariales 
comunes de notificación o de requerimiento. Además, se rige fun­
damentalmente por las normas del Código de Comercio, de suerte 
que los preceptos del Reglamento notarial sólo tienen el carácter 
de complementarios. 

Que el protesto es necesario se deduce de los artículos 481, 516 
y 521, y especialmente 502 y 509, del Código de Comercio. Pero 
surge el problema de la validez y eficacia de la cláusula sin 
gastos. 

En cuanto a la validez de tal cláusula, el autor la considera 
fuera de duda (arts. 1.255 y 4 del Código civil, aplicables por el 50 
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del Código de Comercio). Problema disti.nto es el de su eficacia. 
Frente a la opinión de su ineficacia total, considera el autor que 
produce determinados efectos; por de pronto, si se levantare el 
protesto, los gastos que ocasione serán de cuenta del tenedor. 
Además, si se quiere evitar la estampación de esta cláusula, pue­
de ponerse la de «Con gastos~, que si bien normalmente no aña­
de nada (pues, como hemos dicho, el protesto es necesario), sin 
embargo impide que posteriormente se estampe la cláusula de 
sin gastos o sin protesto. 

Analiza el autor posteriormente algunos problemas relativos 
a los requisitos del protesto. En cuanto al Notario autorizante, 
cree que será competente el del domicilio consignado en la letra, 
o aquel en que corresponda hacer el protesto, según luego alu­
diremos. En cuanto al tiempo, señala que nada impide que el 
protesto pueda realizarse el mismo día del vencimiento de la le­
tra, pues el plazo que el Código fija es «hasta» las veinte horas 
del día siguiente; y con relación a los días hábiles, reconoce la 
falta de claridad y de determinación de los que son festivos y los 
que son hábiles. 

Aunque ya no es necesario dar fe del conocimiento de la per­
sona con la que se entienden las diligencias, puede surgir alguna 
duda en cuanto a la capacidad de dicha persona y el concepto de 
vecino. En este aspecto, por casa abierta debe entenderse tanto 
la vivienda como la tienda o local abiertos al público. 

La determinación del lugar del protesto nos coloca ante el pro­
ulema más arduo que en la práctica tiene plan tea do el protesto. 
GUIMERÁ cree que domicilio de pago y domicilio de protesto se 
identifican, como consecuencia natural del principio de que allí 
donde se faltó a la obligación de pagar la letra, allí deberá levan­
tarse el acta que constate tal incumplimiento. 

De los requisitos formales que debe tener el acta notarial de 
protesto (no se exige comparecencia, ni dacción de fe de capaci­
dad ni de conocimiento del requirente), el uso ha introducido la 
supresión de la firma del requirente, tenedor o portador de la le­
tra. En cambio, la reseña literal de la letra constituye un verda­
dero testimonio notarial; impide que se realicen en el texto de 
la letra alteraciones posteriores. En cuanto al derecho del reque­
rido a contestar, entiende que la Ley concede esta facultad a la 
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persona con la cual se haya entendido el protesto, y no al librado, 
si no ha sido el requerido. Aunque el artículo 505 del Código de 
Comercio sigue hablando de copia, no cabe duda que esto se les 
pasó a los reformadores de 1945, y debe entenderse en el sentido 
de cédula, pues así lo dice reiteradamente el artículo 504. 

Hay casos especiales, que son agrupados por el autor en: 

1) Por razón del tiempo en que se realicen. Aquí incluye aque­
llos protestos verificados antes del vencimiento de la letra, así 
como los verificados después del vencimiento; tal es el caso de 
la lera perjudicada, protesto que, una vez advertidos los interesa­
dos por el Notario, puede levantarse, e mcluso puede tener utilidad 
para el caso del artículo 460 del Código de Comercio. 

Interesante es el protesto de la letra con dos vencimientos, 
supuesto que en, la práctica se da con alguna frecuencia, y que 
para resolverlo, el autor señala reglas concretas 

~) Por la cantidad objeto del protesto, distingue la acepta­
ción o pago parcial de la letra, para cuyo caso entiende que si 
bien la aceptación parcial es admisible, el pago parcial requiere 
convenio expreso entre el librado y el tenedor o el librador, por 
ser aquí de preferente aplicación el articulo 1.169 del Código ci­
vil, y teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 494 del Código 
de Comercio. Se ocupa asimismo de la persona que debe correr 
con los gastos del protesto de la letra, distinguiendo los supuestos 
de aplicación. 

3) Por razón de otras personas obligadas en la letra, aquí 
distingue el protesto al indicatario, el protesto con intervención, 
señalando la importancia de la notificación del protesto, espe­
cialmente a los efectos del artículo 517 del Código de Comercio. 
Analiza seguidamente la importancia de la reforma introducida 
por la Ley de 16 de diciembre de 1954 en los artículos 521 del Có­
digo de Comercio y 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento civil. En 
resumen, la ejecución se despacha mediante el reconocimiento de 
las firmas en las diligencias preparatorias de ejecución, y lo que 
ocurre ahora es que tal reconocimiento puede ser sustituido por 
la diligencia previa de legitimación de las firmas de la letra de 
cambio, con lo que entiende que la diligencia judicial ha sido 
sustituida por la extrajudicial. En caso de que exista avalista cam-
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biario, entiende que después de la Ley de 1954, habiendo quedado 
equiparado el avalista al librador y endosante, se hará preciso 
el reconocimiento judicial de su firma en diligencias preparato­
rias de la ejecución. 

En cuanto al timbre de la letra en base a la Ley de 11 de ju­
nio de 1964 (art. 175), cree que el deficiente reintegro de las le­
tras de cambio sólo tiene por efecto la carencia de eficacia eje­
cutiva, y no es por si solo suficiente para estimar que contiene 
una prohibición de levantar el protesto .. 

6. El título constitutivo de la propiedad horizontal, por J. L. 
Alvarez Aivarez. 

Con este notable estudio contribuye su autor a esclarecer di­
versos puntos dudosos o sometidos a controversia en la doctrina 
y práctica española en tema tan interesante como es el de la 
propiedad horizontal. Expone la posición de los autores que di­
recta o indirectamente se han referido a la materia, así como la 
práctica observada más comúnmente, lo que no es obstáculo para 
que exponga con claridad su punto de vista, justificando el cami­
no que cree más certero. Todo esto hace que su trabajo resulte 
de gran utilidad. 

Parte del hecho de que diversos pisos de un edificio pertenez­
can a distintos propietarios, lo que constituye una realidad viva 
y la Ley de 1960 no ha hecho más que venir a regular esa rea­
lidad; lo que explica que ya en la Exposición de Motivos de la 
Ley se diga que e$ una ordenación <~:ex novo)} de la propiedad por 
pisos. La Ley fija unos límites a la voluntad negocia!, quita fle­
xibilidad a la propiedad horizontal a cambio de darle seguridad, 
publicidad y generalidad. En adelante la propiedad horizontal 
necesitará de un titulo constitutivo, mientras que antes la pro­
piedad horizontal podía surgir espontáneamente y como conse­
cuencia de una comunidad de tipo incidental. 

El acto de constitución de la propiedad horizontal cree parti­
cipa de la naturaleza de un negocio jurídico, que puede ser uni­
lateral o plurilateral; de tipo configurativo, pero que no es pro­
plamen te un negocio de disposición; más bien se trata de un ne-
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gocio que afecta al dominio, pero no tiene carácter ni valor de 
enajenación o gravamen. En otro sentido, es un típico negocio de 
administración. 

Examina los elementos de capacidad, objeto y forma del acto 
·constitutivo. En cuanto a la capacidad, dependerá de que se cons­
tituya por actos «inter vivos» o «mortis causa». El marido, en 
bienes gananciales, no necesita el consentimiento de la mujer; 
·el padr,e, respecto a los bienes de sus hijos en patria potesta~, no 
precisará autorización judicial; el tutor precisará de la autoriza­
-ción del Consejo de familia (art. 269, núms. 5.0 y 7.0

, del Código 
civil); el menor emancipado no necesita el consentimiento del 
padre o madre ; la mujer casada mayor de edad necesita, en cuanto 
a sus bienes parafernales, licencia del marido, y si es menor, pero 
mayor de dieciocho años, regirá igual regla; pero si es menor de 
dieciocho años, además de la licencia marital necesitará el con­
sentimiento de su padre, madre o tutor; el representante del 
ausente no necesitará autorización judicial para otorgar el título 
constitutivo; el fiduciario también podrá hacerlo por sí mismo; 
el usufructuario carece de tales facultades; el nudo propietario 
puede realizar el acto constitutivo de la propiedad horizontal sin 
intervención del usufructuario, siempre que no resulte perjudica­
do el usufructuario en sus legítimas facultades; el contador par­
tidor puede formalizar el título constitutivo de la propiedad ho­
rizontal; el apoderado con facultades para realizar actos de do­
minio y de disposición puede constituir la propiedad horizontal; 
pero el apoderado con facultades de administrar solamente no 
puede constituirla, y en los casos de que se trate de poderes con 
facultades intermedias será cuestión de interpretación en cada 
supuesto. 

El objeto de la propiedad horizontal recae sobre un edificio 
que tenga pisos susceptibles de aprovechamiento independiente, 
siendo irrelevante que la finca haya tenido o no acceso al Regis­
tro. La Ley de propiedad horizontal será la más adecuada para 
regular algunas situaciones anómalas como: propiedades indepen­
dientes superpuestas horizontalmente; pisos construidos median­
te autorización del propietario de un edificio a otra persona para 
que los levante (art. 16 del Reglamento Hipotecario); fincas dis­
continuas con diversas edificaciones relacionadas dentro de un 
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perímetro que, cual sucede en zonas residenciales, playas y lu­
gares de turismo, gozan de ciertos servicios en común; bloques. 
de viviendas que, estando formados por diversas casas (entendien­
do por tal aquellas que tienen número independiente de una calle­
de la ciudad), tienen en algún aspecto una situación unitaria. 

La forma de titulo constitutivo de la propiedad horizontal 
normalmente será el otorgamiento de la escritura que contendrá 
el titulo constitutivo de la propiedad y pudiendo contener tam­
bién los estatutos y las ordenanzas; pero sólo es preciso que con­
tenga el referido título, y deberá describir el inmueble y los pisos, 
«independizando» éstos. No es que esté prohibida ni la división ni 
la segregación por la Ley, pero ya no es necesario hacerlo; basta 
con constituir la propiedad horizontal (independizando los pisos). 

Como requisitos del titulo constitutivo señala: 

1) Descripción del inmueble (que habrá de hacerse conforme· 
a los articulas 9 de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y 
170 del Reglamento Notarial), con expresión de las instalaciones 
y servicios con que cuente el edificio. Deberá determinar además. 
los elementos comunes, que el autor distingue en naturales y acci­
dentales. Estos vienen a ser reconocidos por vía indirecta en el 
artículo 4.0 de la Ley, y son tales ciertos locales, pisos o incluso· 
servicios (por ejemplo, garajes) creados de intento para el ser­
vicio o utilidad común, y que para su alteración se precisará la 
unanimidad de los titulares. La forma ideal será comprender es­
tos elementos en los servicios. 

2) Descripción de los pisos o locales.-Necesitará cumplir los 
requisitos de la Ley y Reglamento Hipotecarios y del Reglamento 
Notarial, expresando el edificio en que se encuentra. En la super­
ficie convendrá distinguir la parte que pertenece al piso pro­
piamente dicho, distinguiendo la superficie total de la útil, la 
superficie de terrazas más o menos cubiertas y la de anejos. Los 
linderos deberán expresarse por la derecha, izquierda y fondo, 
pudiendo consignarse también el lindero inferior y el superior. 
Aunque sea un piso alto, puede expresarse que linda con un solar 
contiguo al inmueble a que pertenece el piso. Es dato indispensa­
ble el expresar la planta en que se encuentra el piso. 
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Los anejos son una dependencia en el edificio aislada de los 
pisos, que depende o sirve como accesorio a un piso y que tiene 
acceso directo desde un elemento común. La Ley de Propiedad 
Horizontal habla de ellos en el artículo 3.0

, en el 5.0 y en el 8. 0 Es 
importante que sean consignados en el título de constitución de 
la propiedad horizontal, pero no se les atribuye cuota de parti­
cipación. El anejo tiene aptitud natural para convertirse en in­
aependiente, y aunque lo normal es que se encuentre en el edifi­
cio del piso a que pertenece, puede ocurrir que se encuentre en 
otro distinto, pero deben estar registrados en la misma finca. Por 
lo demás, el anejo puede ser privativo de un piso o en proindi­
visión de dos o más. 

3) El número correlativo que debe asignarse a cada piso o 
local, a que se refieren los artículos 5.0 de la Ley y 8. 0 de la Ley 
Hipotecaria, debe ser fijado, pero su utilidad es muy dudosa; 
incluso si no consta, puede ser atribuído por el Registrador. 

4) La cuota.-Es requisito que debe constar en el titulo cons­
titutivo, por lo que parece que se excluye la aplicación del ar­
ticulo 393 del Código civil; se ha de fijar en centésimas precisa­
mente y ha de ir referida al valor total del edificio. Opina el 
autor que puede establecerse una cuota que represente el valor 
del piso en relación con el inmueble y porcentajes especiales para 
el pago de determinados servicios. La determinación de la cuota, a 
falta de acuerdo unánime, será determinada judicialmente, por 
el procedimiento sencillo de equidad de la regla 2.a del artículo 16. 
Para variar las cuotas se requiere acuerdo unánime de los titula­
res de la propiedad horizontal. 

5) El título puede contener además los Estatutos y las Orde­
nanzas (normas de régimen interior); pero ni unas ni otras son 
indispensables. 

Títulos constitutivos especiales.-El autor distingue: 

A) Por la situación del edificio: 

1) Edificios no empezados a construir.--Se trata de pisos me­
ramente proyectados, por lo que lo normal y correcto será que no 
se hable de propiedad horizontal. Si se hiciere una declaración 
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en tal sentido, carecerá de trascendencia registra!, ni siquiera sera 
una declaración de obra nueva. 

2) Edificios en construcción (edificación comenzada).-A ello. 
se refiere el número 4. 0 del artículo 8." de la Ley Hipotecaria. De 
esta forma se permite constituir una propiedad horizontal «ab 
initio». En contra puede argüirse que el dinero de cada partícipe­
se hace fungible con el de los demás, que no existe régimen de pro­
piedad horizontal típico, que actúan como comuneros normales. 
No obstante la seguridad del tráfico jurídico, la posibilidad de­
negociar los pisos, la facilitación de trámites (piénsese que se 
acoge la casa en construcción a las Leyes protectoras), justifican 
que en estos casos se pueda constituir la propiedad horizontal. 

Que los pisos concluidos necesitan tener fijada su cuota, es. 
indudable; más dudoso es que la precisen los meramente proyec­
tados. Parece que con reservarles una cuota global será sufi­
ciente. 

3) Edificios terminados.-Para el caso de que no todos los ti­
tulares quieran constituirse en propiedad horizontal, defiende el 
autor que no es obligatorio que formen fincas independientes to­
das y cada una de las partes del edificio que idealmente podrían 
llegar a ser propiedad separada por tener aptitud para ello; basta­
rá con describir las partes que se hacen independientes, fijándoles. 
una cuota a cada una, pudiendo quedar el resto en proindivisión, 
pero todo el edificio deberá considerarse constituido entonces en 
régimen de propiedad horizontal. 

B) Por razón de su origen : 

4) Títulos constitutivos que surgen al mismo tiempo que el 
edificio, o sea, con la declaración de la obra nueva. 

5) Por actos sucesorios.-Lo normal aquí será perfeccionar la 
propiedad horizontal en cuanto a la forma, llenando los requisitos 
que exige la Ley; pero no en cuanto a la existencia si el testamen­
to ya determina que un edificio se constituirá en régimen de pro­
piedad horizontal. Parece que en principio el contador partidor 
tendrá facultades para la constitución del régimen. 

6) Por transformación de una comunidad proindiviso sobre 
una casa.---Se prevé expresamente en el párrafo añadido al ar-
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tículo 401 del Código civil por la Ley de 1960, posibilidad que ya 
declaró la sentencia de 9 de febrero de 1951. El título entonces 
contendrá una pluralidad de otorgantes, con dos actos: la diso­
lución de la comunidad privativa y la constitución de propiedad 
horizontal; las cuotas en la comunidad y en la propiedad hori­
zontal es preferible que coincidan, pero no es preciso que ello sea 
así; es necesaria la unanimidad de todos los comuneros. 

Se plantean algunos problemas prácticos muy interesantes, es­
pecialmente en relación con los derechos de preferente adquisi­
ción que determina le Ley de Arrendamientos Urbanos. Si sola­
mente es alguno de los comuneros el que desea que se le atribuya 
un piso o local, lo lógico seria entender que las consecuencias de 
la disolución de comunidad afectan sólo al comunero que la pre­
tende, mediante el procedimiento de adjudicarle algún piso o 
local de modo separado e independiente, dejando el resto de la 
casa sin atribuir por pisos concretos; sin perjuicio de que todo el 
edificio esté constituido en régimen de propiedad horizontal. 

Situaciones de derecho transitorio.-Es el supuesto de las ca­
sas que al tiempo de publicarse la Ley estaban ya en propiedad 
horizontal, aunque no se hubiesen constituido formalmente. 

En el caso de que existieran ya Estatutos, pero sin existir plu­
ralidad de propietarios, lo aconsejable es hacer la escritura de 
constitución de propiedad horizontal con los requisitos exigidos 
por la Ley. 

En el caso de que existieran pisos vendidos al momento de pu­
blicarse la Ley, existe de hecho la propiedad horizontal, a la que 
habrá que aplicar el párrafo 1.0 de las disposiciones transitorias 
de la Ley. Exigir la intervención de todos los propietarios para 
constituir el título y conseguir la inscripción de los pisos tiene 
grandes inconvenientes, especialmente de orden práctico. En la 
práctica, la solución a esta situación se halla en aceptar que el 
propietario de los pisos, a medida que los vaya enajenando, otor­
gue escritura de segregación o independización, con los requisitos 
que exige la Ley, y haciendo constar que se empezaron las segre­
gaciones antes de la Ley de 1960. 

Por último, existen casas en que se habían vendido todos los 
pisos, Todas estas comunidades tienen obligación de adaptar sus 
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Estatutos; pero, a juicio del autor, no de otorgar ahora una es­
critura que reúna los requisitos del título constitutivo {porque 
de éste no cabe hablar, puesto que la constitución está ya hecha, 
y es perfectamente válida y legal). No obstante, cuando se pre­
tenda poner al día la propiedad horizontal, deberá ser otorgada 
escritura por la unanimidad de partícipes; unanimidad que cree 
el autor podrá lograrse por el procedimiento que señala el ar­
tículo 16, 1.0 , de la Ley. 

Modificación del título constitutivo.--Conviene precisar que no 
es lo mismo título que documento, es decir, hay que distinguir el 
titulo en sentido sustantivo y en sentido formal. El título en sen­
tido formal puede contener menciones o circunstancias que no 
se refieran al título en sentido material. No serán títulos, aunque 
figuren en el mismo documento, lo que no sean las menciones que 
exige el articulo 5.0 de la Ley. La consecuencia inmediata es que 
la unanimidad, a que se refieren los artículos 5.0

, párrafo último, 
y 16, regla l.", de la Ley, sólo afecta al título en sentido estricto 
o sustantivo. 

Las modificacwnes pueden afectar o a la copropiedad, o a la 
propiedad separada, o a la colectividad. 

En cuanto a las modificaciones de la copropiedad, pueden afec­
tar a la descripción del edificio o a los elementos comunes. Re­
férente a estos últimos, el autor distingue entre elementos comu­
nes naturales y accidentales; pero advierte que en los naturales 
hay una serie de actos que no se pueden realizar ni aun con acuer­
do unánime, porque en realidad se trataría de actos «contra le­
gem» (así, párrafo 2.0 del artículo .396 del Código civil). 

Caso singular lo constituye el de la construcción de nuevas 
plantas sobre el vuelo, en el supuesto frecuente de que éste sea 
elemento común. Puede darse el caso de que esas nuevas plantas 
tengan una situación independiente a efectos jurídicos registra­
les, conforme al artículo 16 del Reglamento Hipotecario, pudiendo 
figurar en folio independiente, pues la Ley de Propiedad Hori­
zontal no debe pensarse que ha derogado o quitado vigor al ar­
tículo 16 del Reglamento Hipotecario. Será necesario en todo caso 
señalar la cuota que corresponderá a los nuevos pisos, tomando 
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el pertinente acuerdo por unanimidad que previene el articulo 11 
de la Ley. 

Las modificaciones referentes a las propiedades separadas pue­
den afectar a la descripción del piso, a -los anejos, a la cuota y al 
titular. Esta, o sea, la referente al titular, no es modificación del 
título. 

La modificación de la ciescripción del piso puede tener, con­
forme al artículo 7.0 de la Ley, distinta transcendencia, e incluso 
constituir una división, segregación o agrupación, pero habrá de 
tenerse presente en tales casos el artículo 8.0 de la Ley. La co­
lindancia exigida en las agregaciones conviene advertir que puede 
ser tanto horizontal como vertical. De los requisitos que exige el 
artículo 8.0 para practicar estos actos, ofrecen especial dificultad 
los referentes a la aprobación de la Junta, pues cabe dudar si el 
acuerdo habrá de tomarse por unanimidad o bastará la mayoría, 
inclinándose el autor por esta solución, si bien desde el punto de 
vista práctico aconseja se observe la unanimidad, puesto que re­
conoce que el asunto es dudoso. 

En el caso de que pretendan independizarse los anejos para 
constituir un local independiente, posibilidad que no cabe duda 
se halla en el espíritu de la Ley, es dudoso si será nece::;aria la 
unanimidad o bastará la mayoría de los participes, y habrá de 
fijarse en todo caso .a tal anejo una cuota en la participación 
de la comunidad, que implicará alteración de la de los pisos re­
formados, pero sin alteración de las cuotas de los restantes. 

En lo referente a las modificaciones de la colectividad, espe­
cial relevancia presenta la adaptación de los Estatutos anteriores 
a la Ley, ya que ha de ser interpretada la primera disposición 
transitoria. Exigir para la mera adaptación del acuerdo unánime, 
es considerado por el autor poco práctico, pues debería haber bas­
tado la mayoría. Señala que han transcurrido ya esos dos años 
que para la adaptación determina la Ley, y no cabe duda que 
existen muchos Estatutos sin adaptar a cuyas comunidades no 
les ocurrirá nada, seguirán viviendo, en tanto no haya nadie que 
inste la adaptación. 

La inscripción del título constitutivo.-Antes de la Ley exis­
tía una gran variedad de posibilidades en cuanto a la inscripción 

18 
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de los pisos en situación de propiedad horizontal. La Ley de 1960 
ha venido a establecer una regulación que implica una adecua­
ción del sistema inmobiliario. No obstante, como existían pisos 
inscritos, incluso en situación anómala, hemos de hacer la si­
guiente distinción: 

a) Inscripción de casas que nacen a la propiedad horizontal 
después de la Ley. 

Si se haqan terminadas, habrá de cumplirse el artículo 8.0 de 
la Ley Hipotecaría, en los números 4.0 o 5.0 Para este último caso 
cree el autor que a pesar de que nada beneficia a la hoja princi­
pal, se habrán de describir en ella todos los pisos o locales y des­
pués volverlos a describir en sus respectivas hojas. 

Si los edificios se hallan en proyecto y, por tanto, sin comen­
zar, para nada puede hablarse de propiedad de pisos, pues la 
construcción ha de estar, por lo menos, comenzada. 

Si los edificios se hallan en construcción, cabe la inscripción, 
conforme al articulo 8.0 de la Ley. Ahora bien, parece que no será 
necesario se inscriban los pisos proyectados con todos sus datos, 
sino sólo hacer las indicaciones precisas, siendo dudoso, por tanto, 
si deberán tener su cuota, extensión y linderos. 

b) Inscripción de casas que ya tenían propiedad horizontal 
antes de la entrada en vigor de la Ley. 

Aquí cabe, a su vez, diferenciar: Casas que no están inscritas 
en el Registro, de las que lo están. Respecto de las primeras, lo 
adecuado es el otorgamiento del título constitutivo con los requi­
sitos que señala el artículo 5.0 de la Ley; es decir, otorgando el 
título constitutivo. Dudoso es si cabe la inscripción cuando no se 
otorga ese título y se pretende la inscripción presentando al mis­
mo tiempo todos los títulos de cada uno de los partícipes; inscri­
bibilidad que admite V. TRAVESET y que rechaza F. MoNET. Real·· 
mente, se trata de un problema de derecho transitorio y, como 
tal, de difícil solución, pues la disposición transitoria 1.a de la Ley 
se ha prestado a diversas interpretaciones. Cree el autor que la 
Ley de Propiedad Horizontal se mueve entre una retroactividad 
de grado medio y de grado mínimo, por lo que se aplicará a los· 
efectos de una relación jurídica regulada según la legislación an-
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terior, que nazcan después de estar vigente la nueva Ley (retr<r­
actividad de grado mínimo), y en algunos casos, cuando razones 
de orden público lo abonen, o no exista perjuicio ninguno de de­
rechos adquiridos, incluso se aplicará la nueva Ley a efectos na­
cidos ya durante la vigencia de la Ley derogada sólo en cuanto 
hayan de ejecutarse después de la vigencia de la nueva Ley (re­
troactividad de grado medio). En consecuencia, parece necesario 
otorgar el título constitutivo, para lo que se requerirá la unani­
midad, redactando la escritura que cumpla los requisitos del ar­
ticulo 8.0 de la Ley Hipotecaria, describiendo el edificio, los pisos~ 
su cuota, extensión, linderos y situación. 

Lo que no cabe es inscribir un piso solamente (tanto si está 
ya inscrita la casa, como si no lo está) sin que se inscriba el título· 
constitutivo de la propiedad horizontal del edificio entero, con 
los requisitos que la Ley determina. 

Respecto de las casas que ya están inscritas en el Registro de 
la Propiedad con su propiedad horizontal, ofrecerá especial con­
sideración el caso de que no figuren inscritos todos los pisos, sino 
sólo algunos de ellos, pues la cuestión es la forma de ingresar en 
el Registro el resto de la casa que está en propiedad horizontaL 
No cabe duda de que el propietario de este resto podrá describir­
cada uno de los pisos, y parece, a juicio del autor, que también 
podrá distribuir entre ellos la cuota que globalmente le corres­
pondiera, pues aunque no haya norma que autorice expresamente 
esto, tampoco se violenta ninguna otra con tal solución, y ade­
más se respetan los derechos adquiridos, criterio que debe pre­
valecer aun cuando el artículo 16 y disposición transitoria 1.a de-, 
la Ley pudieran conducir a opinión distinta. 

Finalmente, si la casa se hallare inscrita en el Registro con· 
su propiedad horizontal, pero le faltara algún requisito que exige 
la nueva Ley, será preciso adaptar sus estatutos y régimen a lo· 
en ésta establecido, cuando se realice algún acto sobre cualquiera 
de los pisos. 
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H.-PONENCIAS Y COMUNICACIONES. 

l. Conflictos de Leyes en materia de regímenes matrimonia­

les y sucesiones, por J. Vallet de Goytisolo. 

Regímenes matrimoniales.-La visión panorámica previa que 
realiza el autor le inclina a admitir como principio fundamental 
la autonomía de la voluntad, antes y después de contraído el ma­
trimonio; como dato decis1vo indicativo, a falta de pacto expreso 
y formal, la Ley nacional del marido, sin posibilidad de indagacio­
nes acerca de la voluntad tácita de los contrayentes; y, como 
primer corolario, la inmutabilidad, si no es con expresa confor­
midad de ambos cónyuges, del régimen inicial por circunstancias 
ulteriores, sean de tipo móvil o transitorio. 

Nuestro Derecho no tiene normas que resuelvan claramente la 
cuestión, y no por falta absoluta de precedentes, pues ya la 
Ley 24, título XV de la 4."' Partida se refería a ella. El crite­
rio del domicilio del marido (que se impuso desde el siglo XVI 

en la doctrina y en la práctica), fué modificado por la sentencia 
de 27 de noviembre de 1868, que fué seguida por el Código civil 
(artículos 9 y 1.325), explicando la referencia a los bienes inmue­
bles como regidos por la «lex rei sitae», según la sentencia de 28 
de enero de 1896. Finalmente, la doctrina de la Resolución de 10 
de noviembre de 1926 debe ser considerada como inadmisible. 
Y es que además ex1ste en España disparidad de normas en cuan­
to a la modificación de capitulaciones matrimoniales," pues mien­
tras en el régimen común del Código sólo se permiten antes de 
.celebrado el matrimonio, en numerosas legislaciones forales se 
permiten tanto antes como después de contraído, si bien respe­
tando los derechos legítimamente adquiridos por terceros (artícu­
los 9 de la Compilación de Cataluña; 58, párrafos 2, 3 y 4 del Apén­
·dice aragonés, etc.). Además, todo esto interfiere a otra cuestión, 
cual es la de que los regímenes conyugales suelen estar conexos 
.con los derechos sucesorios viduales. 

En definitiva, el autor, discrepando de la mayor parte de la 
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doctrina patria, que sigue la opinión de la Ley personal, admite la 
posibilidad de aplicar la Ley del matrimonio como más idónea en 
multitud de casos. 

Finaliza esta parte estableciendo las contestaciones, muy in­

teresantes, al cuestionario propuesto a la Ponencia. 

Sucesiones.-Hay que distinguir las normas que deben regir el 
fondo de las sucesiones, la forma y las operaciones de testamen­
taría. 

Las reglas referentes al fondo, o sea al fenómeno sucesorio 
en sí mismo considerado, han sufrido una importante evolución: 
criterio de los Estatutos, Ley personal del difunto, Ley de su domi­
cilio, etc.; y todo ello bajo la influencia del orden público terri­
torial. Además, hay que tener presente que las materias relativas 
a la sucesión contractual, donaciones establecidas en capitulacio­
nes matrimoniales y los heredamientos, deben seguir la Ley del 
régimen matrimonial de bienes. Las donaciones «mortis causa» 
deben regirse por la Ley que regula la sucesión del donante. En tes­
tamento puede el testador señalar la Ley que debe complemen­

rtarlo, dando así entrada al principio de autonomía de la volun­
tad, salvo que por este medio se eludan Leyes de carácter impe­
rativo; y debe regir el principio de unidad de la sucesión, de 
modo que cualquiera que sea la jurisdicción, se deben aplicar las 
mismas Leyes, sean varias o una sola, aunque mejor una sola, a 
una misma sucesión en su totalidad. 

Respecto de la Ley de la forma, el principio de la regla «locus 
regit actum» ha sufrido una evolución que culmina en la Con­
vención de La Haya de 5 de octubre de 1961, cuyo artículo 1.0 ad­
mite indistintamente las Leyes del lugar del otorgamiento, de la 
nacionalidad, del domicilio o de la residencia habitual del tes­
tador; y en la doctrina va ganando partidarios la idea de que 
la regla «locus regit actum», de ser un principio imperativo se 
convierta en una mera norma permisiva. Más discutible es la 
norma que debe regir el testamento mancomunado, pues hay le­
gislaciones que, como la española y la italiana, consideran es 
cuestión de fondo. El artículo 4.0 de la citada Convención deter­
mina que si varios testadores, que conforme a su Ley personal 
pueden otorgar testamento mancomunado, podrán hacerlo según 
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las formalidades extrínsecas de otra Ley que sea competente para 
testar en general, según el artículo 1.0 

El principio del tratamiento uniforme de la sucesión requiere 
que las operaciones de testamentarías se verifiquen en una sola 
jurisdicción. 

Nuestro Derecho positivo se refiere a las reglas de fondo de 
la sucesión en el artículo 10 del Código civil, aplicando la Ley 
personal del causante. No obstante, contiene una excepción para 
los vizcaínos en el párrafo tercero de este precepto, la que, a 
juicio del autor, debe ser entendida en el sentido de que los que 
conserven la regionalidad vizcaína, sea cualquiera el lugar de su 
residencia, tienen libertad de elegir heredero único, están sujetos 
a la legítima colectiva y les será aplicable la sucesión intestada 
troncal. 

La doctrina suele considerar en nuestro Derecho materias de 
orden público territorial las de limitación de los fideicomisos, vincu­
laciones y prohibiciones de disponer (hasta el segundo grado, 
artículo 781 del Código civil, pero hasta cuatro generaciones para 
Navarra y Cataluña). El testamento mancomunado se estima so­
metido a la Ley de fondo y no de forma; así el artículo 669 del 
Código civil, 17 del Apéndice Aragonés y 242 del Proyecto de 
Fuero Recopilado de Navarra. También se considera cuestión de 
fondo y dependiente de la Ley personal, el poder testatorio o tes­
tamento por comisario, admitida en Aragón, Vizcaya, y más li­
mitadamente en Cataluña y Baleares; así como los testamentos 
sacramentales, como se deriva del artículo 103 de la Compilación 
catalana. 

La regla «locus regít actum» rige en nuestro Derecho la forma 
de los estamentos (artículos 11, párrafos 1.0 y 2. 0

;· 732 y 734 del 
Código civil). En cuanto a la posibilidad de que un Notario espa­
ñol autorice el testamento de un extranjero con arreglo a las 
formalidades de la Ley nacional de éste, no hay norma alguna 
.que la autorice, pero tampoco hay ninguno que directamente lo 
prohiba; solamente se reconoce en el Reglamento notarial la re­
dacción a doble columna del idioma nacional y del propio del ex­
tranjero (art. 150). 

El autor finaliza asimismo esta parte con unas interesap.tes 
conclusiones. 
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2. Validez internacional de los instrumentos de habilitación 

de los incapaces, por J. Vázquez de Castro y Sarmiento. 

Entendida la capacidad de obrar como la cualidad jurídica de 
la persona que determina-conforme a su estado-la eficacia ju­
rídica de sus actos, existen restricciones a esa capacidad que exi­
gen lo que el autor denomina «instrumentos de habilitación,, o 
sean aquellos medios jurídicos que complementan y hacen posi­
ble (habilitan) la actuación personal del incapacitado con capa­
cidad relativa, o sea de los llamados por CARNELUTTI «semicapa­
~es;r, o «hipocapaces;r,. 

Hay situaciones habilítantes; así, la emancipación por ma­
trimonio (art. 50), o por concesión de la patria (D.-L. de 7 de 
marzo de 1937), del hijo que vive independiente (art. 160), así 
como la llamada mayoría de edad laboral. Otros supuestos lo son 
de habilitación expresa (emancipación, declaración de mayoría o 
habilitación de edad), que se realizan mediante negocio jurídico 
o acto de autoridad. Otras veces se admite como válida la actua­
ción del incapaz extranjero, cuando muestra una apariencia de 
capacidad conforme con el lugar de la celebración del acto, en 
beneficio del tráfico jurídico; si bien en España la doctrina se 
muestra contraria a esta desviación de la Ley personal. 

La representación de los incapaces en España se atribuye, se­
gún los casos, al padre, a la madre, al defensor judicial, al tutor, 
al protutor, al Consejo de familia o al Ministerio Fiscal. 

En todo caso, la Ley aplicable a la capacidad e incapacidad 
es la personal (art. 9 c!el Código civil y art. 15 del Código de 
Comercio, que ha sido aplicado sin vacilaciones por la Jurispru­
dencia). 

Finaliza el autor con una exposición de las limitaciones a ex­
tranjeros en cuanto a la adquisición de bienes inmuebles en 
España. 
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3. Naturaleza jurídica del documento auténtico notarial, por 
A. Rodríguez Adrados. 

Partiendo de la afirmación de que el documento notarial es 
una «cosa» mueble, el autor hace unas consideraciones muy inte­
resantes relativas a que la grafía es lo que distingue al docu­
mento de las demás cosas, para convertirle en «documento escri­
to», pues con arreglo a nuestro Derecho notarial, la grafía ha de 
ser, por hoy, escrita, lo que otorga al documento el carácter de 
ser resultado de una actividad humana-c~:opus»-; pero aclaran­
do que el confeccionador material del documento no es su autor. 

Respecto a la estructura del documento notarial, pasa revista 
a las principales teorías: de la expresión, de la representación, 
de la reflexión, etc.; pone de relieve que la forma notarial actúa 
como forma de la declaración, porque lo que constituye el negocio 
jurídico es la exteriorización de la voluntad. De ahí que existan 
formas de ser, formas de valer y formas probatorias. La distinción 
del Derecho español entre escrituras y actas lleva a la conse­
cuencia de la inaplicabilidad de la teoría representativa para 
nuestro Derecho. 

En cuanto a la función del documento notarial, son de señalar 
las dos principales teorías al respecto: la procesalista (que carga 
el acento en ser medio de prueba) y la civilista (que sin desdeñar 
la prueba; considera de capital importancia el aspecto zo:ad subs­
tantiam» del documento). 

La autoría del documento notarial ha producido las teorías 
de la firma, de la redacción o compilación, del que les da forma 
jurídica, del causante de su formación, de la imputación (perso­
na a quien es imputable el documento), de la Ley (o sea, a aquel 
que le atribuye la Ley), del mandato, del pensamiento, etc. El 
autor, con la mayor parte de la doctrina española, se adhiere a 
ésta, precisando que autor del documento notarial es el Notario, 
siendo conveniente distinguir el autor del documento, del. autor 
de la declaración de voluntad en él contenida. 

El documento notarial es siempre y en su totalidad documento 
público, por tener por autor a un funcionario público, el Notario, 
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eri el ejerc1c10 de su función pública y con arreglo a los cauces 
formales por que se rige. Es también y en toda su integridad do­

. cumento auténtico, porque su origen público genera su eficacia 
de hacer fe o autenticidad. 

En Derecho español hay conceptos especiales de documento 
auténtico: así, en el número 7.0 del artículo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil, en el artículo 3 de la Ley Hipotecaria o en 
el 34 de su Reglamento. 

Finaliza su notable aportación al documento notarial con unas 
conclusiones. 

4. La tonnación del contrato en el Derecho español (Comu­
nicación que el Ilustre Colegio de Notarios de Barcelona presentó 
al 62 Congreso Nacional de los Notarios de Francia, celebrado en 
Perpignán los días del 30 de mayo al o de junio de 1964). 

Cuando los Notarios redactan los instrumentos públicos inter­
pretando la voluntad de los otorgantes y adaptándola a las for­
malidades jurídicas necesarias para su eficacia, según el articu­
lo 147 del Reglamento notarial, sin duda las partes ya están de 
acuerdo acerca del contrato que se va a otorgar en escritura pú­
blica. Son de examinar, pues, las negociaciones preliminares, la 
oferta y aceptación, contrato preparatorio, opción, arras y pena 
convencional, porque hasta su plasmación en documento nota­
rial, el contrato recorre un camino negocia! y de pactos de sumo 
interés, pero de diversa repercusión respecto del Notario autori­
zante del definitivo contrato. 

Asi, carecen de importancia, a este respecto, la oferta en sen­
tido propio, la aceptación .(siendo de distinguir la oferta de la 
invitación a hacer ofertas), la oferta con cláusula <<sin compro­
miso», el cruce de ofertas, los problemas de la contratación en­
tre ausentes, etc. En cambio, tiene especial trascendencia, por 
lo que debe ser claramente reflejado en el documento notarial en 
los casos de subasta notarial, si el subastador simplemente invita 
a que los sucesivos postores formulen ofertas que él pueda acep­
tar o rechazar, o si formula la oferta de vender al mejor postor, 
cualquiera que sea el precio de la postura. 



1102 LIBROS 

Asimismo en el terreno notarial tiene mucha más importan­
cia la prob~emática del contrato preliminar o precontrato que los 
escuetos problemas de oferta y aceptación. La jurisprudencia del 
Tribunal Supremo ha resuelto de modo distinto la cuestión en 
las sentencias de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1941 que en 
las posteriores, cambio radical iniciado con la sentencia de 1 de 
julio de 1950, en cuya línea se encuentran también las de 2 de 
febrero de 1960 y 5 de octubre de 1961. 

La cláusula de opción, que suele incluirse en muchos contra­
tos, tiene especial importancia. A ella se refieren el artículo 14 
del Reglamento Hipotecario y las sentencias del Tribunal Supre­
mo de 17 de octubre de 1961 y 23 de febrero de 1962. 

Finaliza esta «Comunicación»-interesante, aunque breve­
con las diferencias y diversas funciones que cumplen las arras y 
la cláusula penal. 

RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS. 

Privilegios y ordenanzas históricas de los Notarios de Barcelona, 
recopiladas por el Colegio Notarial de Barcelona, bajo la di­
rección de Raimundo Noguera Guzmán y José María Maduren 
Marimón. Centenario de la Ley del Notariado. Junta de De­
canos de los Colegios Notariales de España. Barcelona. 1965. 

Parten los autores de la importancia de un análisis histórico 
de la función notarial y, sobre todo, de un análisis referido a las 
distintas regiones españolas. Con dicha finalidad realizan un es­
tudio que hace de introducción a los documentos que se trans­
criben en el libro, referentes a los Notarios de Barcelona, y que 
son tan numerosos que permiten examinar la progresiva orga­
nización de los Notarios, la creación del Colegio a finales del si­
glo xxv y su actuación hasta la publicación de la Ley de 1862. 

Durante la Alta Edad Media, los diplomas Carolingios y los 
emanados de los que pretendieron ser continuadores del Sacro 
Romano Imperio, sancionaron el derecho que ostentaban el Papa 
y el Emperador a nombrar Notarios ( «scriptores» ), posteriormente 
extendido a los Reyes y a ciertos feudatarios y ciudades. Dichos 
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·q:scriptores:¡) eran en esta época solamente personas que sabían 
-escribir, generalmente clérigos; su intervención no confería efec­
tos jurídicos particulares a los documentos, cuya autenticidad 
y eficacia debían ser probadas por los medios ordinarios. Pronto 
se sintió la necesidad de disponer de una documentación dotada 
-de autenticidad que garantizara derechos y produjera efectos pro­
cesales; para ello era necesario que los Notarios fueran nombra­
·dos por la autoridad de cuya jurisdicción dependían, autoridad 
·que en un principio fueron los Señores, cuyas facultades dismi­
nuyeron poco a poco para ser el Rey el que hiciera dichos nom­
bramientos. Todo ello sin perjuicio de la autoridad que seguía te­
niendo la Santa Sede como consecuencia de haber sido los clé­
rigos los que, instalando las primeras Notarías, iniciaron la acti­
vidad notarial. Esta facultad de la Santa Sede dió origen a con­
llictos, sobre todo al romperse las relaciones entre el Papa y Pe­
dro el Grande. 

La competencia de estos Notarios se establecía con notoria im­
precisión, como consecuencia de la complicada confusión de juris­
dicciones, y daba lugar por ello a colisiones entre éstos. Al con­
siderarse el oficio como una renta, era delegable y transmisible. 
El Rey o los Señores percibían un censo, que fué suprimido por 
el «Recognoverunt prooceres». Paulatinamente los Notarios se fue­
ron uniendo para formar Colegios profesionales, que fueron in­
tegrados en la representación corporativa ciudadana. 

En 1258 el Rey Jaime I renuncia a donar o conceder escriba­
nías especiales en Barcelona. Sin embargo, este privilegio de la 
ciudad fué incumplido frecuentemente, lo que dió lugar a persis­
tentes quejas de los Notarios barceloneses. 

El «Recognoverunt proceres» estableció que el Notario podía 
autorizar los testamentos hallándose a solas con el testador, sin 
necesidad de testigos. En 1294 Jaime II ordena a los Notarios que 
autoricen cuantas escrituras se le pidan, bajo pena de perder el 
oficio. Por otra parte. los Notarios gozaban de bastante indepen­
dencia; asi se desprende de la negativa de un Notario a autorizar 
indebidamente un documento a requerimiento de este Rey, y de 
la actitud de éste de no imponer su opinión .. 

Respecto al acceso al cargo de Notario, se va modificando el 
sistema anterior de nombramiento. Alfonso TI prohibió en 1289 
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que se nombrara para este cargo a quien no tuviera conocimien­
tos suficientes en ciencia y costumbres o a los menores de vein­
ticuatro años. Esta disposición fué ratificada por Alfonso III 
en 1333. 

Los documentos originales se entregaban a los particulares; 
el Notario únicamente conservaba unas notas en sus libros, las 
cuales se llevaban de una forma distinta por cada Notario. Como· 
consecuencia de ello surgieron grandes problemas, para solucio­
nar los cuales algunas disposiciones establecieron la transcripción 
integra que debían realizar los mismos en sus libros dentro de un 
determinado plazo. 

Unos capítulos aprobados en 1301 por Jaime II modificaron 
la situación anterior, sobre todo en lo referente a la remuneración 
de los Notarios y a las condiciones para serlo: solamente podían 
nombrarse entre los «jurisperiti et advocati». En 1337 se regula 
la composición de los tribunales examinadores, que debían estar 
formados por dos jurisperitos y dos o tres Notarios. Sin embargo. 
continuaron existiendo y nombrándose Notarios reales, a conse­
cuencia de lo cual se produjeron numerosas protestas de los No­
tarios de la ciudad, que veían así dañados sus intereses. 

La delimitación de los asuntos atribuidos a la competencia 
notarial, la forma de autenticarlos y la obllgación de conservar­
los eran en esta época en sustancia los mismos que en la actua­
lidad. Para investigar si se cumplían las normas legales se pre­
tendió obligar a los Notarios a la exhibición de los libros, y ante 
la negativa de éstos, en 1380 se les otorgó la facultad de negarse 
a dicha exhibición. En 1394 aparecen unas ordenanzas, dictadas 
únicamente por los organismos de la ciudad, en las que se reco­
pilan las disposiciones antes citadas y se imponen sanciones a los. 
que las infrinjan. 

En 1395 se crea por Juan I el Colegio de Notarios públicos de 
Barcelona. Se les otorgan diversos privilegios, como consecuencia 
de la importancia de la función que desempeñan, privilegios que 
luego serían concedidos a otras ciudades como Lérida y Tarra­
gona. En 1416 se determinan las facultades del Colegio. Su crea­
ción supuso un gran avance en la lucha contra los Notarios reales 
y la resolución del problema agrario catalán. 

De acuerdo con el sentido patrimonial de la época, el Proto-
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:colo se consideraba propiedad del Notario; pero poco a poco se 
fueron estableciendo limitaciones a dicha propiedad en aras del 
interés público. 

La actividad profesional fué constantemente controlada, y asi 
la Ordenanza de 1439 estableció la libertad de los particulares 
para elegir Notario, y la de 1485 prohibió a éstos tener abierto 
más de un despacho. Ninguna de estas normas fué lograda pacífi­
camente. También se controló la tendencia de los mismos a cons­
tituir un cuerpo cerrado, de tal forma que los hijos de Notarios 
fueron obligados a demostrar sus conocimientos, si bien tuvieron 
-determinadas ventajas. 

·Durante todo el siglo xvi continúa esencialmente la situación 
anterior. 

En 1607 se aprueban nuevos aranceles y se determinan las 
horas de apertura y cierre de los despachos. Poco a poco va de­
~ayendo el espíritu corporativo, si se observa la insistencia en 
exigir compensaciones económicas para cumplir deberes corpora­
tivos, anteriormente considerados como honoríficos. Pero, por 
otra parte, los Notarios van ganando estima en la opinión públi­
ca y en los organismos oficiales, como se deriva del hecho de que 
tanto ellos como el Colegio fueron consultados por los Tribunales 
~n materias referentes a la contratación. 

En 1736 y 1755 se vuelve a insistir en la obligatoriedad de re­
dacción íntegra de los documentos en el Protocolo. 

Termina este trabajo con una somera alusión a los Notarios 
reales y a su paulatina equiparación a los de la ciudad. 

Con el final de la Guerra de Sucesión se disolvieron los Cole­
gios Notariales, al igual que los demás organismos catalanes. Ha­
brían de transcurrir varios afios después de la publicación del 
Decreto de Nueva Planta antes de que pudiera ser reanudada la 
vida colegial bajo un signo y siguiendo unas orientaciones bien 
diferentes. 

Este interesante trabajo va seguido de la exposición de todos 
los documentos que en él se citan. Creemos que vale la pena leerlo 
para un conocimiento más completo de la institución notarial 
que tan merecido prestigio tiene en nuestra Patria. 

JOSÉ POVEDA DÍAZ. 
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Estudios de Derecho privado. Tomo II. Bajo la dirección de An-­

tonio de la E. Martínez-Radio. Editorial Revista de Derecho Pri-­
vado. Madrid, 1965 (642 págs.). 

La cláusula resolutoria y el pacto comisorio.-Domingo Irurzún. 
Goicf?a. 

Del Derecho romano nos proviene la frase «!ex commissoria»~ 

que es propicia al equivoco. «Lex» significa «pactum» o «contrae­
tus'>, y «commissoria>>, reforzar un contrato o «Cadere in commis­
sum». 

El instituto de la resolución se da en el ámbito de los contratos­
sinalagmáticos. La tutela jurídica tiende a que el enriquecimiento 
de cada una de las partes no se considere definitivo mientras no se 
produzca el correspectivo. Esta tutela se logra, entre otros medios, 
mediante la resolución. 

A pesar de la elemental justicia de este instituto, su conquista 
fué muy lenta. En Roma nació con el remedio pretorio de la «ex­
ceptio mercis non traditae» (para la compraventa), y la jurispru­
dencia lo extendió a todos los contratos bilaterales: «exceptio non_ 
adimpleti contractus». En un principio tuvo el carácter de pacto 
condicional suspensivo, convirtiéndose después en cláusula con va­
lor resolutorio. Admitida su función resolutoria, desembocó en otros. 
pactos, difícilmente calificables hoy de resolutorios ( «adictio in_ 
diem», «pactum de retrovendendo'> y «pactum displicientiae» ). 

Estos principios pasaron al Derecho intermedio, casi sin altera­
ciones. En el Droit Coutumier se establecieron dos importantes des­
viaciones, apareciendo la «lex commissoria» tácita y la resolución 
por pronunciamiento judicial ( <<délai de grace» ). Este régimen paso 
al Código francés y a nuestro artículo 1.124. 

La licitud no puede negarse a la vista del 1.255, y viene presu­
puesta por el 1.504. La jurisprudencia ha afirmado que el articu­
lo 1.124 sólo juega cuando no existe pacto especial. La cláusula 
resolutoria es de evidente utilidad, porque el artículo 1.124 sólo­
se refiere a las obligaciones recíprocas básicas, y la cláusula podrá 
aplicarse entre obligaciones accesorias o complementarias. El ar-
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tículo 1.124 carece de aplicación en materias especificas (verbigra­
cia, arrendamientos rústicos y urbanos); conforme a este artículo, 
la resolución es obra del juez, quien puede conceder nuevo plazo; 
la cláusula, en cambio, es el cauce de la autotutela privada, y 
nada digamos si, como es frecuente, se le añade una cláusula 
penal. 

El supuesto de hecho implica el incumplimiento determinado 
específicamente. El efecto es un poder resolutorio, encuadrable en 
la categoría general de los derechos de impugnación y ejercitable 
mediante declaración recepticia. 

En los contratos de ejecución simultánea las partes deberán 
restituirse lo recibido (1.123), pero frente a terceros la retroactivi­
dad, si es que existe, tiene excepciones graves (464 y 1.124 del Có­
digo civil y 85 del Código de Comercio). En los de ejecución con­
tinua y periódica no tiene lugar la retroactividad, pero en cuanto 
a los aleatorios, aunque en el contrato de seguro no hay duda ( 431 
del Código de Comercio), es más controvertido el caso de la renta 
vitalicia. 

En la compraventa debemos diferenciar. En caso de inmuebles 
sin pacto comisorio (1.504), el requerimiento será el cauce proce­
Jimental del derecho potestativo de resolución. Con pacto comi­
sorio no plantea problemas específicos. En la venta de muebles 
( 1.505) también la resolución se supedita a que el acreedor ejercite 
su derecho (cfr. 1.505, ~~:en interés del vendedor»), pero sin em­
plear el cauce formal del requerimiento. 

El pacto comisorio es un derecho potestativo de apropiarse una 
cosa ajena, objeto de un contrato, con fines de garantía. En el 
Derecho quiritario y clásico aparece como lícito y de uso frecuente. 
Constantino lo prohibió en términos de rigor excepcional, sancio­
nando el producto vivido de una nueva conciencia religiosa, mo­
ral y jurídica. Esta posición pasa al Codex. En la Alta Edad Media 
reaparece la fiducia en su forma germánica y la licitud del pacto 
comisorio. Se prohibe en las Decretales. Así se mantiene en la re­
cepción del Derecho romano y pasa a la mayoría de los Códigos 
modernos. El nuestro sigue los precedentes históricos (Partidas) en 
los artículos 1.859 y 1.884, siendo más satisfactoria la fórmula del 
segundo. No podemos olvidar los artículos 1.872 del Código civil y 
129 y siguientes de la Ley Hipotecaria. 
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Las principales teorías del fundamento de su prohibición son: 
A) Tutela jurídica del deudor; B) Tutela económica del deudor; 
C) Tutela de los acreedores; D) Enriquecimiento injusto; E) Ne­
gocio inmoral; F) Contradicción técnica, y G) La ejecución pri­
vada. 

En caso de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento y 
prenda mercantil, se aplica la prohibición del 1.859, en el primer 
caso por el juego de la disposición adicional 3.a de la Ley de 16 de 
diciembre de 1954, y en el segundo, por la generalidad del articu­
lo 1.859 y el sentido de los artículos 321 y 323 del Código de Co­
mercio. En la prenda irregular existe neta incompatibilidad con 
el pacto comisorio. En el pacto con fiador algunos autores se han 
mclinado por la licitud del pacto, pero no creemos que lo que al 
acreedor principal se le prohibe pueda permitírsele al fiador. 

La prohibición del pacto determinará la nulidad del mismo, 
pero no la del negocio (tesis de la nulidad parcial). Así opina la 
mayoría de la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
hallándose fuerte apoyo para esta tesis en el artículo 1.884. La 
acción para exigir la nulidad del pacto parece que debe ser im­
prescriptible y que además de los legitimados podrá denunciarla el 
JUez de oficio. 

En su función de garantía autónoma constituye un contrato atí­
pico de garantía y se considera ilícito, pues sin duda le alcanza a 
este pacto comisario la ratio de los artículos 1.859 y 1.884; pero 
si la <<hyperocha» se salva, debe admitirse el pacto, y en este caso 
el título de adquisición no estará en la dación en pago, la obliga­
ción alternativa, la cláusula penal o la compraventa con fines de 
garantía, sino más bien en la compraventa bajo condición suspen­
siva, o mejor aún en el ejercicio por el acreedor de un derecho de 
opción. 

El pacto comisorio oculto integra dos figuras íntimamente uni­
das: la transmisión fiduciaria y la venta a pacto de retro. 

En la enfiteusis no hay pacto (sino atribución legal de una 
acción), ni comiso (sino recuperación de lo propio por disolución 
del contrato). En la superficie no hay pacto comisorio, sino tal vez 
más analogía con el arrendamiento, para lo que puede servirnos de 
base la norma del 1.655 del Código civil. En caso de rescate de una 
nóliza de seguros, la posición es polémica. Para unos, el pacto éo-
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misorio sobre el valor de rescate es prohibido (LOJACONO); para 
otros, lícito (LoRDI). En todo caso habremos de admitir que no se 
trata de un caso de prenda irregular. 

El pactio comisorio.-Celestino Mas Alcaraz. 

La historia del pacto comisorio es prácticamente la historia de 
.su prohibición. En Derecho griego aparece en no pocos fragmen­
tos. En Derecho romano quiritario era lícito y practicado cotidia­
namente en los negocios por una razón de moral utilitaria y por 
su estrecho ligamen con un instituto típico de· garantía del Dere­
cho romano, la «fiducia cum creditore)). En- cambio, en el Derecho 
postclásico, por el potente influjo de la moral cristiana y sobre 
todo una vez que se introdujo el derecho de venta de la cosa pig­
norada, se hubo de poner de manifiesto que el comiso podía oca­
::;ionar un gravísimo perjuicio para el deudor, y el emperador 
Constantino sancionó su prohibición en una Constitución (año 320) 
que recogió el Código de Justiniano. En Derecho intermedio, la in­
fluencia del Derecho canónico reforzó la prohibición, prohibién­
dose asimismo la usura, y siendo acogida esta posición por las 
Partidas y la generalidad de los derechos nacionales, con lo que 
pasa así a los Códigos modernos. 

El Código civil mantiene una clara prohibición en sus artícu­
los 1.859 y 1.884. En nuestro Derecho hay que considerar también 
nulos el pacto obligatorio y el «ex intervallo)) (además de serlo los 
¡;roto tipos: el real y el «in continenti» ). 

La ratio de la prohibición del pacto comisorio hay que buscarla 
en la necesidad de tutelar al deudor; por ser el pacto comisorio 
contrario a la naturaleza de la garantía; por la necesidad de tu te­
lar tanto al deudor como a los demás acreedores del mismo; por 
ser un negocio inmoral y por la misma idoneidad del pacto comi­
.sorio para convertirse en un pacto de estilo. En conclusión, al pro­
hibirlo se quiere evitar una posición de injustificada especulación 
a favor del acreedor, que se traduciría en un constante abuso eco­
nómico en daño del deudor. 

La naturaleza jurídica puede reconducirse a diferentes teorías: 

19 
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teoría de la compraventa, teoría de la dación en pago o teoría de 
la enajenación en garantía. 

Los efectos que deben estudiarse son, no los del pacto comiso­
río prohibido, sino los de su nulidad, y aunque el Código civil ca­
rece de una norma reguladora general, debemos calificarla de nu­
lidad parcial _(sólo del pacto comisario), en base al tenor literal de 
los artículos 1.859 y 1.854; al principio de conservación del negocio 
jurídico que puede existir válidamente sin dicho pacto y a la pro­
tección de la parte más débil. Están legitimados para pedir la de­
claración de nulidad todos los que tengan interés en ella (deudor 
y sus otros acreedores, incluso el propio acreedor), y puede y debe 
ser declarada de oficio por el juez. La acción de nulidad es im­
prescriptible, pero el acreedor puede adquirir la propiedad de la 
cosa por usucapión extraordinaria. 

Supuestos controvertidos de pacto comisario. El pacto con fm­
dor es ilicito por su identidad de ratio y el tono del 1.839. El pacto 
impropio es ilícito por ser tan inmoral y dañoso como el propio 
y porque su reconocimiento brindaría al acreedor un fácil medio 
de eludir la prohibición legal. El pacto marciano es reconocido 
como lícito si la estimación del bien se efectúa a partir del incum­
plimiento por el deudor. 

Pacto comisario oculto. La llamada venta con fin de garantía. 
en Derecho español ha tenido y sigue teniendo frecuente aplica­
ción en la práctica notarial por diversas razones de todos conoci­
das, ventajas fiscales, titulación no inscrita ... Su naturaleza ju­
rídica se reconduce a la fiducia «cum creditore», y en cuanto a si 
esta venta entraña o no violación de la prohibición del pacto co­
misorio, se niega. 

El pacto comisario en la compraventa se conceptúa como un 
medio de resolución del contrato y no como un negocio de enaje­
nación, que es la función del pacto comisario en los derechos de 
garantía. 

La historia del pacto comisario en la compraventa es la histo­
ria de su reconocimiento legal. En Derecho romano el pacto co­
misario nació en la práctica contractual y en los contratos inno­
minados (aparecidos en la época justinianea) se concedió el dere­
cho de rescisión, dándose junto a la «actio praescriptis verbis» la 
«conditio ob causam datorum». En Derecho intermedio desaparece 
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la teoría de la resolución de los contratos por incumplimientaf 
adquiriendo especial importancia el pacto de retrovendendo, casi 
desconocido en !Derecho romano. A fines del siglo xvn vuelven 
otra vez a aparecer en los contratos cláusulas re~olutorias, y el 
movimiento codificador se encuentra, de una parte, con el pacto 
de retroventa, considerado como retracto convencional, y de otra, 
el principio general de la resolución de los contratos por incumpli­
miento. 

El Código francés establece la regla general de resolución; en 
cambio, los Códigos alemán e italiano regulan separadamente la 
resolución de los contratos, según se haya pact_ado o no expresa­
mente. 

En Derecho español, los preceptos básicos son los artículos 1.124, 
1.504 y 1.505 del Código civil y el 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de 
&u Reglamento. 

CAsTÁN reconoce dos formas de pacto comisario: el tácito ( 1.124) 
y el expreso (1.504 y 1.505); pero la mayoría de la doctrina sólo 
1 e conoce como pacto comisorio el expreso (el 1.124 es acción resci­
soria y el 1.505 presenta escaso interés notarial). 

El fundamento inmediato se halla en la voluntad de las partes 
y en la del vendedor, pero el mediato es el fundamento de la re­
solución en general, que por la doctrina moderna suele centrarse 
en el concepto de «sinalagma funcional». 

La naturaleza jurídica se ha configurado con arreglo a la teo­
ría de la condición resolutoria expresa (doctrina tradicional), de· 
la cláusula resolutoria expresa (da que, a nuestro parecer, con­
figura correctamente el pacto comisario del artículo 1.504>>) y la de· 
la enajenación en garantía (tesis de MONEDERO). 

En contraste con la acción resolutoria del 1.124 (que sólo pro­
duce efectos «in ter partes))), el pacto comisario de los artículos 1.504,. 
11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento, produce también 
afectos especiales frente a terceros. Efectos especiales en cuanto· 
a la retención de precio; en Derecho romano las soluciones fue­
ron contradictorias. Las Partidas lo admitieron, pero la cuantía 
de la «paga» jugaba un papel decisivo. En nuestro Derecho no 
pueden darse soluciones generales. El articulo 1.504 nada previene, 
pero quedará sujeto al comiso, dado su carácter de pena conven­
cional, a la facultad de moderación que a los Tribunales concede 
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el artículo 1.154 del Código civil. Es digna de mención al respecto 
Ja sentencia de 19 de mayo de 1958. 

La cláusula de reserva de dominio.-Celestiilo Mas Alcaraz. 

El «pactum reservati dominii» es una estipulación frecuente en 
la venta a plazos de bienes muebles, de gran difusión actual por la 
l(}oble utilidad que proporciona a comprador y vendedor. 

CANDIL lo define como «Una convención de garantía de uso co­
rriente en el contrato de compraventa, por la cual el vendedor se 
reserva la propiedad de la cosa vendida hasta el íntegro pago del 
precio». Nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de junio 
de 1958 (ponente, Bonet Ramón), después de reproducir en su pri­
mer Considerando la definición formulada por DEGNI, añade en un 
Considerando posterior que consiste en «una estipulación expresa 
de las partes por virtud de la que el dominio de la cosa no se trans­
fiere al comprador mientras no se realice el pago total de precio» 
(«viniendo a constituir simplemente una garantía del pago»). 

Cumple para el vendedor una función de garantía del pago del 
precio y no constituye una figura independiente, sino una cláusu­
\a que puede darse en cualquier tipo de contrato traslativo de do­
minio, y tiene como esencial la existencia de un plazo, siendo de 
ordinario éste el total pago del precio. 

Es una figura impuesta por la práctica a la dogmática. La 
admisibilidad de la figura en Derecho romano depende de la so­
lución que se acepte respecto a la determinación del momento en 
.que tenía lugar, en la compraventa romana la transmisión de la 
-prop1edad de la cosa vendida; pero podemos concluir afirmando 
Ja posibilidad de dicho pacto dentro de las normas generales del 
.Derecho romano. 

En nerecho medio se arraiga y difunde por dos razones: para 
·excluir la presunción justinianea de la «fides de pretio» y para 
.remediar los inconvenientes de la hipoteca romana. En un primer 
período se aplica a los inmuebles. En el siglo xrx, por las mismas 
,exigencias se aplica también a los bienes muebles. 

En las legislaciones modernas su admisión, lógicamente, no 
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plantea dificultades en aquellas que configuran la compraventa 
como un negocio obligacional. 

. En nuestro Derecho, ni el Código civil ni el Código de Comercio 
la regulan, pero el Tribunal Supremo, en abundantes fallos, ha pro­
clamado su validez en base al artículo 1.255 (sentencia de 10 de 
junio de 1958). 

En tema de naturaleza jurídica debemos destacar la posición 
negativa (basada en la tesis de la transmisión real) y las positivas 
(que condicionan, a su vez, la compraventa o la transmisión de la 
propiedad). La mayoría de nuestra doctrina y el Tribunal Supre­
mo lo han calificado siguiendo la tesis de la condición suspensiva 
afectante a la transmisión del dominio. 

Para los elementos personales rigen las reglas generales. Por 
regla general, su objeto lo constituyen bienes muebles no consu­
mibles; los inmuebles, en la práctica, caen en órbita de hipoteca. 
Es frecuente el precio a plazos, pero no hay inconveniente en ad­
mitirla en la «solutio» única diferida. En caso de impago del preci() 
y habiéndose girado letras de cambio, podrá el vendedor valerse 
de la cambial y realizar esta especie de ejecución sobre cosa pro­
pia, porque basta la relación de la cosa con el obligado en una 
nueva relación de posesión. No tiene especial requisito de forma. 

Pendiente la condición, el vendedor es propietario de la cosa 
(bajo condición resolutoria) y acreedor del precio (aplazado); et 
comprador es poseedor en nombre propio y con título legítimo. 
deudor del precio y padece los riesgos de la cosa desde que la re­
cibe. Cumplida la condición (el pago), se transfiere automática­
mente la propiedad, sin ulterior declaración. Incumplida, además 
de las propias consecuencias (1.124, 1.501, 1.504 y 1.505), despliega 
su eficacia el pacto, que suele acompañar al de reserva de domi­
nio, de resolución automática del vínculo contractual. La cláusula~ 
llamada de caducidad, por su carácter de pena convencional, que­
dará sujeta a la posible moderación judicial ( 1.154 del Código civil)_ 

En cuanto a los acreedores del comprador, a falta de regulación 
específica debemos entender que, para evitar confabulaciones, el 
triunfo de la pretensión del vendedor dependerá de la autentici­
dad con que demuestre que ha retenido la propiedad de la cosa 
embargada. Tal es el criterio del Tribunal Supremo. En cuanto a 
los subadquirentes del comprador, CANDIL afirmó que el vendedor 
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tenia que retroceder ante el articulo 464; :MELóN INFANTE admite 
la posición inatacable del tercer adquirente que ignoraba la exis­
tencia del pacto, y PuiG BRUTAU, con base en la seguridad de las 
transacciones, exige que sea el vendedor con reserva de dominio 
(primer vendedor) quien demuestre que el tercero conocía o pudo 
conocer por medios racionales la existencia de dicho pacto. En la 
quiebra del comprador, si los síndicos no asumen la ejecución nor­
mal del contrato, el vendedor tiene derecho de separación «ex iure 
dominii». 

La compraventa de cosa jutura.-Francisco Rovira Jaén. 

Explícitamente permitida en el articulo 1.271 de nuestro Códi­
go civil. Debe ser de probable realización, de tráfico licito y deter­
minable en cuanto a su especie. Algún sector doctrinal (DE MARSI­
co, BARASI, SALIS) sienta varios criterios para diferenciar la 
cosa futura y la «rei speratae», pero la moderna doctrina (RusrNo 
y GAZZARA) no las distinguen. La específica voluntad de las partes 
se explica como una venta condicional suspensiva (WINDSCHEID) o 
«conditio iuris» (LORENCI), como una promesa de venta (GABBA), 
un contrato en vía de formación (DE MARsrco y SALIS), un negocio 
con el consentimiento anticipado (RUBINO) o un contrato obligatorio 
(GAZZARA). No puede admitirse la teoría de los negocios en vía de 
formación interna, sino externa. Es un negocio compuesto de ven­
ta obligatoria (existencia) y «evento ex post» (eficacia). 

Los autores patrios para explicar el juego de la venta de cosa 
·eutura acuden a la solución de la condición del contrato, pero se 
condicionarían sólo las obligaciones que tienen relación con la 
cosa. La cosa, que es elemento estructural, no puede ser al mismo 
tiempo el acontecimiento condicional, y los efectos son «ex nunc», 
siendo típica de la condición su retroacción. 

Efectos. Fase de pendencia. Por tener relación con la cosa se 
hallan suspendidas las obligaciones de entregar la cosa y de sa­
near por vicios o defectos ocultos. Por no tenerla, tienen plena efi­
cacia la irrevocabilidad; las obligaciones relativas al futuro naci­
miento de la cosa, ya sean de tipo negativo (no impedirlo), ya po­
sitivo (procurarlo), y su incumplimiento puede producir resolución 
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de la obligación y resarcimiento de daños o exigir su cumplimiento 
y la indemnización; la obligación de pago del precio, por ser una 
obligación que no está en relación con la cosa, es plenamente 
eficaz. 

Fase de cumplimiento. Al nacer la cosa futura nacen las obli­
gaciones suspendidas que tenían relación con la cosa: entrega de 
la misma (que se regirá por las normas ordinarias, pero exigién­
dose la tradición por excluirse la instrumental); saneamiento por 
evicción y vicios ocultos (que se regirá por normas ordinarias, pu­
diendo excluirse por pacto expreso y no implicando renuncia al 
saneamiento la venta de cosa futura); si al nacer la cosa fuese 
de calidad inferior, será aplicable por analogía el 1.471 (pero de­
berá tenerse en cuenta la doctrina de la culpa del 1.101). 

Fase de incumplimiento. No se produce la concausa de efica­
'cia. Existe un incumplimiento por parte del vendedor y la obliga­
ción del comprador (sinalagma) deviene ineficaz, quedando libe­
rado de pagar el precio o pidiendo la restitución del mismo, por­
que si continuara obligado a pagarlo, estaríamos en tema de la 
«emptio spei». 

La <<emptio spei» es una expresión que ha gozado de una acep­
tación quizá mayor de la que se merece. Usada en un fragmento 
de POMPONIO (que cita como ejemplos el producto de la caza y 
pesca y el lanzamiento de monedas en las festividades públicas), 
se ha repetido por autores antiguos y modernos para expresar aque­
lla venta en la que el comprador se obliga a pagar el precio, aun­
que la cosa no nazca. 

Ha sido muy discutida en la doctrina la distinción de esta fi­

gura con la «emptio reí speratae». Nos inclinamos por configurarla 
como una compraventa de cosa futura con cláusula aleatoria, y 
el mismo Código civil nos da base para este aserto en el artícu­
lo 1.447. Para diferenciarla de la compraventa de cosa futura ha­
brá que interpretar la voluntad de las partes, y en la duda, ¡1resu­
mir la venta de cosa futura por el juego de los artículos 1.286 y 1.289. 

Entre las aplicaciones prácticas más importantes hay que ci­
tar la venta de frutos naturales futuros (pendientes o aún no na­
cidos). La obligación de transmitir tiene lugar cuando la cosa tie­
ne existencia jurídica autónoma .(desde que se alzan o separan). 
Antes de la separación, en caso de venta del inmueble, el compra-
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dor de los frutos sólo tendrá acción contra el vendedor, pero no 
contra el comprador del inmueble; en caso de prenda sin desplaza­
miento, hipoteca o anticresis, prevalecerá el derecho de estos titu­
lares frente al obligacional del comprador de los frutos. Después 
de la separación de los frutos, la venta será eficaz y el comprador 
adquirirá el dominio por la tradición. 

Otro caso de gran interés es la venta del apartamento del edi­
ficio que se construirá. Es muy interesante diferenciarlo del con­
trato de arrendamiento de obra (entre otras razones, por los plazos 
del saneamiento). Si prevalece el trabajo será contrato de obra 
y en otro caso venta, pero habrá que acudir a la voluntad de las 
partes o a la apreciación de los Tribunales, porque la valoración de 
estos elementos objetivos es una cuestión de hecho. -Debe también 
diferenciarse de la permuta de cosa futura (a efectos de posibles 
tanteos y retractos); puede también configurarse como venta de· 
cosa presente (solar) por precio futuro en especie o dación en pago 
(apartamento futuro). Si el vendedor es el constructor, se apli­
cará el 1.591, cuando estipuló primero la venta en vista de la fu­
tura construcción. En otro caso, el comprador procederá contra el 
vendedor como tal, y por el 1.591, contra el constructor. 

Nuevas orientaciones en materia de arrendamientos urbanos.­
José Luis López-Amo Marín. 

El problema de los arrendamientos urbanos tiene su origen en 
dos cuestiones totalmente distintas, pero íntimamente unidas: el 
diferente tratamiento jurídico que la Ley especial da al arrenda­
miento frente al Código civil, y el problema de la vivienda que 
trasciende del campo jurídico e invade el socio-político. 

En realidad, sólo nos interesa el aspecto jurídico del arrenda­
miento, y vaya por delante la afirmación de que el enorme pro­
blema de la vivienda se puede resolver con fórmulas jurídicas, sin 
tocar el aspecto técnico-económico, aunque éste sea muy nece­
sario. 

En España el problema es antiguo (según han demostrado ARA­
GONESES y PASCUAL NIETO), y ya en 1842 se dictó una Ley arrenda-
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ticia para todo el territorio, además del importante auto acordado 
de 31 de julio de 1792. 

Ante el hecho cierto de haber menos viviendas que inquilinos 
y en consideración a la debilidad económica de éstos, el legislador 
adopta una cómoda medida: congela rentas y prorroga indefinida­
mente el contrato; pero con ello el verdadero problema no se re­
suelve y los inquilinos sin casa se quedan sin casa. Todo ello crea 
dos bandos: el de los inquilinos que defienden su posición protec­
cionista (la legal), y el de los propietarios, que replican que la ren­
ta legal no responde al valor del edificio, y que la prórroga forzosa 
hace al arrendamiento muy gravoso, por lo que arrendar es peor 
que hipotecar. 

La solución legal, mirada sin apasionamientos, conduce a fu­
nestos resultados, porque no se reparan convenientemente los edi­
ficios, no se construyen nuevas fincas, disminuye el número de 
habitaciones para alquilar, muchas habitaciones para alquilar es­
tán deshabitadas, resultan protegidos muchos inquilinos de eco­
nomía próspera, incluso los titulares de negocios y las personas 
jurídicas; esta exagerada protección es fuente de negocios inmo­
rales y el número de litigios sobre arrendamientos urbanos supone 
el 60 por 100 del trabajo de la Justicia municipal. 

De todo lo dicho puede deducirse que el arrendamiento urbano 
tiende a desaparecer como institución vivida. La misma protec­
ción al inquilino agudiza la crisis de la vivienda. El problema de 
la vivienda se reduce a un problema de renta. Se protegen dema­
siadas cosas que no necesitan protección. 

La legislación vi gen te concede al arrendamiento: renta tasada 
y posible revisión y reducción (arts. 96 y 103); continuidad en el 
arrendamiento para el propio arrendatario y para terceras perso­
nas (24, 29, 57, 58, 59 y 60); limitación en las facultades disposi­
tivas del propietario (47 y ss., 52, 53, 54, 57, 81 y ss. y Ley 'de 22 
de julio de 1958); prohibición de convertir la vivienda en local de 
negocio (disp. adic. P) y alquiler obligatorio de viviendas (dispo­
sición adicional 2.•). 

La consecuencia de estos sobrecogedores caracteres es una ab­
soluta derogación del régimen civil del arrendamiento, convirtién­
dose en un verdadero censo nacido de una institución diferente al 
contrato y con un contenido legal. 



1118 LIBROS 

Existe una atenuación de esta tendencia proteccionista en la 
propia Ley, por la posibilidad· del pacto en contrario. El articulo 6 
reglamenta un acto de autonomía de la voluntad referente al con­
tenido de la relación jurídica arrendaticia. 

En tema de renta podemos diferenciar la renta libre en loca­
les y viviendas de nueva construcción o de los antiguos desocupa­
dos (a salvo el derecho del inquilino de vivienda de revisarla ante 
la Junta de Estimación); los aumentos de renta legales por cam­
bio de arrendatario (arts. 42, 60 y 98), y la revisión periódica (cada 
cinco años) de rentas, en atención al aumento de coste de la vida. 

La extinción del contrato puede darse por negativa de prórro­
ga (art. 62), aunque todas estas causas están muy condicionadas 
y dificultan el ejercicio de la acción, o por causas de resolución 
a la vista de la conducta ilegal del arrendatario (art. 114). 

Como limitaciones a la continuidad indefinida podemos citar 
la subrogación de vivienda «inter vivos» (art. 24), las sucesiones 
«mortis causa» (art. 59) y el retracto en el traspaso de local de ne­
gocio (arts. 35 y 36), que más parece un derecho de rescate enfi­
téutico (ÜGAYAR). 

Algo se ha ganado con la admisión de la doctrina del abuso del 
derecho, aunque la Ley se produce con bastante oscuridad y le da 
un alcance meramente procesal. También la jurisprudencia ha 
~uavizado la Ley (cfr. las sentencias del Tribunal Supremo en 
cuanto a la transmisión «mortis causa» de la cualidad de arrenda­
tario de local de negocios, 9-XII-59, 20-II-60 y 6-V-60) incluso 
forzando su literalidad para conseguir en un alarde dialéctico evi­
tar la vinculación indefinida y devolver a la propiedad su carácter 
de libre. 

La doctrina es polémica entre «inquilinistas» y «propietaristas~. 

Se ha escrito mucho, pero sin profundizar y ciñ.éndose a simples 
reflexiones sob"re un caso concreto. No se intentó un estudio cons­
tructivo y desapasionado del problema. Actualmente se aprecia un 
deseo general de reforma y de liberalización de la propiedad, pero 
aún no está maduro el tema para decretar, de un plumazo, la vuel­
ta al sistema de libertad del Código civil. El mantener la estabili­
dad es perfectamente compatible con el mantenimiento de la reci­
procidad de las prestaciones, especialmente en cuanto a la renta; 
lo más sano de nuestra doctrina coincide .en afirmar que resuelto 
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·el problema de la renta, está todo resuelto. En el extranjero el 
problema se ha enfocado con mayor objetividad y se considera 
-que el inquilino individual abusa, a veces, de la protección legal; 
que ésta debe dirigirse a la masa de inquilinos; que beneficia más 
cierta libertad de rentas que no la absoluta congelación; que el 
<'apital privado debe tener un rendimiento adecuado, y que el Es­
tado, además de fomentar la iniciativa privada, debe planificar 
a gran escala según grandes planes nacionales. 

Para resolver el problema bastaría con copiar la legislación 
alemana o la italiana; pero una cosa es la solución jurídica y otra 
el problema de hecho, que entra en el campo socio-económico. 
Paradójicamente, en Alemania es dificilísimo encontrar vivienda, 
y en España («país en donde peor se ha tratado jurídicamente la 
·cuestión») es donde el problema tiene más fácil solución, si es que 
no está ya prácticamente arreglado, porque gracias a la abundante 
legislación de protección a la vivienda, se solucionó el problema 
por vía de propiedad, no por vía de arrendamiento, que práctica­
mente quedara relegado a las. viviendas suntuarias y a los locales 
de negocio. 

La solución, por vía de arrendamiento, debe hallarse en la ob­
jetividad que proteja por igual a las dos partes, y podía basarse en 
los siguientes puntos: una renta adecuada (único estimulo para 
edificar), fijada libremente o según módulos por metro cuadrado 
y a tendiendo a la clase de viviendas y a otras condiciones; la 
propiedad comercial debe liberalizarse, bastando una relativa esta­
bilidad durante cierto plazo; las viviendas de lujo n_o necesitan 
protección alguna, y los arrendamientos concertados por personas 
jurídicas no pueden equipararse a los de viviendas para uso do­
méstico. 

Los contratos de mediación.-Juan Lázaro Pérez. 

La mediación es un fenómeno tan antiguo como la vida y el 
comercio y resulta de evidente utilidad, especialmente en la vida 
rural. Hasta la literatura se ha hecho eco de la importancia de 
esta actividad ( «Babbitt», de SINCLAIR LEWIS). 

Supone etimológicamente la interposición de una persona en-
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tre dos o más procurando su acuerdo o avenencia; pero no pode­
mos construir sobre esta base el concepto jurídico que atribuye 
al mediador el superar las dificultades objetivas (falta de contra­
tante) o subjetivas (falta de consentimiento). 

BONET cita como precedente el contrato «aestimatorius>>, pero 
quizá resulte algo forzada esta conexión y además la mediación 
debe calificarse de c::msensual (así se califica por el Tribunal Su­
premo en sentencia de 10 de enero de 1922). Por otra parte, la 
constitución familiar romana hacía superflua la función de la 
mediación (Azzolina). En la evolución posterior se alternan etapas. 
de libertad con otras de monopolio de la actividad mediadora. La 
mayoría de los Códigos modernos admiten su libre ejercicio, pero· 
algunos diferencian los mediadores colegiados y los no colegiados 
y atribuyen mayor importancia a la función de los primeros. Esta 
es la posición de nuestro Código de Comercio, aunque los que se 
denominan agentes mediadores (en su triple modalidad) son real­
mente, comisionistas y fedatarios públicos. 

Muchas soluciones se han dado al problema de su natur;:tleza 
jurídica. Hecho social (Carta y Ferri); hecho jurídico (Carraro); 
4negotiorum gestio» (Sueco); mandato (Borsari); arrendamiento 
de obra (Carnelutti-Azzolina) o contrato de agencia. Promesa uni­
lateral (Tumedei); contrato con tres contratantes (Bolaffio) o con 
dos (Vivante y la posición de nuestro Tribunal Supremo). Econó­
micamente quizá pueda calificarse de accesorio, pero jurídica­
mente es principal; aunque puede-también-calificarse de pre­
paratorio como lo hace el Tribunal Supremo. 

Intervienen necesariamente el que da el encargo (mediado) y 
el que lo recibe (mediador). La persona con la que se pretende 
concluir el negocio principal (mediatario) resulta extraña en prin­
cipio. Constituida la mediación, el mediatario puede permanecer 
ajeno o participar en ella. En el primer caso se admitirá incluso 
el consentimiento presunto (verbigracia, en caso de tratar, sin 
reserva alguna, con el mediador). En el segundo caso parece más 
acertado admitir que existen dos contratos de mediación. 

Son elementos reales las prestaciones principales de cada una 
de las partes; la actividad para conseguir la celebración del ne­
gocio y el pago de corretaje respectivamente. La causa del con-. 
trato mediado es distinta de la mediación, pero si es contraria a 
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la Ley, la moral o el orden público, produce la nulidad de la me­
diación, por el carácter instrumental de ésta. En este punto debe 
hacerse especial mención de la mediación privada en el contrato 
de trabajo y la mediación matrimonial. 

Es un contrato consensual y ante el articulo 12 del Reglamento 
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria hemos de ver un docu­
mento «ad probationem». 

El mediador tiene como obligación principal, según AzzoLINA, 
la promesa de hacer concluir el contrato. A nuestro juicio, su 
obligación es desplegar su actividad para conseguirlo, pero nunca 
prometer un resultado. La actividad es muy variada y no puede 
encasillarse en un Código; habremos de atender a lo pactado, a 
los usos negociales y a la dase de mediación interesada para po­
der determinar si el corredor ha cumplido o no sus obligaciones. 
El contrato queda sujeto a los artículos 1.258 y 1.287 del Código 
civil. Como obligaciones accesorias tiene las de información, dis­
creción e imparcialidad. Una muestra de la primera se encuentra 
en el artículo 12 del Reglamento de Agentes. La segunda tiene 
apoyo legal en el artículo 95 de nuestro Código de Comercio. La 
tercera es fundamental para BOLAFFIO, y sí actúa en interés de 
alguna de las partes deviene en mandatario. Más exacta es la 
opinión de AzzoLrNA, quien afirma que en principio nunca es im­
parcial. Caso distinto es cuando el mediatario se adhiere a la me­
diación. 

El mediado debe pagar el corretaje. Obligación pura para Az­
ZOLINA; condicional para nosotros. El criterio determinante debe 
ser la satisfacción del interés mediado y puede ocurrir que el 
contrato sea inválido y el corredor tenga derecho al corretaje y 

a la inversa. La cuestión del nexo causal entre la mediación y la 
conclusión del contrato es de las más delicadas y de gran reper­
cusión práctica. No es imprescindible que la actuación del media­
dor sea la única ni siquiera la principal. Lo dicho tiene enorme 
interés en los casos que la doctrina denomina de fraude al me­
diador. En cuanto al reembolso de gastos el Código italiano reco­
noce derecho al mediador, salvo pacto o uso en contrario, aunque 
el negocio no haya tenido lugar. En nuestro derecho se llega a 
solución contraria, precisamente por los usos existentes. El me­
diador sólo tendrá derecho a ellos si se pactó expresamente. 
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Las causas de extinción guardan un acusado paralelismo con 
las del mandato. 

Revocación. La mediación se basa en la fides y el mediado 
puede en cualquier momento revocar el encargo, pero deberá pro­
ceder con lealtad y buena fe y responder frente al mediador de 
los gastos y perjuicios causados por una revocación injustificada 
o dolosa, sin perjuicio de conservar el corredor el derecho al co­
rretaje si el contrato se perfeccionó a sus espaldas y la revocación 
fué en su fraude. Para defenderse de revocaciones inoportunas es 
frecuente incluir en el contrato la cláusula de mediación exclu­
siva por un plazo determinado. Presume la existencia de este pac­
to el articulo 13 del Reglamento. 

Renuncia. En cualquier momento que lo crea conveniente. Se 
justifica por el carácter aleatorio que para el mediador tiene el 
contrato, pudiendo repetirse lo indicado «ut supra» sobre la buena 
fe y evitando todo perjuicio al mediado por lo que el mediador 
deberá comunicar inmediatamente su decisión al mediado para que 
éste provea, en evitación de daños graves (verbigracia, en caso 
de productos agrícolas). 

Muerte. La del mediado no debe ser causa extintiva porque 
frente a él las relaciones derivadas tienen acusado carácter patri­
monial y pueden perfectamente pasar a sus herederos. En cambio, 
en la elección de corredor juegan razones personales y su posición 
no es trasmisible «mortis causa». 

Prescripción. En defecto de norma especial se aplicará el plazo. 
general de quince años. 

Teoría general de los negocios parciarios.-Antonio Uribe So­
rribes. 

Es una categoría, perfilada por algunos civilistas modernos, 
que incluye todos aquellos contratos por los que una persona pro­
mete ciertas prestaciones a otra, a cambio de una participación 
en las ganancias que obtenga ésta. 

Un grupo de teorías le niegan la consideración de categoría 
autónoma: teoría de las subespecies de contratos típicos de cam­
bio (cfr. el Elemento parciario, de CROME) o la teoría del contrat() 
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mixto (de ENNECERUS-LEHMANN, RUDORF y PÉREZ Y A.LGUER). Otra 
teoría intermedia los considera autónomos, pero dentro de la ca­
tegoría de los asociativos (BARAssr y Rossr). Finalmente, son repu­
tados autónomos con categoría intermedia entre los de cambio y 

los asociativos (BREGLIA) o intermedia estructuralmente entre los 
conmutativos y los aletorios y funcionalmente de cambio (IRTI). 

Admitimos la existencia autónoma de los negocios jurídicos 
parciarios como contratos de intereses concordantes; bilaterales; 
onerosos, fiduciarios y como categoría intermedia entre los alea­
torios y los conmutativos; son contratos de tracto suc2sivo y de 
estructura «sui generis» y pueden ser considerados de estructura 
asociativa imperfecta. Son contratos dirigidos al desenvolvimiento 
tle una actividad económica, en los que las partes no se hallan en 
el mismo plano de igualdad. El empresario tiene derecho a la pres­
tación prometida y el parciario a la participación en las utilida­
des; el primero se encuentra en situación dominante y el segun­
do subordinado y no hay común participación en la dirección de 
la empresa. La prestación del parciario puede revestir múltiples 
modalidades, pero la contraprestación del empresario siempre es 
cuota de producto (en natura o metálico). Son contratos en los 
que no existe fondo común ni crean una personalidad jurídica. El 
contrato parciario, en algunos casos, puede ser uno de los «ciertos 
contratos» de que habla el artículo 609. El que haya o no traspaso 
de la propiedad de la cosa dependerá de las particularidades del 
caso concreto. Esto tiene un gran interés desde el punto de vista 
práctico (a efectos de riesgos, titularidad de disposición, quie­
bras ... ). Al notario corresponde dar verdadero sentido, según su 
indagación de la voluntad de los interesados, a las incoloras pa­
labras «Cede» o «entrega>. 

El «dominus negotii» es el que desenvuelve determinada acti­
vidad económica; el parciario es el que aporta alguna prestación, 
precisamente para el desenvolvimiento de esa actividad. En cuan­
to a capacidad habrá que ateners.e «in casu» a la naturaleza de la 
prestación. Las aportaciones del dueño de la empresa y del par­
ciaría podrán tener la más varia naturaleza; las utilidades o ren­
dimientos habrán de repartirse según lo pactado. Los contratos 
parciarios no están sujetos a ninguna formalidad «ad solemni­
tatemY>. 
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No hay puesta en común, sino trasmisión al dueño por el par­
ciario de un capital o un elemento de producción y un derecho 
del partícipe a los frutos y rendimientos, que puede recaer sobre 
los mismos frutos o sobre su valor. El derecho a una «cuota de 
valor)) otorgará un simple derecho de crédito contra la otra parte. 
El derecho a los frutos (principalmente en la hipótesis de apar­
cería) ha planteado discusiones, sobre todo en cuanto al modo y 
tiempo de la adquisición. La diversidad de tipos de negocios par­
ciarios impide dar una regla general. Las doctrinas tipo son 4:ac­
centratice nel proprietario~; «accentratice nel colono» y copro­
piedad. En la primera teoría el aparcero tiene derecho a los fru­
tos desde la división; en la segunda, desde la separación; en el 
tercer caso, desde la separación se crea una copropiedad, que se 
disolverá por la división. Creemos que esta última es la más acer­
tada, por responder mejor a la autonomía que se asignó al con­
trato parciario y porque así se deduce del artículo 48 del De­
creto de 29 de abril de 1959. Respecto de terceros el «dominus, 
actúa con plena libertad, y por ello en los negocios parciarios que 
implican una transmisión de propiedad a favor del dueño del ne­
gocio se crea, respecto de éste, una legitimación especial. 

Extinción. Además de las normas generales, por ser contratos 
«intuitu personae1>, adquiere especial relevancia la quiebra, con­
curso, interdicción o incapacidad de alguna de las partes, sobre 
todo del «dominus negotii» y por ser contratos de tracto sucesivo 
a su extinción, normalmente, seguirá un periodo de liquidación. 

En órbita del Derecho civil hemos de citar la aparcería en sus 
tres tipos y algunas modalidades de los contratos de edición, tra­
bajo, corretaje, préstamo y contrato de obra. 

En mercantil: cuentas en participación; tanto de capa, ac­
ciOnes o bonos de disfrute y formas especiales de remuneración 
al factor o a los administradores de la Sociedad Anónima. 

La diversidad de tipos de contratos parciarios impide señalar 
reglas generales, por lo que tienen razón RocA SASTRE y PuiG BRUTAU 
cuando hablan de la inutilidad de los conceptos excesivamente 
generales, que aunque facilitan la dogmática y la didáctica, trai­
cionan a la compleja realidad. 
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El depósito irregular.-Rafael Flórez Micheo. 

Es una realidad jurídica tan llena de tradición histórica como 
de vida actual. El llamarlo irregular nada resuelve en cuanto a 
.>u naturaleza jurídica, sobre la que permanecen las graves y an­
tiguas controversias de la doctrina y de los Códigos, que en su 
mayoría deciden subsumirlo en el mutuo, aunque sin verdadero 
convencimiento. La realidad nos demuestra que desde antes de 
Roma hasta nuestros días, y hoy más que nunca, se viven mi­
llones de contratos de depósito de tipo irregular. La vida actúa 
por el «consensum omnium gentium» y por el «propter homines 
constitutum est». Las figuras de depósito regular e irregular son 
especies de un mismo género. 

Los primeros rastros aparecen en Babilonia. En Egipto parece 
que no devengaban interés. En Grecia son los templos los prime­
ros en admitirlos, pero con el tiempo se hallan en manos de autén­
ticos banqueros. ~ Roma los argentarii les asignaban un pequeño 
interés. Un texto de ALFENO lo admite junto al arrendamiento 
irregular. Se diferenciaba del mutuo por la intención de los con­
tratantes; di versa función económica; diverso tipo negocia!; por 
el momento de la devolución de la suma depositada y por la exi­
gibilidad de los intereses en caso de demora. En derecho inter­
medio subsiste para escapar a las prohibiciones del préstamo. 
JASON DE MAINE, un postglosador, sigue la construcción de AccuRsro. 
lo expone con bastante profundidad y lo denomina depósito irre­
gular. 

En el «Líber judiciorum», aunque sin datos de garantía, na­
rece que no fué desconocido. En el Fuero Real aparece en su 
forma más pura («recibir en encomienda»). Las Partidas regulan 
sus características; el comentario de GREGORIO LóPEZ es muy breve 
(sin duda por lo incontrovertible de la figura). El Proyecto de 1851 
descartaba la figura y GARCÍA GOYENA en la glosa explica los mo­
tivos. 

En Derecho moderno, mientras que en civil se le da escasa im­
portancia y se le confunde con el mutuo, en mercantil se le des­
arrolla fundamentalmente en materia de depósitos bancarios. 

20 
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Puede desconocerse la figura; embeberla en el mutuo; cali­
ficarse de negocio mixto o remitirla a la disciplina del depósit() 
regular. Al examinar las teorías de la custodia (DALMARTELLO); de 
la disponibilidad (BRAceo); del transporte de bienes en el tiempo 
(GRECO), y del aplazamiento (SIMONETTO), se ve que, salvo en 
tema de lct custodia, los caracteres de ambas figuras son idénticos 
y pueden considerarse los dos depósitos como subespecies dE: un 
tipo único o forma central consistente en la función que el depo­
sitario presta al depositante de restituir cuando éste quiera J- de 
aliviarle la carga de la conservación de la cosa. 

En las dos figuras de depósito existe una relación real de en­
trega y devolución y un aplazamiento entre los dos actos. La en­
trega en ambos depósitos tiene un mismo sentido (que al depo­
sitante se le restituyan las cosas, aunque para ello haya tenido 
que entregarlas), totalmente distinto del mutuo _(el mutuario as­
pira a que le entreguen las cosas, aunque luego deba restituirlas). 
Cuando el aplazamiento .se hace en interés del acreedor, tenemos 
el depósito irregular (negocio de crédito «sensu» amplio), si lo es 
en interés del deudor, el mutuo (negocio de crédito «stricti sensu~). 

El paso de propiedad y el uso de las cosas es indiferente para 
la calificación de la figura y junto a la función del depósito irre­
gular se añade la función colateral del uso de las cosas por el 
depositario. Hay que inclinarse por su gratuidad, porque el goce 
compensa al depositario en lo económico de su prestación de de­
pósito en lo jurídico, que es naturalmente gratuita. Es módico el 
interés que los bancos pagan a los depositantes en cuenta co­
rriente. Es necesario expresar a quién beneficia el término; si nada 
se dice, se presume a favor exclusivo del depositante, quien puede 
renunciarlo; puede fijarse en interés del depositario no por la 
prestación de depósito, sino por la colateral de uso y no natural­
mente, sino por pacto; el término «ad libitum» del depositario 
sólo es admisible fijándose una fecha tope, en otro caso se trans­
forma en donación indirecta o se anula por el juego del 1.256. No· 
se admite la compensación de créditos, y así se pronuncia nuestro· 
Código civil, por ser relaciones heterogéneas; por contradecir la 
función y mecánica del depósito; porque de admitirla se abocaría 
en la prenda irregular y por el argumento «a fortiori» de la pro­
hibición del pacto comisario. La restitución, aunque formalmente 
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diversa, presta en los dos tipos la idéntica función de que el depo­
sitante recobre la efectiva disposición de las cosas. 

El Código civil. Influido en su redacción, por el Código de Na­
poleón, incluye la declaración terminante de los artículos 1.767 
y 1.768. Si se usa sin permiso, de la cosa depositada, se incurrirá 
en responsabilidad civil (aunque no criminal, cfr. 535 del Código 
penal). Si se usa con permiso no existe responsabilidad, pero tam­
poco existe depósito. Este artículo 1.768 también comprende al 
comodato (sic GARRIGUES). No faltan preceptos que suponen el 
depósito irregular (1.200 y 1.770), pero lo rotundo del 1.768 no 
admite dudas, y así se ha pronunciado la jurisprudencia posterior 
&1 Código. 

El Real Decreto de prenda agrícola de 1917; la Ley de 5 de 
diciembre de 1941 y la de hipoteca mobiliaria de 16 de diciembre 
de 1954 admiten indirectamente el depósito irregular y crean la 
anomalía del depósito de cosa propia. 

El Código de Comercio no lo rechaza categóricamente (el 310 
destruye un tanto el efecto del 309), pero aunque lo hiciera se 
manifestaría en la vida mercantil española (GARRIGUES). 

En el pr_oyecto de reforma para que exista se requiere que sea 
de numerario y por tiempo indeterminado; que el depositario sea 
banquero y el depositante conozca previamente las garantías es­
peciales que el depositario afecta al cumplimiento de sus obliga­
ciones. Se prohibe el depósito de valores y se da al depósito irre­
gular un contenido obligacional. 

Es el único de los contratos irregulares sobre el que hace mu­
chos años se discute sin interrupción, porque es un disconforme· 
con nuestra estructura mental. Es un gran perseguido jurídico,. 
porque quiere ser justo y adecuarse a la necesidad que el hombre· 
sólo satisface por su vía. Sufre persecución por la justicia y debe-. 
mos procurarle, a lo menos, el limbo de los Códigos. 
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La renta vitalicia y el pacto contrario al artículo 1.805.-Augusto 
Gómez Martinho Faerna. 

Es una figura jurídica poco frecuente porque como contrato 
de larga duración se ve afectado por la inestabilidad monetaria; 
sufre desfavorable trato fiscal y concede escasa garantía al pen­
sionista. Es un contrato aleatorio, consistiendo el alea en no pre­
cisar la proporcionalidad entre las prestaciones de las partes. De 
tracto sucesivo; existe un contrato único del que se derivan mu­
chas obligaciones, por lo que deben distinguirse las acciones, se­
gún afecten al contrato (único) o a las prestaciones (múltiples). 
En derecho romano fué un contrato innominado real «do ut des); 
los Códigos modernos lo consideran consensual; nuestra doctrina 
lo consideró tradicionalmente real y unilateral por la dicción 
del 1.802, pero los términos que acuñan el contrato real en los 
artículos 1.740, 1.758 y 1.863 son muy diferentes al desafortunado 
«desde luego» y el pago de la renta es el cumplimiento de una 
obligación previa. Es un contrato oneroso, no de onerosidad obje­
tiva (equivalencia de las prestaciones), pero sí de subjet1va (co­
rrespectividad en las prestaciones). 

Es real (tesis de DEL MORAL). Argumento histórico: la renta 
vitalicia se deriva del censo vitalicio. Gramatical: las expresiones 
de los artículos 1.802 y 1.807. Lógico y sistemático: de no admi­
tirse su naturaleza real quedaría desamparado el pensiomsta y en 
1as relaciones jurídicas de largo tracto la Ley establece siempre 
una garantía real. En esta pos1ción el artículo 1.805 es perfecta­
mente inútil y hay que entenderlo referido al caso en que la trans­
misión consista en bienes muebles o en dinero. El pensionista tie­
ne, pues, un derecho de realización de valor equivalente a la hipo­
teca del artículo 157 de la Ley Hipotecaria. 

Es derecho personal para la doctrina mayoritaria y el Tribunal 
.Supremo y Dirección General porque la palabra «carga» no siem­
pre se usa en el Código civil con valor técnico; porque el articu­
jo 1.802 se refiere a muebles e inmuebles y el 1.805, que no esta­
blece distinción, debe en tenderse referido a todos; porque el Có­
<iigo civil silencia el censo vitalicio y porque para no desampa-



LIBROS 1129 

rar al pensionista cabe el remedio de la hipoteca de renta u otra 
forma de garantía real. 

Supuesto que «per se> no sea real, ¿puede serlo por pacto? La 
Dirección General se ha pronunciado por la negativa porque el 
derecho de hipoteca es el más adecuado; porque el Código silencia 
el censo vitalicio y porque no cabe aplicar, en este caso, la doc­
trina del <<numerus apertus». La solución dependerá de la que se 
dé a la cuestión fundamental de la libre creación de los derechos 
reales. 

El articulo 1.805 no se considera justificado (WAHL) o se justi­
fica por razones de tipo económico y práctico (AzuRzA) o por el 
carácter unitario del derecho a la renta (ENNECERUS-LEHMANN). 
La posición más convicente es presumir que las partes miran más 
a la renta conjunta (acto de previsión) que a las pensiones singu­
lares (acto de prestación). Este artículo está fundado en una sim­
ple presunción de voluntad de las partes, no trata de proteger 
t-1 interés de un débil y es una excepción al artículo 1.124. 

Hay que diferenciar el pacto resolutorio (el deudor podrá exi­
gir la devolución de capital) y el comisario (podrá retener, ade­
más, las pensiones satisfechas). En cuanto al pacto resolutorio la 
Dirección General, en la única resolución que abordó directamen­
te el problema (31 de mayo de 1951), negó su validez por la natu-
1 aleza del contrato, por la naturaleza del derecho del pensionista 
y por los términos del 1.805, pero a favor de su posibilidad se es­
grime que es un contrato bilateral, y aunque es aleatorio puede 
pactarse la resolución, el argumento del 431 del Código de comer­
cio, el 1.805 es más dispositivo que imperativo, y en cuanto al de­
recho del pensionista, más que problema de naturaleza es de 
inscribibilidad del pacto. En tema de pacto comisorio se argu­
Irienta a favor con base en el 1.255 y en contra por razón de 
equidad. La retención puede pactarse como sustitutiva, como da­
ños y perjuicios; los mismos efectos del comiso pueden obtenerse 
admitiendo la irretroactividad de los efectos de la resolución por 
pacto expreso; si se le da el carácter de cláusula penal no podría 
ser moderada por los Tribunales y serian de aplicación analógica 
los artículos 1.859 y 1.884. 

Pactada la resolución por incumplimiento, sin determinar ex­
presamente sus efectos, si una parte ha cumplido (lo normal en 
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el caso de renta vitalicia) para evitar el enriquecimientq injusto 
se acude al mecanismo de la ret:-oactividad que se justifica en los 
artículos 1.120 y 1.123; pero esta retroactividad admitida para los 
contratos de ejecución simultánea es negado en los de ejecución 
periódica. No creemos sostenible esta opinión porque la resolución 
tiene por objeto la relación jurídica unitaria de renta vitalicia; 
porque la retroacción es un efecto natural de la resolubilidad; 
¡.,orque admitir la compensación supone reconocer el juego de la 
retroactividad y porque siendo el 1.805 una excepción del 1.124 el 
:¡;acto en contra de aquél hará revivir éste. No se trata de «con­
dición» resolutoria, sino de «facultad» resolutona expresa que 
afecta a las relaciones «ínter partes» (art. 1.123), pero frente a ter­
ceros habrá que estar al párrafo último del articulo 1.124. 

De las razones en contra debe rechazarse la de analogía con 
los artículos 1.859 y 1.884, porque obedecen a distinta finalidad; 
en cambio, si es posible asimilarlo al pacto de igual clase en la 
compraventa y asimilarlo a una cláusula penal admitiendo su 
juego como pena sustitutiva compensatoria o como pena acumu­
lativa (1.152), y en todo caso como obligación susceptible de ser 
moderada por los Tribunales (1.154). Esta solución fué la admi­
tida por el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de enero de 1945. 
Si únicamente se ha pactado en contra de la retroactividad, sin 
mencionar el comiso, la solución ha de ser la misma, porque los 
á.rticulos 1.120 y siguientes son dispositivos. En resumen, se in­
fiere la posibilidad del pacto comisorio, quedando sólo en pie de 
las razones alegadas en su contra la razón de equidad, pero el 
enriquecimiento injusto puede estar legitimado por el carácter 
aleatorio del contrato y considerada como cláusula penal cabe la 
reducción equitativa por el Juez. 

El contrato es a término y el pago de las pensiones también y 
nada obsta que se pacte el plazo esencial en los pagos de la renta, 
ya que atienden a la subsistencia de una persona, aunque el tér­
mino no será siempre «per se» esencial y los etectos de su incum­
plimiento serán análogos a los originados en el caso de condición 
resolutoria expresa. En nuestra doctrina sólo se ocupó del problema 
VICENTE y GELLA, y con referencia a los contratos mercantiles. En 
nuestro derecho positivo será de posible aplicación analógica el 
articulo 1.504. 
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El matrimonio civil de bautizados. El matrimonio civil de los espa­
ñoles en el extranjero.-José Bautista Montero-Ríos. 

La competencia de la Iglesia en materia de matrimonios de 
bautizados se extiende a todas las cuestiones relativas al mismo, 
en cuanto éstas le conciernen, y la potestad del Estado se limita 
a los efectos puramente civiles (art. 1.0 del Concordato y Princi­
pio II de la Ley Fundamental del Reino). El Codex establece en 
el canon 1.099 las personas que han de guardar la forma eclesiás­
tica en su matrimonio, y el <.:Motu proprio» de Pio XII de 1 de agos­
to de 1948 aclaró este punto. Ante el Concordato, GARCÍA CANTERO y 
MALDONADO estimaron que el Estado asumió la obligación de concor­
dar ambas legislaciones; MrGUÉLEZ, FUENMAYOR y la mayoría de la 
doctrina y el Tribunal Supremo estiman que el criterio del Gobier­
no es considerar que el Concordato nada ha alterado. 

En España impera la unidad católica hasta la Constitución 
de 1855, la de 1869 y Ley del matrimonio civil de 1870, que supri­
mieron los Reales Decretos de 22 de enero y 9 de febrero de 1875. 
Al discutirse el Código civil, la Santa Sede toleró las disposiciones 
sobre matrimonio de heterodoxos, y nació el antiguo articulo 42, 
cuya exégesis se hizo por Real Decreto de 28 de diciembre de 1900. 
La regulación no estaba de acuerdo con las normas canónicas, y 
después de las Reales Ordenes de 17 de agosto de 1906, 28 de febre­
ro de 1907 y 28 de junio de 1913, y la Orden de 10 de febrero de 1932, 
se dictó la Ley de matrimonio civil de 1932, que fué derogada en 
12 de marzo de 1938, volviendo al sistema del Código civil en su 
]nterpretación del año 1900. 

La Orden de 10 de marzo de 1941 buscó una mayor concordan­
cia con la doctrina canónica, exigiendo que ambos cónyuges no 
pertenecieran a la religión católica, que la acatolicidad se enten­
día sólo en los no bautizados y que había de probarse documen­
talmente o por declaración jurada, imponiéndose en otro caso 
sanción de nulidad. Se inició una doctrina más laxa a partir de 
la resolución de 17 de diciembre de 1954. 

La reforma del Código civil de 24 de abril de 1958, la del Regis­
tro civil de 14 de noviembre de 1958 y la Instrucción Circular de 
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la Dirección General de 2 de abril de 1957 constituyen la legisla­
ción actual. 

La no profesión de la religión católica no sólo se refiere a los 
no bautizados, sino a los apóstatas. La resolución de 4 de marzo 
de 1961 marca algunos criterios indiciarios de la apostasía. La 
prueba de la acatolicidad es el punto más delicado de toda la re­
glamentación; el apartado III de la Instrucción Circular especifica 
los medios de prueba: la confesión-aun bajo juramento-no bas­
ta por sí sola, es posible la certificación negativa de bautismo o el 
acta de notoriedad de apostasía, la más adecuada es la prueba 
testifical, y «a ser posible con intervención de testigos no elegidos 
por las partes». Tratándose de bautizados, exige el articulo 245 
del R. R. C. que se comunique al Ordinario del· lugar, y no se ve­
rificará el matrimonio hasta que no transcurra un mes. Este re­
quisito fué aclarado por la Instrucción Circular y por Carta de la 
Nunciatura de 25 de marzo de 1957. La incorrecta doctrina, desde 
el punto de vista teológico, de la sentencia de nuestro Tribunal 
Supremo de 21 de octubre de 1959 fué corregida por la Resolución 
de 18 de mayo de 1961. La Circular declaró en vigor el artículo 83, 
número 4, del Código civil, y así lo estimó la Resolución de 8 de 
marzo de 1950. 

El Tribunal Supremo ha diferenciado los matrimonios contraí­
dos bajo la Ley de matrimonio de la República y bajo el Código 
civil. En cuanto a los primeros, sienta, acertadamente, el criterio 
de la no retroactividad de la Ley de 12 de marzo de 1938; en 
cambio, la enumeración del 101 no es exhaustiva, y el deber im­
puesto a los católicos es un deber jurídico. En cuanto a los segun­
dos, se declararon nulos los matrimonios civiles por la condición 
católica de uno de los contrayentes. La prueba de acatolicidad es 
formalidad previa, y en cuanto al grado de ineficacia del matrimo­
nio nulo no ha hecho el Tribunal Supremo pronunciamiento ex­
plicito, pero entrarán en el área del artículo 69 (tesis de JORDANO 

y de CASTRO). 

A la vista del articulo 51, el problema se plantea cuando con 
posterioridad al matrimonio civil uno de los cónyuges pretende 
contraer nupcias religiosas con otra persona. Al derogarse la Ley 
de matrimonio civil por la del 38, no se le confirió eficacia re­
troactiva (salvo en caso de matrimonio de ordenados, religiosos 
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profesos o de las consecuencias de nulidad de las sentencias de 
divorcio dictadas por los Tribunales al amparo de la disposición 
adicional 3.a de la Ley de 23 de septiembre de 1939). Opinión dis­
tinta mantuvieron FERNÁNDEZ REGATILLO, ELOY MONTERO y DEL AMO. 
El Tribunal Supremo, que en principio no consideró la bigamia, 
cambió de criterio a partir de la sentencia de 14 de enero de 1955. 
En este supuesto habrá que aplicar la ineficacia «relativa», porque 
la jurisprudencia civil no puede anular un matrimonio canónico 
que producirá su eficacia cuando se disuelva el civil por muerte de 
uno de los cónyuges. 

En el matrimonio civil de los extranjeros en España la capaci­
dad se rige por la Ley nacional de los contrayentes, pero puede 
aplicarse la española por via de orden público; en la forma se 
aplicará la Ley española, con la especialidad del artículo 92 del 
Código civil, y por costumbre internacional y principio de recipro­
cidad se admite celebrar el matrimonio ante el funcionario consu­
lar del país correspondiente, pero sólo será válido si ambos son 
extranjeros. Estos matrimonios no serán inscribibles en el Regis­
tro; pero si se trata de personas nacidas en España, tendrán acce­
so por nota marginal (art. 39, L. R. C.). 

En el matrimonio civil de españoles en el extranjero no hay 
problema si se celebran ante funcionario diplomático o consular 
€spañol _(art. 100, C. c., in fine), pero si en caso de celebrarse ante 
funcionario civil del Estado extranjero. Del juego de los artículos 9, 
11 y 42 resulta que la no profesión de la reigión católica integra 
las Leyes relativas a la capacidad de las personas, pero la forma 
planteará aguda problemática. La Ley de matrimonio civil de 1870 
y el artículo 70 de la L. R. C. diferenciaban claramente los pro­
blemas de capacidad y los de forma, pero faltaba la calificación 
por el encargado del Registro y se inscribían uniones civiles váli­
das según la «Lex loci», pero con impedimentos dirimentes estable­
cidos por la Ley española. La doctrina y la jurisprudencia adopta­
ron una actitud prohibitiva; pero a partir de 1945 se admitió la 
transcripción en el Registro español de las actas de matrimonios 
civiles contraídos por españoles según la «lex loci», anteriores a 
10 de marzo de 1941 y los posteriores si se justifica su acatolicidad. 
La L. R. C. soluciona el problema reconociendo facultad califica­
dora al encargado del registro; reconociendo la validez del matri-
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monio contraído en el extranjero según la «Lec loci», pero exigiendo 
expediente para su inscripción y admitiendo un tipo de asiento 
(anotación) con efectos puramente informativos. 

El Reglamento completó y aclaró esta doctrina. Es válido el ma­
trimonio celebrado según la «Lex loci», rigiendo la Ley española 
para los requisitos de capacidad, entre los que se comprende la aca­
tolicidad, se atribuye a funcionario español y el expediente podrá 
ser previo o posterior a la celebración del matrimonio, pero siem­
pre previo a la inscripción, aunque no a su anotación. 

La solución legal es la más conforme al espíritu de las normas 
del Derecho internacional privado y a las necesidades prácticas por 
la forzosa limitación del servicio consular en proporción con la 
diáspora de los españoles. 

El embargo de bienes gananciales.-Rafael Ruiz Gallardón. 

Entre las muchas e importantes modificaciones del Reglamen­
to Hipotecario puede destacarse la reforma del articulo 144, que 
apenas nacida fué muy criticada, por la inadecuación e incluso 
oposición a normas civiles y procesales de rango supenor y por las 
dificultades creadas de orden práctico. 

El embargo puede considerarse como actividad y como situa­
ción especifica de los bienes. Como actividad es un acto procesal 
del juez, aunque a instancia de parte. Como situación es conside­
rado como sustantivo, por la mayoría de la doctrina española, por­
que modifica el derecho de crédito del ejecutante y el de propiedad 
sobre los bienes trabados. Requiere obligaciones susceptibles de 
ejecución o de prevención de ejecución e imputables al deudor 
ejecutado; bienes patrimoniales, alienables, embargables y perte­
necientes al deudor al practicarse el embargo y anotación pre­
ventiva en el Registro de la Propiedad. 

La sociedad de gananciales, a base del articulo 1.392 del Código 
civil, completado con otros, puede definirse como la sociedad que 
la Ley declara existente entre los cónyuges, a falta de estipulación 
en contrario, por la que se hacen comunes y divisibles por mitad, 
a la disolución del matrimomo, las ganancias y beneficios obte:. 
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~üdos indtstintamente por cualquiera de ellos durante el matri­
_monio. 

Han surgido muchas teorías sobre su naturaleza jurídica. Pa­
trimonio con personalidad jurídica atenuada (BoNNECASE). Socie­
dad civil (RoYo MARTÍNEZ). Patrimonio de uno de los cónyuges, ge­
ueralmente del mando (RoGUIN). Comunidad romana (BAS Y RI­
VAS). Comunidad germana (RocA SASTRE). Comunidad con gestión 
unificada (TEDESCHI). Patrimonio colectivo (MESSINEO). Comunidad 
sobre un patrimonio dinámico (LACRuz). Comunidad de bienes, es­
pecial, de tipo familiar (BELTRÁN DE HEREDIA). 

La posición de nuestro Tribunal Supremo no ha sido uniforme 
y clara, frente a la de la Dirección General, que, salvo en algunas 
resoluciones antiguas (personalidad jurídica), pronto se orientó de 
modo uniforme ( comun1dad germana). 

Las obligaciones a cargo de la sociedad de gananciales se regu­
lan en los artículos 1.408 a 1.411 del Código civil, pero se plantea 
la más interesante problemática en el número 1 del 1.408. 

Además, no todos los gananciales quedan igualmente afectados 
(cfr. 1.386). Las facultades de administración son muy amplias 
( 1.412). En las de disposición hay que diferenciar las «mortis cau­
sa» (1.414), y en las «ínter vivos», las gratuitas (1.415) y las one­
rosas (1.413). Este último artículo, en su reforma reciente, ha pro­
vocado enorme literatura. 

El consentimiento <<UXOris» puede considerarse un poder de 
codisposición (DE CASTRO) o un requisito habtlitante y una limi­
tación de los poderes dispositivos del marido, participando de la 
licencia marital y encajando en los negocios de asentimiento (CÁ­
MARA y RODRÍGUEZ ADRADOS). Se admite por algunos autores que 
pueda prestarlo la mujer anterior, simultánea o posteriormente al 
Etcto de disposición y que puede ser especial o general. 

La autorización judicial subsidiaria procederá cuando el no 
realizar el acto dispositivo suponga peligro o grave daño para la 
sociedad (DE. CASTRO), o cuando el realizarlo no suponga perjuicio 
(CÁMARA). La autorización deberá ser previa al acto o a su consu­
mación, aunque podrá celebrarse bajo condición suspensiva (CÁ­
MARA). El autor admite que puede ser posterior, por analogía con el 
consentimiento «uxono». Siempre deberá ser especial. 

La falta de consentimiento y autorización produce una anula-
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bilidad especial (CÁMARA), o una ineficacia relativa (RODRÍGUEZ: 
ADRADos). Los que contratan con el marido no pueden alegar ig­
norancia. Los terceros de buena fe tendrán la protección general. 

La determinación de las medidas de aseguramiento oportunas. 
se deja al recto proceder judicial. 

Aparte de las acciones específicas que puedan ostentar, la mu­
jer y sus herederos podrán impugnar los actos prohibidos en base· 
del 1.413 in fine, y si existen terceros de buena fe, se dará una res­
ponsabilidad directa del marido y una obligación de colacionar. 

La mujer, en casos normales, sólo ·puede obligar los ganancia-. 
les con el consentimiento del marido (1.416), y en los gastos dia­
lios, bajo su tolerancia (1.362). En situación especial, de ejercicio. 
de comercio, habremos de diferenciar si lo hace con licencia 
(10 C. c.) o sin ella (12). En el caso excepcional de que sea la ad­
ministradora de la sociedad conyugal (por darse alguno de los su­
puestos de los artículos 225 y 1.441 del C. e), tiene idénticas fa­
c..:ultades e idéntica responsabilidad que el marido ( 1.442), con las. 
limitaciones que le impongan los jueces y las del 1.444. La nece­
sidad de licencia judicial se predica de todos los bienes, porque 
precisamente se parte de ello para dejar integrados los valores. 
públicos y privados. 

Los bienes deberán ser efectivamente gananciales (1.401 a 1.407)" 
aunque por el juego de los artículos 1.421 a 1.423 parece deducirse 
que el ca pi tal del marido responde de las dudas gananciales; los. 
bienes presuntivamente gananciales provocarán la tercería de do­
minio, pero, según reiterada jurisprudencia contenciosa y regis­
tra!, no basta con la aseveración del marido. 

La reforma dió una redacción más amplia al artículo 95 del Re­
glamento y añadió un párrafo al 94. La L. E. C. materializa la ga­
rantía de la traba en la administración judicial, depósito y anota­
ción preventiva, y esta anotación se cita en los artículos 38, 42, 
43 y 44 de la Ley y 140, 141 y 144 del Reglamento. 

El 144 antiguo, aunque con defectos de técnica procesal, pero 
su contenido estaba bastante claro con las tres situaciones perfec­
tamente diferenciadas. La nueva redacción mantiene la misma 
normación de la situación segunda y tercera, pero en la primera, 
::tdemás de los requisitos exigidos, añade que la demanda se haya 
dirigido contra ambos cónyuges y que, llegada la enajenación for-
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.:zosa, se cumplirá lo dispuesto en el 1.413 del Código civil, en re­
lación con el 96 del Reglamento Hipotecario. Es muy discutible 
~sta exigencia de codemandar. Quizá el único autor que comentó 
favorablemente la reforma fué LA RrcA, que manifestó su concor­
>Ciancia con la nueva redacción del 1.413, pero intuyendo las difi­
-cultades procesales, añade: «basta que la mujer sea parte o, por 
lo menos, citada ... ». CÁMARA critica la reforP1a, porque en las ena­
jenaciones forzosas no hay verdadero acto de disposición, y bas­
taría «notificar» a la mujer el procedimiento, antes de anotar el 
-embargo, y porque en muchos casos la mujer no está legitimada 
pasivamente para ser demandada. Los temores de las posibles difi­
-cultades prácticas se han puesto ya de relieve, como realidades, en 
dos informes del Consejo Superior Bancario. 

Nos hallamos ante un problema de responsabilidad y un acto 
de disposición, pero no propiamente del marido, porque la escri­
tura de venta también podrá ser formalizada por el ejecutor, y en 
buena técnica procesal, ni podrá notificarse la interposición de la 
-demanda a la mujer, que no será parte en el proceso. 

La anotación, sea o no constitutiva, es obligatoria ( 43 L. H. y 
1.453 de L. E. C.), y no parece el 144 aplicable a los bienes comu­
nes de los derechos forales. 

Donaciones esponsalicias y donaciones entre cónyuges en Derecho 

común y Derecho catalán.-Luis Roca-Sastre Muncunill. 

Pueden considerarse de uso universal los regalos de los prome­
tidos entre sí, o de parientes o extraños, en ocasión de esponsales 
y en consideración al futuro matrimonio. 

En Derecho romano se denominaban esponsalicias porque eran 
su ocasión los esponsales. No se les comprendía en la prohibición 
de la Lex Cincia y estaban exceptuadas de la «insinuatio». En lo 
demás se regían por las normas de las donaciones en general y de 
las donaciones matrimoniales en particular. 

En Derecho germano se conocen los esponsales y las donacio­
nes esponsalicias, preferentemente de los prometidos a las pro­
metidas. 
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El Fuero Juzgo y el Fuero Viejo recogen parcialmente las Cons­
tituciones 15 y 16 de Constantino. Los Fueros Municipales conte­
nían reglas parecidas. El Fuero Real reproduce la Ley 16, pero re­
~haza la devolución si el prometido <.<hubo que ver con ella». Las 
Partidas reproducen las Constituciones 15 y 16, pero alterando la 
primera. La Ley 54 de Toro establece cierto confusionismo al ex­
tender el efecto del ósculo en todo caso, prescindiendo de la no­
ción de culpabilidad. Las Pragmáticas de Don Carlos y Doña Jua­
na y de Felipe IV prohíben dar a la promettda más de la octava 
parte de la dote aportada por ella. 

El Código civil las regula como institución única, refundiendo­
las esponsalicias «strictí sensu» y las demás otorgadas en con­
templación del primer matrimonio, pero la fusión normativa no­
implica que hayan perdido su tipicidad. 

Son liberalidades de uso, otorgadas en ocasión de una promesa 
recíproca de futuro matrimonio, supeditadas a su celebración y 

consistentes en regalos, obsequios, presentes u otros dones de cosas. 
Iauebles de valor módico proporcionado, hechas por los prometidos 
entre sí o por terceros a favor de alguno de ellos o de ambos. 

Capacidad: 1.329. Presupone que se otorgan en el contrato an­
tenupcial, lo que es conforme con las donaciones matrimoniales 
«stricti sensu», pero no con las esponsalicias. El complemento de 
~apacidad responde a la regla «habilis ad nuptias, habilis ad pacta. 
nuptialia». 

Aceptación: 1.330. El Código deroga la norma general para evi­
tar el desistimiento del donante mientras la aceptación no sea co­
nocida (623) o al menos emitida (629). El donatario puede rechazar 
la donación. Algunos autores entienden que se dispensa la acep­
tación expresa, pero subsiste la presunta. Otros consideran que la· 
tegla general cede ante el «favor matrimonii». Lo dicho será irre­
levante, salvo si el donante es un tercero. 

Limitación: 1.331. En cuanto a bienes presentes, sólo juega. 
entre prometidos. En los futuros no afectan a las donaciones es-· 
ponsalicias por razones obvias. 

Liberación: 1.332. Raras veces actuará en materia de donacio­
nes esponsalicias; además, la liberación no siempre será posibler 
por requerir el consentimiento del titular de la carga. 

Revocación: 1.333. El matrimonio juega como condición suspen-
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siva {SÁNCHEZ ROMÁN), resolutoria {DE BUEN) O «iuriS» {PUIG BRU­
TAU). En las donaciones matrimoniales «stricti sensu» hay más 
bien una «condictio facti» suspensiva, y en las esponsalicias el 
matrimonio es una presuposición de tipo resolutorio. La restitución 
procede, cualquiera que fuese la motivación que impidió el matri­
monio y siendo independiente de la acción del articulo 44. Está 
sometida a la prescripción ordinaria. La fórmula del Código (que 
no sigue al Derecho romano ni al antiguo castellano) funciona a 
la perfección, atendido al tipo a que responden en puridad las do­
naciones esponsalicias, tal como las entendemos. 

En el incumplimiento de la condición hay un modo causalizado. 
Ante la duda habrá que estar al «favor matrimonii». En la falta 
de licenc~a para el matrimonio (arts. 45 y 46) no entra el emanci­
pado por matrimonio, y la revocación juega como una sanción, 
que no es muy ortodoxa en las esponsalicias. 

En caso de nulidad del matrimonio con mala fe, el donante 
queda autorizado para revocar; pero si la mala fe es de ambos, 
no habrá posibilidad de neutralizarse. La dispensa canónica de 
rmatrimonio rato» equivale a disolución. Se incluyen aquí por al­
gunos (v. gr., CASTÁN) los casos de separación judicial y de la viuda 
que casa antes del tiempo fijado en el articulo 45. 

Por remisión del 1.328, quedarán sujetas a la pauliana; serán 
reducibles por inoficiosidad legitimaria y colacionables. 

En Derecho catalán se regían por el Derecho romano, pero el 
ósculo como solemnidad había desaparecido y la mujer hacía su­
yas el anillo de prometida y otras joyas, y los regalos de los pa­
rientes del esposo tenían el carácter de parafernales. 

La Compilación da preferencia al pacto sobre sus normas. Las 
define destacando su carácter de liberalidad de uso. En cuanto a 
la aceptación, se aviene al Código civil. No establece la obligación 
de liberar gravámenes. Los efectos de la no celebración del matri­
monio se adaptan al Código civil, pero el prometido culpable pier­
de definitivamente lo donado, y si ambos lo son, ninguno podrá 
revocar lo donado. 

En Derecho romano nace la prohibición en derecho consuetu­
dinario después de la Ley Cincia y se encuadra en la legislación 
::tugustea. La prohibición implicaba la nulidad radical. La ten­
dencia jurisprudencia! es hacer de la prohibición una interpreta-
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ción más benigna. La «valiente medida, de la Oratio Severi se 
mantiene hasta Justiniano, que extiende la validez a otros su­
puestos e instaura la retroacción de la donación convalidada. 

El Fuero Juzgo las prohibió durante el primer año de matri­
monio; después debían hacerse por escrito y con testigos. El Fuero 
Real reproduce lo anterior, pero pasado el año sólo lo permite si 
no hay hijos. Las Partidas reproducen la evolución del sistema 
romano. El Proyecto de 1851 seguia el sistema de nulidad, con las 
excepciones de modicidad y regocijo de la familia. 

El Código civil adopta el s1stema de nulidad absoluta. El 1.334 
establece una norma de «ius cogens» y el 1.335 sienta una presun­
eión «iuris et de iure». Para que juege la nulidad se precisa que la 
donación se otorgue durante el matrimonio. Si es declarado nulo, 
recobra validez la donación. Si es putativo, nos atendremos al ar­
ticulo 69. La modicidad es un criterio de hecho, al arbitrio de los 
Tribunales. El regocijo familiar se presta mucho a la simulación, 
pero cabe la reiterabilidad sospechosa. VALLET estima que el 1.334 
nos lleva a un criterio parecido a la Oratio Severi (posible conva­
iidación). FUENMAYOR niega la sagaz argumentación. Nos inclina­
mos por esta última posición. En otro caso, el Código se hubiese 
expresado con claridad. 

En Derecho catalán rigió el sistema romano-canónico de nuli­
dad con posible convalidación. La Compilación sigue la misma lí­
nea en sus artículos 20, 21 y 22, dedicando el 23 a la presunción 
muciana. Ha de tratarse de donaciones entre cónyuges hechas 
durante el matrimonio y fuera de capitulaciones matrimoniales. 
En principio serán nulas, pero se admite convalidación retroactiva. 
La facultad revocatoria es «ad libitum». La convalidación se ad­
mite por «silentiunn del donante o por «confirmatio testamenta­
ria». De la nulidad se exceptúan las liberalidades de uso y regalos 
módicos; las destinadas a reparar fincas amenazadas de ruina; 
las de mero uso de una cosa; las «mortis causall y el «excreiX». 
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Los hereda11dentos simple, cumulativo y mixto.-José Luis Pardo 
López. 

Es de importancia el tema por el auge moderno de la sucesión 
contractual, que hoy renace como instrumento de estabilidad de 
la explotación rural y por haberse regulado por vez primera en un 
cuerpo legal, lo que tradicionalmente se abandonó a la costumbre 
y al pacto. 

El Código civil en principio sólo admite la sucesión legal y la 
unilateral, pero a lo largo de su articulado se encuentran mani­
festaciones de la contractual. Las legislaciones forales admiten 
paralelamente la testamentaria y la contractual. 

La contractual, históncamente, precede a la testamentaria y 

sigue a la legal. La tradición latina es contraria al pacto suceso­
rio, en el que ve peligros contra la libre circulación de la riqueza. 
Esta tradición encaja con el liberalismo y el mercantilismo del si­
glo xrx y se recoge en nuestro Código civil. La germánica ve más 
ventajas que inconvenientes, y hoy es la más aceptada por respon­
der a las modernas tendencias de la propiedad como función so­
cial, y en especial a las posiciones actuales del Derecho agrario. 
En Derecho foral, precisamente por consideraciones sociales, se ad­
mitió siempre la importancia del pacto sucesorio. 

La sucesión contractual tiene tres modalidades: pacto de dis­
posición de la sucesión de un tercero; pacto de «non succedendo» 
y el de sucesión. A esta última categoría pertenece el hereda­
miento. 

Se definió tradicionalmente como «donación "ínter vivos" de 
la herencia futura». RocA lo conceptúa: «institución de heredero, 
hecha en contrato, por causa de matrimonio». Es una figura com­
pleja de contenido sucesorio, formalización contractual y causa 
legitimadora matrimonial. 

Como institución de herederos, concede esta cualidad y revoca 
el testamento anterior. Como contrato es irrevocable, salvo que el 
heredante se hubiere reservado la facultad de revocar. Como ins­
titución legitimada por el matrimonio, es una transacción histórica 
entre el principio prohibitivo del pacto sucesorio y el de protec-

21 
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ción de la familia y su patrimonio. El régimen varia según las re­
giones forales y las modalidades. En general: capacidad de con­
~raer matrimonio, contenido de testamento y forma de capitula­
ciones matrimoniales. 

Los heredamientos en Cataluña eran una mstltución de dere­
cho consuetudinario y de técnica notarial. La Compilación los re­
gula con amplitud, como corresponde a su Importancia. 

El matrimonio puede considerarse: del heredan te y heredero· 
(mutual); de los heredan tes («a favor de los hijos de los contra­
yentes») y del heredero _(instituyéndolo en capitulaciones matri­
moniales cualquier persona, generalmente sus padres). El efecto 
básico es la atribución Irrevocable del carácter de heredero, en el 
último; en los otros dos se subordina a la s0brevivencia o al na­
cimiento. Produce otros muchos efectos secundarios. La modifi­
cación se acordará a las reglas sobre modificación de capitulacio­
nes matrimoniales. En la extinción juegan los dos principws de 
irrevocabilidad y de mantenimiento del orden del patrimonio. 

El heredamiento a favor de los contrayentes puede ser simple, 
cumulativo y mixto. El simple confiere únicamente la cualidad de 
heredero contractual, y por implicar la menor transmisión de de­
rechos, la presunción está a su favor. El mutual produce los mis­
mos efectos. En vida del heredante, no puede éste disponer de sus 
bienes a título lucrativo, salvo para regalos módicos y liberali­
dades de uso; legar lo que se hubiese reservado y dotar y aco­
modar a los hijos, según el poder de la casa y costumbre del país. 
Puede disponer a título oneroso, pero los actos serán anulables 
cuando se otorguen en fraude del heredamiento y el adquirente no 
sea ajeno al fraude. En tema de facultades dispositivas del here­
dante, a falta de consentimiento del heredero, será necesaria la 
autorización judicial. El heredero posee esta cualidad, inalienable 
e inembargable; si premuere al heredan te, transmite el derecho 
a sus hijos; pudiendo designar-en testamento-qué hijo le sus­
tituirá o haciéndose la designación por el heredante. Si no hay 
hijos o no son herederos, queda sin efecto el heredamiento, pero 
subsisten los derechos concedidos a otras personas. Fallecido el 
heredante, se produce la sucesión sin necesidad de aceptación ni 
posibilidad de renuncia. 

El cumulativo y mixto, salvo su diferencia inicial, son de efec-
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tos análogos. En vida del heredante se transmiten por heredamien­
to. simple, salvo pacto en contrario; en el cumulativo, los bienes 
adquiridos después de la donación, los muebles de uso personal, 
los adscritos a la explotación familiar y los reservados; en el 
.mixto, todos los no comprendidos en la donación. En los bienes 
transmitidos de presente puede reservarse el heredante derechos y 
facultades para sí o terceras personas y establecer pactos reversio­
nales. Si el heredero premuere al heredante o incurre en indignidad, 
transmite a sus sucesores los bienes adquiridos de presente, salvo 
pacto reversional; en cuanto a las deudas anteriores (al hereda­
miento), sólo responde con los bienes transmitidos de presente y 
previa excusión de los reservados; de las posteriores no responde 
ni con los bienes donados ni con los propios. Fallecido el here­
dante, surten los efectos del heredamiento simple. 

En el Código civil los pactos sucesorios, excepcionalmente ad­
mitidos, no son encuadrables en el heredamiento. El 174 es here­
damiento simple, pero por causa de adopción. El 831 será, más 
bien, heredamiento a favor de los hijos de los contrayentes en su 
modalidad de preventivo y de libre elección. 

En Derecho aragonés, el artículo 34 autoriza el heredamiento 
amplio, pero el 58 parece limitarlo a la regulación de la «sucesión 
de los cónyuges y de su descendencia'>. El Anteproyecto admite la 
&ucesión contractual <<sensu amplio». En Derecho vizcaíno el tes­
tamento por comisario responde, más bien, a la idea de testame!1to 
que de heredamiento. En Derecho navarro, la donación «propter 
nuptias» equivale al heredamiento cumulativo catalán. En el ba­
lear, por influencia de la región catalana, se practican los hereda­
mientos universales en sus diferentes tipos.-

La responsabilidad «intra vires» y «Ultra vires'> en la herencia y 

en los legados.-Francisco Javier López Contreras. 

Todos los ordenamientos modernos admiten la subsistencia de 
las deudas «post-morteml), salvo las personalisimas. Lo que varía 
es el sistema de liquidación, que podrá ser por un liquidador es­
pecial o por el sucesor. En el terreno especulativo hay tres siste­
mas fundamentales de responsabilidad del sucesor: «Ultra vires»; 

<· -·· 
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«ultra vires» para las deudas e «intra vires» para las cargas o 
«intra vires». Este último puede funcionar «cum viribus» (limita­
ción de responsabilidad cualitativa) y «Pro viribus» (cuantitativa). 

Aunque en Derecho romano arcaico parece que no existió la 
transmisión «mortis causa» de las deudas, ya se halló-ésta­
consagrada en las XII Tablas, con responsabilidad «ultra vires» 
Se fundamenta en las teorías de la «successio» personal o jurídica 
o en la «adquisitio» de la «universitas». La confusión de patrimonios. 
podía perjudicar a los acreedores del causante (por deudas del 
heredero) .o a los del heredero (por deudas del causante). Se ar­
bitraron como remedios: repudiación, <<ius abstinendi», «separatio 
bonorum» y beneficio de inventario. 

En Derecho germano parece que existió responsabilidad «in tra 
vires» y «cum viribus», después <.:pro viribus». También se podían 
abandonar los bienes a los acreedores. 

Los Derechos anglo-americanos instauran una especial liqui­
dación de la herencia por el ejecutor. La herencia se convierte en 
un activo liquido, que se reparte entre los herederos, quienes nunca 
responden de las deudas del causante. 

En un sistema sucesorio como el nuestro, de raigambre roma­
na (cfr. resolución de 30 de junio de 1956), la responsabilidad es 
ilimitada «per se» y limitable por beneficio de inventario. El ver­
dadero fundamento está en la Ley, que esgrime razones de solida­
ridad familiar y de protección a los acreedores del difunto. En 
CaSo de pluralidad de herederos, no se sigue el principio romano 
de la mancomunidad, sino el de la solidaridad, del Proyecto de 1851. 
El 1.084 genera esta responsabilidad, una vez hecha la partición. 
GINOT, GONZÁLEZ PALOMINO y alguna sentencia del Tribunal Su­
premo sostienen que nace con la aceptación. LACRUZ mantiene la 
aplicación de la norma general (1.337), en perfecta concordancia 
con el Derecho romano. 

Pero hay supuestos de limitación de responsabilidad <<ipso iure» 
(957, 992 y 996). Para GINOT, sólo es indudable el caso del Estado. 
El heredero que utiliza el beneficio de inventario es un auténtico­
sucesor con responsabilidad limitada «intra vires» y «cum viribus». 
Esta tesis de VALLET y LACRUZ se deduce además de la jurispruden­
cia del Tribunal Supremo y de los artículos 1.023, 1.026 y siguien­
tes del Código, especialmente del 1.029. 
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En tema de la responsabilidad del legatario, la «Lex Furia» pro­
tJ.be los legados superiores a mil ases; la «Lex Voconia» prohibe que 
el legatario adquiera más de lo recibido por el heredero, y la:. 
«Falcidia» reserva, en todo caso, para el heredero una cuarta parte 
de la herencia y considera nulos a los legados que la sobrepasan. 
En Derecho justinianeo se desnaturaliza porque puede ser dero­
gada por el testador o por el heredero si paga voluntariamente, 
y para gozar de ella el heredero debe formalizar inventario dentro 
de ciertos plazos. El Derecho intermedio tiende a limitar la res­
ponsabilidad del heredero «intra vires». En España, frente a la: 
tesis de RocA y CÁRDENAS, la mayoría se inclina por la responsa­
bilidad «ultra vires», y ello por razones históricas (Partidas y Pro­
yecto de 1851) y jurídicas (1.003, 1.023 y 858 a contrario). En con­
tra pueden citarse los artículos 764 y 887. Es lógico el criterio le­
gal, pues los intereses de los legatarios no pueden dejarse en ma­
nos de los herederos, y no es suficiente la protección de la ano­
tación preventiva. El legatario no es sucesor, sino adquirente; 
por ello no responde de las deudas del causante, aunque le afec­
tan, puesto que los acreedores son preferentes. La responsabilidad'. 
será, pues, <<intra vires» y «Cum viribus», aunque admitiendo la 
subrogación del valor y existiendo heredero no tendrán responsa­
bilidad directa, sino «de rebote» (VALLET). La posibilidad de gra­
var al legatario con cargas o sublegados no ofrece dudas. La res­
ponsabilidad será «intra virus» y «pro viribus». En caso de la. 
herencia distribuida en legados, hay división de opiniones. Sientan 
la tesis de la responsabilidad «cum viribus» o «pro viribus» LACRUZ 
y VALLET, y solidaria o no, SÁNCHEz RoMÁN y VALLET o MANRESA y 
SCEVOLA. 

En cuanto a la responsabilidad del legitimario, admitida la te­
sis de VALLET (de la «pars debi ta» ), las consecuencias serán dife­
rentes, según la fórmula en que se reciba. El legitimario heredero. 
salvo el uso del beneficio de inventario, responderá ilimitada y soli-­
dariamente. El legatario no responde, aunque le afectan las deudas,. 
y si aparecen deudas posteriores, responderá «intra vires». El ins­
tituido en cosa cierta y determinada responderá como heredero. 
El donatario no responderá ni le afectan las deudas, salvo «in 
casm, el 642 y 643. El legitimario al que se le deja su legítima con 
palabras comunes, será considerado legatario de parte alícuota. 
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(tesis de VALLET, frente a la de PoRPETA), y no responde de las deu­
das, pero le afectan. 

En Aragón, el articulo 44 es claro, pero no lo es tanto su clase 
de responsabilidad, que el autor califica de «intra vires'>, «pro viri­
bus:~>. En Cataluña el heredero responde por deudas «ultra vires) 
y mancomunadamente, pudiendo usar del beneficio de inventario; 
la responsabilidad será «Cum viribus»; también se recoge la sepa­
ración de patrimonios; la responsabilidad por legados se rige por 
las normas de la <<Lex Falcidia». En Vizcaya la única especialidad es 
la referente al pago, por el juego de la troncalidad. En Baleares, 
la especialidad referente a la «Falcidia» es semejante a Cataluña, y 
como en Vizcaya, se aplica, en defecto de especialidad, el Código 
<:ivil. En Navarra, el Proyecto recoge como única especialidad que 
la aceptación de la herencia se entienda hecha a beneficio de 
inventario, sin necesidad de formalizarlo, salvo que expresamente 
se haya aceptado pura y simplemente. 

El beneficio de separación de patrimonios.-Manuel Ramos Armero. 

El sistema sucesorio universal puro produce inicialmente la con­
fusión de patrimonios que puede acarrear graves riesgos en una 
herencia con un fuerte pasivo. El derecho ha buscado los medios 
de tutela adecuados. En cuanto al sucesor, la repudiación de la 
her"encia y el beneficio de inventario. Los acreedores de la herencia 
el «beneficium separationis'>. Los del heredero no tienen beneficio 
especial y directo. 

El beneficio de separación es un derecho que se concede exclu­
sivamente a los acreedores del causante, para que frente al riesgo 
de un heredero sobrecargado de deudas puedan hacer efectivas las 
prestaciones que se les deben. Son sus notas más significativas: no 
tener ninguna relación con cualquier otra separación de bienes que 
tenga distinto fin, aunque pudiera hallarse semejanza en los efectos 
y nacer de situaciones sucesorias en las que el heredero responda 
~ultra vires». 

En derecho romano se creó por edicto pretorio, al lado de la 
<J:Cautio heres suspectus». Se manifestó para los acreedores del 
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causante y posteriormente para los legatarios señalados por éste. 
El estudio de los textos del Digesto inclina a considerarlo sepa­
ración absoluta, con todas sus lógicas consecuencias. 

Pueden pedir la separación los acreedores del causante (y 
los de la herencia que se deriven de la última enfermedad) y los 
legatarios _(aunque no tendrá objeto para los de cosa específica). 
Pasivamente está legitimado el heredero que haya aceptado la 
herencia pura y aun a beneficio de inventario (en este caso cabe 
la petición «ad cautelam» ). 

La separación tiene por objeto el patrimonio relicto con todas 
sus relaciones activas y pasivas, frutos, rentas, accesiones y ad­
quisiciones por causa de herencia y los bienes enajenados por el 
heredero a título gratuito antes de la petición de separación; en 
cambio el juego de la subrogación real era de aplicación muy limi­
tada en Derecho romano. 

El «beneficium» parece que se originó como una incidencia 
dentro del proceso universal de ejecución contra un heredero, pero 
la situación evolucionó hasta adquirir propia substantividad, lo­
grándose por procedimiento rogado ante el pretor y decretándose 
la separación por sentencia judicial, nombrando un curador para 
la herencia, con el fin de pagar a los acreedores. 

Es potestativo, pudiendo existir acreedores con él y otros sin él; 
no altera la situación de los acreedores separatistas entre sí. Los 
acreedores del causante, como principio general, son siempre pre­
ferentes a los legatarios. Entre los legatarios separatistas y los 
no separatistas subsisten las preferencias de la Ley o las señala­
das por el causante. 

Se extingue por pago de los acreedores o agotamiento de los 
bienes; por reconocimiento del heredero como deudor por parte 
del acreedor y por alegar ignorancia por causa justísima e im­
petrar la venia el acreedor que solicitó el «beneficium». 

Las Partidas recogieron la doctrina romana de la confusión 
de patrimonios y regulan el beneficio de inventario, omitiendo 
el de separación. GARCÍA GoYENA se ocupó ampliamente de él, pero 
el Código lo silencia y la doctrina o lo olvida (SÁNCHEZ RoMÁN) 
o limita su utilidad (MANRESA) o lo considera apuntado en el ar­
tículo 1.082 (DE DIEGO). RocA, en sus Notas al Kipp, afirma que «el 
beneficio de inventario produce el efecto de un «beneficium sepa-
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rationis ... ». La autoridad del autor produce un desenfoque del 
problema que es revisado por LACRuz, LóPEZ JACOISTE y Cl\STÁN. 
RocA en un reciente trabajo, parece reprobar tácitamente su an­
terior posición. El articulo 1.034 no responde a la idea de produ­
cir un beneficio a los acreedores del causante, sino que es casi la 
traducción del «CodeX» (6-30-22, pág. 4), y como dice WAN WETER: 
«El beneficio de inventario supone la solvencia de la herencia. 
El de separación la del heredero». 

Hay que estar con RocA cuando rechaza la posibilidad de obte­
ner los resultados del beneficio de separación con el 1.082 del 
Código. La influencia del Proyecto de 1851 se refleja en los ar­
tículos 1.038-4.0

, 1.053 y 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
La separación es relativa y temporal. Problema especial el ar­
ticulo 1.053. 

Están legitimados los acreedores del causante. No existe legi­
timado pasivo, en cuanto que la solicitud se hace al Juez que pre­
viene el juicio por si mismo. Incide sobre el patrimonio total del 
causante, con aplicación de la subrogación real. Los créditos debe­
rán acreditarse por título escrito cumplidamente y la separación 
no es objeto de declaración expresa, sino efecto natural del pro­
cedimiento. El pago se hará según las normas ordinarias del Có­
digo civil o de comercio y se sujetará a las normas de prelación 
t:orrespondientes. Antes pagar que heredar. Se extingue por la sa­
tisfacción de los créditos, agotamiento del caudal o acuerdo co­
mún de los interesados. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil concede la misma facultad que 
a los acreedores, a los legatarios de parte alícuota, que tendrán 
prelación sobre los acreedores del heredero, pero serán pospuestos 
a los del causante y sólo ejercitarán su derecho sobre el patrimonio 
de éste, excluido totalmente el del heredero. En cuanto a los de­
más legatarios la anotación preventiva tiene un juego análogo a 
la hipoteca y muy lejano a la constitución de la masa que tipifica 
el beneficio de separación. 

En conclusión, el beneficio de separación existe en nuestro de­
recho, defectuoso, incompleto, falto de normas materiales, pero 
existe a través de un procedimiento lento y costoso. 

Nada aparece en Aragón, Baleares ni Vizcaya. En el antepro­
yecto navarro se ha impuesto, incluso en el caso de aceptación 
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pura. En Catalufia se conservó la institución romana a través· del 
Derecho común y se recoge en el 264 breviter, lo que parece indi­
car que se deja al arbitrio del Juez la decisión de las medidas 
convenientes. 

El usufructo testamentario. El acrecimiento en el usufructo su­
cesivo.-José Antonio MoHeda Fernández-Llamazares. 

La constitución testamentaria del usufructo e.s la forma más 
frecuente y tradicional. Es más, se ha dicho que el origen histó­
rico del usufructo se halla vinculado a la figura del legado. 

El usufructo puede ser unipersonal o plural; sobre cosas o de­
rechos, sobre parte alícuota o sobre toda la herencia y puro, a 
plazo, condicional o «sub modo». 

En el universal no hay duda si no existen herederos forzosos. 
En otro caso entra en juego el artículo 820 y puede admitirse si 
dichos herederos lo quieren. (Neta aplicación de la cautela SocrNr). 

La configuración, del beneficiario, como heredero o legatario 
dependerá del criterio subjetivo u objetivo que se sustente para 
diferenciarlos y ni siquiera está claro en nuestro Código cuál es 
el criterio a seguir. Habrá que atenerse, en nuestra opinión, a un 
criterio voluntarista (o mejor será llamarlo interpretativo), pero 
modalizado por la norma del 510, de donde se deduce que en prin­
cipio siempre será calificado de legatario. 

En el pseudo-usufructo hay un legado actual de usufructo 
universal conjuntamente ordenado con una institución de here­
dero necesariamente aplazada y condicional, por referirse a «non­
duro concepti». Se aplicarán los artículos 801-804. 

Aunque el usufructo de disposición y el fideicomiso de residuo 
han sido identificados por algunos, se diferencian (sentencia del 
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1954), como se diferencian 
el usufructo y la sustitución fideicomisaria. Todo el problema ra­
dica en una base falsa: la legalidad del usufructo de disposición. 
Una recta interpretación del 467, en la linea de la tradición, nos 
lleva a la «excepcional e impopular» posición de negarlo. Se pue­
den alcanzar sus mismos resultados prácticos a través de una 
adecuada aplicación del fideicomiso de residuo. 
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El legado de usufructo simple. ·No se· da el derecho de repre­
sentación, pero se admite la sustitución vulgar y puede someterse 
a condición suspensiva o resolutoria. Existe la peculiaridad del 793, 
párrafo 2. Quedará ineficaz en los casos de incompatibilidad, trans­
formación sustancial, enajenación o perecimiento por aplicación 
del 869. 

Se adquiere (el puro) por muerte del testador, sin necesidad de 
aceptación y con posible repudiación según las reglas generales de 
los legados. Es, salvo disposición contraria del testador, un legado 
con eficacia real. 

En tema de entrega se aplicará en princ1pio el 885, pero podrá 
tomar posesión por si en caso de autorización del testador o de 
usufructo universal. La apreciación deberá ser hecha conjunta­
mente y de común acuerdo por los legitimario_s y el legatario o 
acudir al arbitrio judicial. En principio no responde del pago de 
las deudas y cargas hereditarias. El testador puede imponerle car­
gas, modos o legados, su responsabilidad será <<intra vires, pro vi­
ribus~ (858-2.0

). También las cosas pueden estar, con anteriori­
dad, afectas a gravámenes (juego del 867-3.0 y 504). Si el usu­
fructo es sobre la herencia, estimamos que se disloca en tantos 
cuantos elementos queden una vez liquidada, teniendo el usu­
fructuario todas las facultades que van ligadas a cada tipo de 
usufructo, (cfr. 476, párr. 1.0

) y el ejercicio de los poderes de ad­
quisición o readquisición, así como de las previas relaciones jurí­
dicas, siempre que no modifiquen el contenido inicial del usu­
fructo. En el aspecto pasivo hemos de referenciar los artículos 508 
y 510. El usufructuario no responderá del capital de las deudas, 
pero sí de los intereses y anualidades (867-3.0 y 504), y si pagare 
las deudas, se subrogará (1.210, 2. 0 y 3.0

, y 867, párr. 2. 0
), su res­

ponsabilidad al pago de legados se ajusta al 858-2.0 y puede li­
brarse de su responsabilidad por la renuncia (513-4. 0

). 

El usufructo testamentario conjunto es permitido en el articu­
lo 469, bajo la forma de legado de usufructo conjunto. Deben 
diferenciarse dos fases: la dinámica, hasta que se acepta por 
todos los destinatarios, y la estática, cousufructo encuadrable en 
los artículos 392 y siguientes. En tema de extinción, aunque el 
usufructo es divisible para la efectiva división de la cosa, sólo 
estarán legitimados los nudo-propietarios. Resultarán tantos usu-
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fructos sobre cosas independientes como cotitulares. En otro caso 
quedará la vía de vender el usufructo y repartir el precio. 

El usufructo testamentario sucesivo se concreta por vía de 
donación (640) o de testamento (787). La configuración plantea 
un problema básico: ¿hay un solo usufructo con llamamientos 
sucesivos o varios usufructos sucesivos? En nuestra opinión, pue­
de ordenarse en cualquiera de sus modalidades, pero la que debe 
presumirse es la propia: auténtica sustitución fideicomisaria en 
el usufructo. Regirán, pues, las normas de dicha sustitución, sal­
vo las modalizaciones por el estatuto legal del usufructo (verbi­
gracia, atribución de dividendos en la Sociedad anónima, resolu­
ción de arrendamientos ... , etc.). 

El acrecimiento en el usufructo sucesivo requiere diferencia­
ciones. Si los llamamientos son singulares, es imposible hablar de 
acrecimiento. Si son plurales, el acrecimiento, en sus dos moda­
lidades, tendrá aplicación dentro de cada escalón, excluyendo el 
paso al siguiente, siempre que concurran los oportunos requisitos 
generales. Así se pronuncia la resolución de 1 de diciembre de 1960. 

El fideicomiso de residuo «ea quod supererit» y <<si quid supererit». 
Vicente Font Boix y Antonio de la E. Martínez-Radío. 

Existe una escala de situaciones jurídicas hereditarias que co­
mienza con el heredero normal en plena disposición y acaba en 
el heredero encargado de transmitir la herencia a otro, sin nin­
guna facultad de goce ni disposición. En medio de ambos extre­
mos hay una serie de situaciones que el testador puede manejar 
por razones de afecto a los destinatarios de sus bienes y su deseo 
de reforzar la jefatura doméstica y el patrimonio familiar. 

En Derecho romano el fideicomiso de residuo alcanzó gran 
importancia merced a la actuación pretoria. Se diferencia del 
fideicomiso común en que el momento de restitución se centra 
en la muerte del fiduciario; en que éste devenía dueño de los 
bienes con facultades de goce y disfrute y con facultades disposi­
tivas, incluso discutiéndose si alcanzaban a los actos «mortis 
causa». La contradicción entre estas facultades y las expectativas 
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del fideicomisario se intentaron resolver con el criterio de la «bona 
fides» y la reserva de la cuarta indisponible, y sólo sobre ella pres­
taba caución el fiduciario. Este no podía deducir o dejar de res­
tituir lo que debía al finado mientras la deuda no excediera de 
aquello que disminuyó el caudal. No hay cuarta trebeliánica, por­
que no se requiere estimular la aceptación. La cuarta reservada 
al fideicomisario es diametralmente opuesta a la trebellánica. 

En la evolución posterior en las regiones de Derecho romano 
se mantiene la indisponibilidad de la cuarta; en los Derechos na­
cionales se produce primero el retorno al sistema de la buena fe 
y después el paso a la libre disponibilidad. Se mantiene la fi­
gura en Francia e Italia, por no ser considerado sustitución fi­
deicomisaria, y en Cataluña, por aplicación de la doctrma roma­
na que pasa a la Compilación. En el Código civil, ante el silencio 
de éste, se producen dos grupos de opiniones: no está prohibido, 
pero su «Sede legis» se halla en la institución condicional de he-
1 edero y se refiere a él en el 783, sede de sustitución fidcicomi­
saria. 

RocA, con base en el 781, define la sustitución fideicomisaria 
como la institución de un heredero, con el encargo de conservar 
y transmitir, todo o parte de la herencia, a un segundo o ulterior 
heredero. El encargo de transmitir es propio del fideicomiso ro­
mano puro. El Código civil quiso decir «Obligación terminante» 
(cfr. 783 y 785). La obligación de conservar se interpretó como 
inalienabilidad y como obligación de custodia. El fiduciario no 
«transmite», sino que «transporta» ( GONZÁLEZ PALOMINO); entre­
ga materialmente bienes que ya pertenecen a otra persona (LA­
CRUZ). La Compilación catalana habla de «hacer tránsito». En 
conclusión, el 781 no define la sustitución fideicomisaria, cuya 
característica esencial es «implicar un orden sucesivo establecido 
por el testador» (JERÓNIMO LóPEZ). Se dijo que era una especie 
de institución condicional de heredero (DE DIEGO), pero actual­
mente se están recortando las diferencias entre la sustitución 
fideicomisaria y el fideicomiso de residuo. 

Diferencias entre el fideicomiso «eo quod» y «Si quid». La 
muerte 'en el primero parece estimarse como un plazo, y en 
el segundo, como una condición (DE DIEGO). El Tribunal Supre­
mo, en sentencia de 7 de enero de 1959 (en relación con Catalu-
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J.l.a), centra la diferencia en la amplitud de facultades; si no pue­
de disponer de toda la herencia _( "eo quod» ), en otro caso («Si 
quid»). En realidad, esta sentencia invierte los términos y c.on­
"funde los dos figuras. En la tesis de FERRARA, el «eo quod, será de 
vocación pura y delación condicional (llamada jurídica cierta y 

adquisición económica incierta), y el <<Si quid», de vocación condi­
cional. En la Compilación catalana, el "eo quod», en el fondo, 
.se conceptúa como fideicomiso a término, con facultades de trans­
formar la sustancia, y el <~:Si quid» como condicional. 

En la tesis DE DIEGO. En el «eo quod" el fideicomisario adquie­
.re los derechos al fideicomiso por muerte del testador, y el fidu­
-ciario puede disponer de los bienes fideicomitidos dnter vivos" y 
<mllortis causa». En el «si quid», los adquirirá por la muerte del 
fiduciario, si existen. El fiduciario podrá disponer de los bienes 
~on igual amplitud. 

En la tesis de FERRARA (aceptada), la adquisición del derecho 
.se realiza en el <<eo quod» por la muerte del testador, y en el 
«Si quid» a la muerte del fiduciario, si existen bienes. Las dispo­
siciones «mortis causa», según la opinión común y el Supremo, 
.son admitidas con autorización expresa del testador. Es admisible 
la tesis en terreno común, pero en el régimen catalán tal atri­
bución desnaturaliza la figura. En tema de subrogación real, a 
falta de voluntad expresa del testador, la doctrina y la jurispru­
-dencia adoptan diferentes posturas. Nuestra opinión es que en 
principio no actúa. 

En la Compilación catalana. A «sensu contrario» se deduce 
·que la sustitución no se subordina a la existencia de bienes, por 
-el juego de la subrogación real. Actúa la sustitución vulgar tácita. 
El fiduciario tiene las facultades de goce y administración y las 
·especiales de disposición (211, 212 y 213). El valor de los bienes 
-de que hubiera dispuesto el heredero o legatario se imputará a 
lo que por legitima, trebeliánica u otros derechos pretendan con­
tra el fideicomiso. Se deduce que si el fiduciario no dispuso de 
hienes, tiene derecho a la cuarta trebeliánica o a completarla en 
otro caso. Lo dicho se predica del «eo quod». El «Si quid» parece 
condicional, parece también que debe actuar la sustitución vul­
gar tácita. El fiduciario puede disponer por actos «ínter vivos» 
.a título oneroso, sin más limitación que la intervención de per-
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sonas designadas por el testador. No actúa la subrogación reaL 
En cuanto a los créditos y a la cuarta, nos remitimos a lo dicho· 
4-Ut supra,. 

En el Código no aparece clara la distinción entre las dos fi­
guras, y a esta insuficiencia se une la disconformidad doctrinal 
y jurisprudencia!. La Compilación catalana ha desarrollado una 
amplia gama de modalidades, algunas innovadoras. 

Lo que parece seguro es que la voluntad del testador-ley bá­
sica de la sucesión-puede, con apoyo del 783, establecer con cla­
ridad los efectos deseados, siendo necesario redactar el testamen-­
to de modo que esta voluntad, con independencia de las posicio­
nes doctrinales, quede clara. 

Albaceazgo de realización y albaceazgo de entrega.-Enrique Al­
pañés Domínguez. 

La ejecución testamentaria, en nuestra técnica civil, es el gé­
nero y el albaceazgo, junto con los comisarios y contadores-par­
tidores (que estimamos una misma cosa) constituyen las dos es­
pecies. Quedan al margen los que no «ejecutan» la voluntad, sino· 
que la «forman», pudiéndose englobar en el concepto general de­
"cláusulas de confianza»: artículos 115 de la Compilación cata­
lana; 29 del Apéndice aragonés; 15 de la Compilación de Viz­
caya y Ala va; 223 del proyecto de Fuero de Navarra; el <.:distri­
buidon balear y el 831 del Código. 

Podemos dar como válida la definición de albacea de OssoRro 
MoRALEs: «aquel ejecutor testamentario encargado de que tenga 
efectividad lo dispuesto por el causante en su testamento». 

En la adquisición directa, la propiedad se adquiere sin mter­
posición de organismo ni persona alguna. En la fiduciaria (régi­
men anglosajón), un complejo organismo recibe la herencia (no 
como universalidad, sino como «complexus» de cosas inconexas), 
la liquida y la entrega a los destinatarios, de parecida forma a 
como se regula en el Código de Comercio la disolución de una 
sociedad. Un tercer sistema es el de la investidura; los bienes 
pasan directamente al heredero, pero se requiere previa investi­
dura judicial y posterior entrega posesoria (sistema austríaco). 
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Falta en el Derecho sucesorio romano la idea de un ejecutor, 
~jeno al heredero, En Derecho germano debemos distinguir el pe­
ríodo en que el estamento no es conocido, el «salmann¡; es una fi­
-gura i:sterpuesta, y cuando es conocido, actúa como defensor del 
mismo. Es reconocida la poderosa influencia canónica en el al­
baceazgo por respeto a la voluntad individual y por la inserción 
<lel quinto proánima en las sucesiones testadas. CAILLIMER ha pues­
to de relieve esta influencia. Cuando el testador no nombró al­
baceas, éranlo los obispos. ROGUIN ha dicho que el albaceazgo es 
una institución creada por la Iglesia 

En Derecho español ya se encuentra en el Breviario de Alarico 
( «proxecutor») y en los Fueros Municipales ( «manumissores» ). La 
influencia canónica pervive (Fuero Real y Partidas) hasta que la 
Novísima Recopilación y el Decreto de Unificación de Fueros se­
cularizan el cargo. 

En tema de naturaleza jurídica del albacea la teoría del oficio 
.se basa en la calificación de un oficio legal de carácter privado 
con preferencia del «munus>> y con una actuación en interés ajeno 
y en nombre propio. 

La teoría del Derecho considera prevalente la posición del he­
redero simplemente controlado por el ejecutor, que es de nom­
bramiento testamentario, requiere la aceptación y muerte del tes­
tador y queda investido de un interés propio, si bien formal. 

A la teoría del mandato (del testador o mandato especial) se 
le han puesto como objeciones principales: la falta de acuerdo 
de voluntades; el nacer precisamente al extinguirse el mandato; 
que no podría ser tácito; que implica un esquema legal de facul­
tades, y que se trataría de un mandato irrevocable. 

Quizá la fórmula más perfecta sería la que combine la teoría 
del mandato, que nos daría la razón lógico-jurídica y la fuente, 
y la del oficio privado, que nos explicaría su contenido y su en­
tronque con instituciones afines. En el Supremo predomina la te­
sis del mandato (que fué unánime hasta 1935). En la Dirección 
{en base al 20 L. H) se recurre a teorías representacionales. 

Albaceazgo particular. El artículo 902 del Código civil sólo con­
tiene un esquema legal y una norma dispositiva derogable, en base 
tiel 901. En la Compilación catalana se requiere la existencia de 

· heredero, y su cometido será el señalado, o en su defecto: cuidar 
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del entierro, funerales y píos sufragios y pedir el cumplimiento de­
los modos. 

Albaceazgo universal. En Cataluña es una figura importante,. 
regulada con gran cariño por la Compilación, que sistematiza un 
derecho vivido intensamente y contrasta, en su perfección técni­
ca, con la pobreza del Código civil. Se diferencia del fiduciario, en 
el fideicomiso puro, en que no es heredero, ni tiene derecho a la 
trebeliánica; del heredero de confianza, en que nunca es heredero, 
y de la institución de heredero, porque a pesar del juego de los. 
<:l.rticulos 109 y 236, podemos afirmar que no hay identidad, sino 
sustitución, para evitar la nulidad del testamento. 

Facultades (237): posesionarse de la herencia, con posesión 
~::xcluyen te de la del heredero; administrarla con los amplios po­
deres ínsitos en toda administración de patrimonios; disposición 
de bienes, cuyo ámbito se expresa según sea albaceazgo de reali­
zación o de entrega; la realización de los actos necesarios para 
cumplir su cometido y lo dispuesto en el- testamento (el albacea 
del Código vigila sobre la ejecución; el catalán ejecuta); legiti­
mación procesal excluyente en las cuestiones suscitadas sobre los 
bienes hereditarios, fines del albaceazgo, validez del testamento, 
codicilo, memoria testamentaria o heredamiento e interpretación 
del titulo sucesorio que normalmente se realizará fuera del pro­
ceso. 

En el de realización, la enumeración de facultades es enuncia­
tiva; tiene, en general, facultad para <o:efectuar todos los actos 
necesarios para la realización dineraria de los bienes de la he­
rencia, dando al dinero obtenido la inversión o destino ordenados 
por el testador». Esta facultad excluye los derechos dispositivos 
de los herederos mientras subsista el albaceazgo. En el Derecho 
continental no hay un albaceazgo de tal extensión; en cambio 
coincide con los poderes del «:executor» anglosajón. En el de en­
trega, las facultades son las anteriores, pero en la medida nece­
saria para verificar los pagos y abonos de gastos correspondien­
tes. Tiene como facultad específica la de realizar la partición 
si no hay contador nombrado. En caso de duda se estimará que 
nos hallamos ante albaceazgo de entrega. 

Albaceazgo universal en el Código. Es atípico. Sin legitimar-ios 
puede admitirse al amparo del artículo 901 y también de los ar-
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tículos 763-1.0 y 907. Con legitimarios, pueden adoptarse tres po­
siciones: innecesidad de su intervención (GoNZÁLEZ PALOMINO, 
SANZ, ROYO); necesidad (FuENMAYOR, CASTÁN, PORPETA, LACRUZ, ROCA 
y la Resolución de 19 de julio de 1952), o que las limitaciones im­
puestas al albacea sólo afectarán a la cuota legitimaria. Albaceaz­
go de realización «ex lege» hay un caso claro (747) y uno du­
doso (749). 

En conclusión: la Compilación catalana regula la institución 
prescindiendo de dogmatismos jurídicos y se inspira en el respeto 
más profundo a la voluntad del difunto. En el futuro Código será 
muy difícil el ingreso de esta figura cuando existan legitimarios; 
dificultad insuperable si subsiste el tono del articulo 806. 

* * * 

Lo que comenzó con idea de JUICIO critico, dado lo apasionante 
de los temas monográficos y la densidad de los trabajos seleccio­
nados, acabó en notas-resumen para mi utilidad profesional. Que­

. de, pues, como el mejor juicio critico la exposición sintética de 
esta gran obra. El sagaz lector emitirá su juicio de valor. 

ELíAS IZQUIERDO. 

Estudios jurídicos de arte menor.-Dos volúmenes.-Universidad 
de Navarra, 1964. Glosa apretada a la obra de José González 
Palomino. 

El título de la obra sólo responde a la modestia de su autor. 
Su contenido y su «narratio» merecían otro título. Algo así como, 
verbigracia, «Lecciones mayores de Arte Jurídico» o «Summa Ar­
tis de Jurisprudencia». 

El volumen I comprende: «Prólogo a unos cursillos>>; «Apén­
dice navarro al Prólogo)> (el trabajo inédito); «Salutación a Car­
nelutti»; «La adjudicación para pago de deudas»; «La liberación 
de cargas y el Registro de la Propiedad» y ~~:La acción pauliana y 
el Registro de la Propiedad». 



1158 LIBROS 

El II y último: «La compensación y su efecto~; «Estudios .de 
arte menor sobre derecho sucesorio)) y la «Enajenación de bienes 
pseudo-usufructuados». 

«Prólogo a unos cursillos» es el discurso inaugural de los Es­
tudios de Derecho Privado de la Universidad Internacional Me­
néndez y Pelayo, de Santander, en septiembre de 1950. Estudia la 
iniciativa y desarrollo de estos cursillos, elogia a la Universidad 
<<de cine:P en oposición al «caserón oscuro, destartalado, triste y 
polvoriento de la calle de San Bernardo, de Madrid», y traza un 
maravilloso estudio sobre «la formación del jurista práctico», con 
la moraleja de «realizar honradamente y lo mejor posible la obra 
de cada día o de cada muchos días». Resumiendo su denso con­
tenido: el jurista práctico es un eficaz servidor de la Justicia y 
su tragedia es la de que sólo puede servir a la Justicia a través 
y por medio del derecho positivo; en la realidad jurídica sólo es 
real lo que puede probarse, y el jurista práctico no actúa aislado 
por el ancho mundo; el jurista práctico no debe estudiar el de­
recho <dnsularmente», sino sistemática y completamente», debe 
poseer cultura «de cocido» y no de «tapas», y, finalmente, el ju­
rista que no sepa más que Derecho no será jurista completo. 

«Apéndice navarro al Prólogo». Es un charla con los estudian­
tes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra, en 
la que explica la aparición de la obra que glosamos en la Colec­
ción de Publicaciones del Estudio General de Navarra, y justifica 
su «peligrosidad» con la graciosa narración de su «escándalo ju­
rídico» (su obra prohibida: «Negocio y documento»). En el dis­
curso del método «trata de enseñarnos a no perder el tiempo,, y 

en su maravilloso esbozo de pedagogía universitaria jurídica aca­
ba con los diez mandamientos del estudiante, que se encierran 
en dos: «ser devotos de Santa Rutina» y «dar clase particular 
\:On el maestro Machaca». En la Bibliografía, como causa limita­
tiva de la capacidad de obrar, clasifica los libros en gordos y fla­
cos, para ser enseñados y para enseñar, para ser citados y para 
citar, hechos y por hacer y, siguiendo a Cicerón, da tres normas­
guia para escribir un libro: tener algo que decir, saber decirlo y 

saber callarse a tiempo. En vocación de nuestro siglo para la le­
gislación, estudia la «inflación legislativa» de nuestra época, y 
para el futuro investigador, cita «algunos efectos de carambola de 
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ciertas protecciones quijotescas»: a) fomento de la mala fe; b) se­
lección al revés; e) malogro de finalidades sociales, y d) desam­
paro de la mujer casada. Aconseja a los legisladores proteccionis­
tas que estudien economía política para considerar no solamente 
los efectos inmediatos de cualquier disposición, sino también los 
más remotos, calculando las repercusiones de tal política no sólo 
sob.re un grupo social, sino sobre todos los sectores. Teoría y prác­
tica del incumplimiento de las leyes es «una charla casuística y 
con proyecciones de casos práct1cos» sobre <<el incumplimiento 
funcional de las leyes mediante las diversas profesiones jurídicas»_ 
Estudia con «diapositivas» : a) la propensión a la literalidad; b) la 
propensión a la requisi tez, y e) la propensión a la finalidad. Entra 
en un estudio magistral de dos actividades que tienen algo que· 
ver con el Derecho, pero no son profesiones jurídicas: la fun­
ción legislativa y la función docente, y después las profesiones 
jurídicas parciales que han de ejercerse como completas o dejan 
de ser jurídicas: jurisprudencia jurisdiccional y la cautelar, con­
cluyendo con una cita de BIONDI que <<hay una multitud de ju-­
ristas que sin pretender pasar por hombres de ciencia ni tener· 
la presunción de descubrir ninguna novedad, pasan a la Historia,. 
mientras que nuestros científicos probablemente sólo pasarán a: 
la ... Bibliografía». 

La «Salutación a Carnelutti» (leida en la Academia Matriten­
se del Notariado el 17 de mayo de 1950) es un modelo de bien 
decir, apretado, delicado. «Ahora van de nuevo los españoles a 
Roma en busca del -Derecho, por los caminos del Arte y de la Fe. 
Y en Roma, al final de cualquiera de los dos caminos, podrán 
encontrar a Carnelutti». 

«La adjudicación para pago de deudas» (Conferencia en ra· 
Academia Matritense del Notariado el 22 de marzo de 1943) es 
un magnífico trabajo que nos ha hecho pensar y sonreír mucho 
y muchas veces. Dedicada a Manuel González Rodríguez (que en 
paz descanse), Notario de Madrid, «cuyo vivo recuerdo me enseña 
que cuando se siente amor por el Derecho, se pueden tratar temas. 
jurídicos sin ponerse petulantemente serio». Tesis: la adjudica-­
ción para pago de deudas no tiene por finalidad el pago de las· 
deudas, sino el de la asunción de las deudas. 

«La liberación de cargas y la nueva Ley Hipotecaria» (a pro--
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pósito de una conferencia de Vicente Flórez de Quiñones). En 
este trabajo no se sabe qué apreciar más, si el «tema sinfónico» 
o <<la obertura». La formación del Notario es un finísimo estudio 
sobre los dos tipos de profesionales prácticos del Derecho, los crí­
ticos y los dinámicos. Es estupendo el estudio de las característi­
cas de un Notario modelo: conciencia,. ciencia y experiencia. La 
conciencia no hay manera de controlarla. Como a los militares el 
valor, se les supone. La ciencia es lo menos discutible del Notario 
español. La experiencia quedaba y queda ... a la buena de Dios. 

«La acción pauliana y el Registro de la Propiedad». Es una 
nota incluida en el comentario al artículo 37 (de los «Comenta­
rios a la nueva Ley Hipotecaria», de Sanz Fernández), que se basa 
en una triple· sugerencia: a) prescindir del rango de las adquisi­
ciones; b) hablar de adquirente cómplice en el fraude, y e) elimi­
nar la discordia de plazos entre la Ley y el Código, dando la ra­
zón a éste. 

«La compensación y su efecto» (Conferencia en el Ilustre Co­
legio Notarial de Barcelona. Año 1947). Es, para nuestra opinión, 
de lo más profundo y de lo más gracioso del autor. El «¿Quién 
es ella?» es inolvidable. Las sucesivas lecturas le hacen ganar en 
interés y en gracejo. La conclusión-lógica en su desarrollo-tie­
ne «dos reservas legales», la compensación no opera por ministe­
rio de la Ley y no tiene efecto retroactivo; ni lo uno ni lo otro lo 
mandó Justiniano en su Constitución ni lo aceptó el Código civil 
én su articulo 1.202. 

«Estudios de arte menor sobre Derecho sucesono» (A. A. M. N. 
Tomo II, 1946). Diagnóstico y tratamiento del «pseudo-usufructo 
testamentario» (Nota a la Resolución de 12 de enero de 1944). 
Estudia ocho casos, que <<no agotan, ni mucho menos, la cosecha)}, 
y afirma que «con todos los respetos habidos y por haber, en tér­
minos generales, tanto la Uirección General como el Tribunal 
Supremo, al enfrentarse con el pseudo-usufructo testamentario, 
han tocado la tecla de al lado. A veces suena la nota exacta, por 
rozamiento: casi, casi, por equivocación». 

Resumen: en una sustitución fideicomisaria, con segundo lla­
mamiento puro, puede el fideicomisario, de acuerdo con todos los 
fideicomisarios, anticipar el momento de la devolución de la he­
rencia; pero en una sustitución fideicomisaria, cuyo segundo lla-
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mamiento esté afectado por una condición de supervivencia (re­
ferida, nada menos, que a la determinación de los fideicomisa­
rios), no puede la fiduciaria anticipar la devolución ... , ni tener 
otro sentido (la devolución intentada) que el de una cesión (o 
abandono) de sus derechos de posesión y disfrute. 

El acrecimiento en la mejora (Tema con variaciones). Hace la 
apología del «llamado~ derecho de acrecer; estudia el acrecimien­
to y el derecho de acrecer en Derecho romano («Capítulo pres­
tado»), y en el castellano anterior al Código civil, «con otras cosas 
que bien pudieran excusarse:~>, y frente a las exposiciones de «tipo 
úniCO:P, que exigen tres requisitos _(1, porción vacante; 2, conjun­
ción de llamamientos, y 3, inexistencia de sustitutos y represen­
tantes), sienta el autor como requisitos necesarios: a) llamamien­
to solidario; b) momento adquisitivo unitario, y e) vacante de per­
sona. En fundamento y fundamentos trata del enfoque: a) his­
tórico; b) voluntarista, y e) objetivo. El fundamento verdadero 
es el llamado solidario. Trata, después, de la <<verdadera fun­
ción de la Ley y de la voluntad en el acrecimiento»; de la «fa­
mosa porción vacante»; de los problemas de matemáticas re­
creativas; del legado de parte alícuota y de la adquisición «cum 
onere»; «de la definición del acrecimiento ... , tratándose, por aña­
didura, de la naturaleza de la legítima en el Código civil»; de 
los «casos especiales, reales o dudosos, de acrecimiento (desde la 
herencia en que esté interesado un ausente hasta la adquisición 
tle la nuda propiedad con derecho a acrecer»; «la mejora consi­
derada desde el punto de vista contrario» y el acrecimiento en la 
mejora, concluyendo con la afirmación de que «el acrecimiento 
se da en la mejora, como en todas partes, cuando concurran sus 
presupuestos». 

Una nueva cláusula de estilo: la de no estorbar (nota concen­
trada a la Resolución de 2 de junio de 1945). Su tesis: aun habien­
do muchos herederos y comisario-partidor testamentario que haya 
aceptado su cargo y esté en pleno plazo de ejercicio de sus fun­
ciones, es posible y válida la actuación particional de los here­
deros, si todos ( «nemine discrepante») están de acuerdo en partir 
y en el cómo partir. Más aún: en tal caso es válida la actuación 
de los coherederos y no la del comisario>>. Y aqui viene la cláusu­
la de no estorbar, que dice así: <<Los nombramientos que antece-

22 
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den (de albaceas, comisarios, administradores y representantes de 
la herencia en juicio y fuera de él) los ha hecho en interés de 
sus herederos, quienes podrán ejercitar unánimemente todas y 
cada una de las funciones y facultades expresadas. Y si notifica­
ren formalmente a los nombrados su común acuerdo de actuar 
por si, quedarán aquéllos en suspenso en el ejercicio de las fun­
ciones y facultades conferidas, y dejarán de correr los plazos de 
caducidad de las mismas, mi en tras la unidad de los herederos 
subsista». 

«Enajenación de bienes pseudo-usufructuados» (Conferencia 
en la Semana Notarial de Santander, verano de 1948). Plantea el 
caso con su gracejo inigualable y calificándolo de «pseudo-usufruc­
to» (es decir, de sustitución fideicomisaria condicional), trata de 
los tres obstáculos: a) prohibición de disponer; b) incompetencia 
de la jurisdicción voluntaria para dispensar el impedimento, y 
e) falta de previa inscripción a favor de los fideicomisarios en el 
Registro de la Propiedad. Estudia, luego, los cinco estímulos que 
actúan sobre el jurista práctico: a) voluntad del testador; b) in­
terés público; e) interés del fiduciario; d) interés del fideicomisa­
rio, y e) sú propia función de jurista práctico. Bosqueja en su com­
pleto cuadro (que califica de «mariposeo histórico»), «lo que pasa­
ba, de verdad, antes del Código civil», para realizar una «medita­
ción)) y un sabroso estudio del «Fiduciario-centrismo» y el «Fidei­
comiso-centrismo», y acaba con· tres excelentes capítulos, cuyo 
titulo es su mejor glosa: «De cómo se desmorona el primer obs­
táculo»; «De cómo el segundo obstáculo no vale, porque es ilegal», 
y «De cómo el tercer obstáculo no ha existido nunca». 

Hasta aquí la obra. Del autor diremos, con palabras suyas: 
«Yo soy un hombre serio y, por tanto, de buen humor. .. Trato 
siempre en serio de cosas serias. Mas cuando el asunto me divier­
te (y aviado está quien no goce con su quehacer), dejo que la toga 
se extienda en larga afarolada». 

Sólo un ruego a José González Palomino: los juristas -teóri­
cos y prácticos-aún esperamos más lecciones de «Arte Mayor». 
con hondura, sagacidad y buen humor ... , y es obra de misericor­
dia enseñar al que no sabe. Que así sea. 

ELíAs IzQUIERDO. 
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NEPPI, Vittorio: La rappresentanza. S agio 9-i una ricostruzione 

critica. Giuffré. Milano, 1961. 103 páginas. 

Empieza el autor criticando la concepción doctrinal más acre­
ditada: aquella que identifica a la representación con el hecho 
de que un sujeto actúe en nombre de otro con efecto para éste, y 

fija el núcleo esencial en la sustitución puesta de manifiesto al 
tercero; estimando, además, que tal sustitución no es sólo jisica, 
sino tarnbién jurídica, en el sentido de que la producción de los 
efectos jurídicos del acto se debe, como a su causa-dando a este 
término el mismo significado que se le atribuye en las ciencias de 
la naturaleza-al querer de los sujetos que participan. Estima 
que tal concepción no responde a la verdad, pues la explicación 
que se da de la institución no se funda en consideraciones que 
sean reflejo de su íntima esencia. Ello se debe a que no se ha 
tomado como centro la actividad representativa, sino el negocio 
que la precede, la procura. Con ello se permanece en el exterior 
de la representación, en cuanto que ésta está constituida por la 
referida actividad. Considera que para obtener resultados más 
satisfactorios es necesario colocar la actuación del representante 
como tal, tomada en su simple materialidad, frente a la Ley, y 

preguntarse cuál sea el comportamiento adoptado por ésta res­
pecto a tal actuación. 

Adoptado el referido planteamiento, la primera parte del vo­
lumen se dedica a la determinación de la especie de causalidad 
de que debe hablarse a propósito del nacimiento de los «efectos. 
jurídicos». Previamente aclara que no cabe confundir la <<Causa 
jurídica», en el sentido que él le atribuye, esto es, el de nexo entre 
el querer del legislador y los efectos por él predipuestos, con la. 
causa de los contratos. 

Tratando de determinar lo que sea realmente la «causalidad 
jurídica», es decir, el modo peculiar de producirse los efectos jurí­
dicos, señala que un examen de la literatura nacional italiana, 
formada después de la promulgación del Código civil de 1865 has­
ta la actualidad, permite recoger la existencia de las cuatro fases 
sigui en tes: 
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1." Los autores en ésta comprendidos, admitiendo que el even­
to humano-social no es idóneo para producir el efecto jurídico, 
terminan, no obstante, reconociendo que el referido evento, en 
cuanto que la Ley le atribuye la necesaria capacidad, aparece como 
la causa del efecto señalado. Como ha dicho expresivamente SAN­
TORO-PASSARELLI, la norma jurídica «rende causativo el hecho». 

2." El efecto jurídico viene considerado como el fruto de la 
acción combinada del hecho (causa inmediata o próxima) y del 
ordenamiento jurídico (causa mediata o remota). 

3." La fuerza creatriz de los efectos jurídicos reside únicamen­
te en la norma; el hecho, siendo indispensable para su producción, 
constituiría sólo una condición. Siguen esta orientación BARBERO, 
RUBINO y PUGLIATTI. 

4." La tendencia de origen más reciente, en la cual deben in­
cluirse CARNELUTTI, BETTI, CICALA y D'ANTONIO, aspira a sacar a la 
luz el papel que corresponde a la Ley en la génesis de los efectos 
jurídicos. 

-Después de analizar y criticar las referidas fases, concluye el 
8.Utor estimando que la doctrina italiana se ha inspirado sustan­
oalmente, al tratar el problema de la causalidad jurídica, en un 
criterio materialistico, y que tal criteno aparece, a la luz de una 
sana lógica, privado de fundamentos serios. 

Comparando la causalidad física y la jurídica, caracteriza a la 
primera por las notas sigui en tes, que--según demuestra-, no se 
encuentran en la relación causal del mundo jurídico: 1." La 
necesidad o uniformidad de la relación de dependencia entre los 
dos hechos; 2." La sucesión temporal del efecto a la causa; 3." Equi­
valencia entre los dos términos de la relación. 

El autor, después de condenar el método inductivo, que se ve­
nia empleando en la investigación que trata, y propugnar el re­
curso a un método neta y exclusivamente deductivo, empieza a 
exponer su doctrina sobre la producción de los efectos jurídicos 
y la causa de los mismos. 

El ciclo a través del cual-dice-los efectos jurídicos llegan a 
realizarse, tiene como momento fundamental e inicial a la Ley, pues 
ésta representa la única fuente de aquéllos. Entre el momento 
inicial y el final (de realización del efecto) se inserta la verifica-
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ción del hecho; pero para una recta comprensión del entero pro­
ceso, el último debe considerarse en su puro valor lógico, no en 
su entidad real. El ciclo se desarrolla por entero en un plano 
ideal, no en parte ideal y en parte empírico. La dificultad se con­
creta en la determinación del modo en que la formación del efec­
to jurídico puede perfeccionarse sin salir del terreno ideológico 
donde se ha iniciado. Fija la atención, al respecto, en el carácter 
condicional e hipotético del mandato contenido en la norma. La 
actuación de tal mandato está siempre subordinada a la efectiva 
realización de un supuesto de hecho concebido abstractamente. 
Más exactamente, tal supuesto de hecho está puesto por la norma 
como condición de su aplicación, bien entendido que el vocablo 
«condición» se utiliza en un sentido meramente lógico-formal y 
no en sentido sustancial. 

Los sujetos singulares pueden· devenir titulares de las conse­
cuencias jurídicas, establecidas en relación con. el supuesto de he­
cho legal abstracto, en cuanto que son destinatarios sustanciales 
de los mandatos emanados de la norma y se ligan al supuesto de 
hecho legal a través del concreto y semejante supuesto de 
hecho de que son sujetos empíricos .. En congruencia con lo ante­
rior, los efectos jurídicos, por estar conformados a los esquemas 
típicos legales, tienen un carácter abstracto, carácter que conser­
van aun después de entrar en contacto ideal con un sujeto sin­
gular. 

Tratando de configurar la «causa», término al que-según ad­
vierte-se le debe atribuir un significado y un valor diversos de los 
adoptados en las ciencias experimentales, de los efectos jurídicos, 
afirma que cualquier ordenamiento jurídico positivo se basa en 
una valoración del actuar humano en sociedad contemplado en 
abstracto. Tal valoración se inspira en la exigencia de alcanzar 
determinados fines sociales y éticos. Por ello, la creación de los 
efectos jurídicos por parte del sistema no puede ser casual o ar­
bitraria, pues estando los dichos efectos ordenados a satisfacer la 
referida exigencia, deben tener siempre una impronta más o menos 
racional. Es la misma razón juridica de existencia de los efectos 
lo que sirve para establecer un nexo constante entre los últimos 
y el ordenamiento; tal nexo puede ser designado, sin inconveniente, 
con el término «causa». El repetido nexo hay que considerarlo sub-
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:sistente no tanto en relación con los principios fundamentales de 
un sistema legislativo, cuanto con los fines particulares por los 
cuales se haya creído oportuno disponer un determinado grupo de 
efectos en vista de una determinada materia. Los fines serán más 
o menos numerosos, pero están íntimamente ligados y subordina­
dos a un fin que constituye la síntesis de todos ellos. Tal fin es 
esencial y basta por sí solo para integrar la idea de causa jurídica. 
Por consiguiente, la «causa» propia de los efectos jurídicos se 
jdentifica con el fin esencial inmediato en virtud del cual el orde­
namiento emite sus mandatos. 

El valor del «hecho>> en la creación de los efectos jurídicos es 
diverso según se considere bajo el aspecto dialéctico u ontológico. 
En el primero, el supuesto de hecho concreto se presenta como 
el origen o punto de partida exterior de la formación de la norma 
y, por tanto, también de la creación de los efectos. En el segundo 
aspecto, aparece simplemente como objeto mediato (objeto inme­
diato es el supuesto de hecho abstracto) de la prescripción de los 
efectos, es decir, como aquello sobre lo cual los últimos deberán 
recaer y tener vigor. Además, para comprender todo el valor del 
hecho en la creación de los efectos, es preciso tener en cuenta que 
aquél es la más genuina expresión de las necesidades que se mues­
tran en la vida de un pueblo y que el legislador debe hacer que 
sus mandatos, y los efectos jurídicos ordenados, respondan al es­
tado de tales necesidades para conseguir su satisfacción. 

Señalado el concepto de «causa jurídica)), pone de relieve su 
valor como medio de interpretación, para lo cual basta considerar 
que la búsqueda de la misma en cada supuesto de hecho típico 
tiene por resultado la mejor y más completa comprensión de los 
preceptos normativos correspondientes. Previamente, en la intro­
ducción, había ya puesto de manifiesto que el «elemento causal» 
de la norma como medio de interpretación no puede confundirse 
con el llamado elemento lógico, pues éste mira a determinar cuál 
es la razón de ser de una o más normas, razón que se liga a las 
mismas relaciones sociales contempladas por el legislador, es de­
cir, se sitúa en el exterior del precepto. Por el contrario, el empleo 
del elemento causal postula la existencia de un conjunto de reglas 
conexas entre si, en relación con las cuales el referido elemento 
cumple el oficio de crear una síntesis, apta para determinar, entre 
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dichas reglas, las fundamentales o esenciales. Por consiguiente, la 
causa cumple su función en el interior del sistema legislativo. 
Define su función peculiar del siguiente modo: descubrimiento del 
oculto germen vital, entendido ideológicamente, de un instituto ju­
rídico, germen susceptible de ser obtenido de la reducción a uni­
dad orgánica de todos los efectos que en conjunto concurren a 
formar la trama del instituto mismo. 

Fijado el concepto de causa como nuevo medio de interpreta­
ción, el autor trata de probar su eficacia aplicándolo a un instituto 
singular. Por ello, la segunda parte del volumen se dedica al es­
tudio de la representación a la luz de la correspondiente causa ju­
rídica. 

Formula el fin esencial inmediato de la representación, o sea, 
su «causa jurídica», de la manera siguiente: favorecer la conclu­
sión de negocios jurfdicos o de actos jurídicos en sentido estricto, 
permitiendo que se pongan en existencia mediante la sustitución 
del interesado por otro sujeto, realizada manifiestamente y de 
modo que todos los efectos concernientes se verifiquen en relación, 
no de quien ha actuado (sustituto, representante), sino del mismo 
interesado (sustituido, representado). 

La primera nota decisiva para trazar una imagen del instituto 
de la representación es la que se refiere a la sustitución de un 
sujeto por otro en el cumplimiento de un acto jurídico. Tal sustitu­
ción tiene un carácter material, pues el «poder de representación» 
reviste precisamente tal carácter, lo cual significa que su existen­
cia aparece ligada, no a un querer ideal, sino a un querer material 
y concreto. Por lo tanto, el «poder de representación» es un poder 
de voluntad, entendido psicológicamente, que, no siendo idóneo 
para producir el efecto representativo, termina por manifestarse 
como uno de sus presupuestos de hecho, en cuanto que el ordena­
miento postula su intervención para reconocer aquel efecto al acto 
del representante. 

La función del poder de representación en el total desarrollo de 
la actividad representativa se ofrece bajo dos aspectos diferentes. 
Por aquel que puede llamarse objetivo y formal se hace consistir 
tal función en una «legitimación» al negocio o acto representativo. 
El segundo aspecto se designa como subjetivo y sustancial; por él 
el representante está en grado de actuar frente a los terceros con 
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efecto exclusivo para el interesado en virtud de·una previa «auto­
rizacióm emitida por el último. 

Considera el autor que la concesión del correspondiente poder 
asume un oficio de preparación respecto al origen del fenómeno 
de la representación, y que, como el poder de representación apa­
rece normalmente concebido en términos más o menos generales, 
esto es, más o menos abstractos, el investido con el mismo se en­
cuentra, al desarrollar la actividad representativa, en la necesidad 
de integrarlo. Por todo ello, el centro de gravedad de la represen­
tación se desplaza hacia la actuación del representante. 

Abundando en estas ideas, señala que la sustitución, que se 
produce en la representación, es integral, pues la emisión de la 
procura y la manifestación de voluntad del representante no son 
simultáneas y además tienen carácter diverso, ya que una es abs­
tracta y la otra es siempre concreta. Por otra parte, la determina­
ción volitiva necesaria para cumplir el acto representativo es por 
entero debida al representante, de lo cual resulta que el referido 
acto debe ser configurado como obra exclusiva del mismo. 

Refiriéndose a la segunda nota de la representación, es decir, 
al nacimiento de los efectos jurídicos del acto en relación con el 
mteresado, critica la tesis de NATTINr-expresión enérgica, dice, de 
la doctrina dominante-, según la cual los efectos jurídicos se 
crean en virtud del querer del representante. -Después éste los ex­
cluye de su persona. En la tercera fase, los pone a disposición del 
representado y, finalmente, el último se los apropia en fuerza de 
la procura emitida a su tiempo. Señala que la referida tesis choca 
con uno de los axiomas más seguros de la ciencia jurídica, el 
que dice que los efectos jurídicos se verifican siempre en el mismo 
instante en que hayan tenido lugar todas las condiciones empí­
ricas establecidas por el ordenamiento. A continuación enfoca el 
problema de la producción de los efectos jurídicos del acto repre­
sentativo a través del concepto de causa jurídica tal como lo ha 
configurado previamente. De este modo llega a la conclusión de 
que los efectos jurídicos del ·acto se realizan en fuerza únicamente 
del precepto legal. Todo ello se produce en relación con el inte­
resado, extraño al acto mismo, de manera idéntica a como habría 
sucedido cuando la operación la hubiera ejecutado en su propio 
nombre. 
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Finalmente, como tercer carácter de la representación se re­
fiere a la «Contemplatio dominb, esto es, a la necesidad de una 
exteriorización del querer del representante con el fin de poner 
en conocimiento del «tercero~ la identidad del sujeto con el que 
tendrá que entenderse después del cumplimiento del acto. 

Los apartados finales están dedicados al estudio y confronta­
ción de algunas, formas de representación: legal y voluntaria, di­
recta e indirecta, activa y pasiva. Aquí nos limitamos a recordar 
que, respecto de la legal, estima que no es auténtica representa­
ción, pues considera que en ella los representantes actúan en lu­
gar de los interesados, ocupan sus puestos, pero no los sustituyen. 

En cuanto al ámbito de aplicación, señala en primer lugar que 
la actividad representativa se da siempre con referencia a uno o 
más terceros. Además, el acto del representante deberá ser lícito. 
Reconoce la aplicabilidad de la representación en materia de nego­
cios jurídicos--exceptuados los de derecho de familia, «mortis cau­
sa~ y donación-y actos jurídicos en sentido estricto, haciendo la 
aclaración respecto de los últimos de que cuando el acto sea obli­
gatorio para el sujeto no será posible el empleo de la representa­
ción, pues ésta postula como elemento esencial que el representante 
tenga que decidir sobre la conveniencia o no de desarrollar la acti­
vidad encomendada por el interesado. 

La obra resulta atractiva, está escrita con fino y penetrante 
estilo jurídico. La idea de «causa jurídica, construida por el autor 
es interesante en cuanto que para determinar la esencia de una 
institución se atiene a la «reducción a unidad orgánica de todos 
los efectos)) que forman la trama de la misma. Cabria, tal vez, se­
fialar que, si bien el «elemento causab de la norma, aplicándolo a 
cada una de las instituciones, puede ser de evidente utilidad para 
lograr un conocimiento penetrante del entero sistema legal, es, sin 
embargo, insuficiente para conocer la entera realidad jurídica; 
pero esta observación no descubriría seguramente nada nuevo al 
autor. 

0. V. TORRALBA SORIANO. 
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL 

Enero-marzo de 1966. 

Significado jurídico-social de las 
legítimas y de la libertad de 
testar, por Juan Vallet de Goy­
tisolo. 

Destacan en este trahajo dos 
ideas o premisas que son, a la 
vez, resumen apretado de su con­
tenido: la importancia de los re­
gímenes sucesorios que «influyen 
increíblemente en el estado social 
de los pueblos» (Tocqueville), Y 
la necesaria adecuación de esos 
regímenes al clima moral social 
de la época y lugar, a las costum­
bres y usos, e incluso al mismo 
contenido de la herencia. De ahí 
la importancia de la distinción 
propuesta por el autor, entre pa­
trimonios dinámicos o de produc­
ción, y de estáticos o de ahorro 
rentista. Mientras estos últimos 
tienden, como regla más justa, a 
su división igualitaria, aquéllos 
€Xigen mantener viva la explota­
ción a través de un mecanismo de 
continuidad, ya sea la vincula­
ción, la indivisibilidad legalmente 
impuesta, o acaso el más idóneo, 
la libertad de testar rectamente 
utilizada. 

Sobre la significación del princi­
pio de no retroactividad de las 
Leyes, por Guillermo Garcia Val­
decasas. 

Con un deseo de clarificación y 
simplificación de la copiosa litera­
tura existente sobre la materia, 
aborda el autor dos cuestiones: el 
concepto de la retroactividad Y su 
alcance. La solución de los con­
flictos de Leyes en el tiempo, dice, 
ha de apoyarse en criterios de jus­
ticia y equidad, y no en la aplica­
ción mecánica de unos principios 
lógicos. El legislador, al promulgar 
una nueva Ley, deberla dictar las 
oportunas disposiciones transito­
rias para delimitar su ámbito tem­
poral de aplicación, evitando la 
fórmula tan cómoda como equívo­
ca y peligrosa de una simple de­
claración de retroactividad o irre­
troactividad. 

La responsabilidad por daño mo­
ral, por Rafael Alvarez Vigaray. 

Algunas consideraciones sobre la 
partición adicional del articu­
lo 1.079 del Código civil, por Vi­
cente Guilarte Zapatero. 

Examen de los varios problemas 
y consecuencias derivados de la 
aplicación de este articulo, poco 
estudiado por la doctrina patria, 
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y de su armonización y conexio­
nes con otros preceptos del Códi­
go civil. 

REVISTA DE DERECHO 
MERCANTIL 

Número 99, enero-marzo de 1966. 

Aportaciones directas extranjeras 
a Sociedades anónimas españo­
las, por Evelio Verdera y Truells. 

Se examinan algunos de los pro~ 
blemas suscitados por las posibles 
colisiones entre el nuevo sistema 
de disposiciones de di verso rango 
jurídico, reguladoras de las inver­
siones extranjeras en España, y el 
vigente derecho de Sociedades anó­
nimas. 

Derecho marítimo en las Partidas, 
por Juan Antonio Arias Bonet. 

REVISTA DE :DERECHO 
NOTARIAL 

Número 51, enero-marzo de 1966. 

La integridad de la fe pública en 
los Registros de la Propieddd, 
por Rafael Núñez Lagos. 

Precisa el autor los conceptos de 
exactitud e integridad material y 
formal. Aborda después el proble­
ma de la integridad en las diver­
~as clases de Registros (de hechos, 
de documentos, de títulos, etc.) y 
sistemas legislativos (prusiano de 
1872, B. G. B.). Estudia en espe­
cial el sistema español desde su 
implan taclón. 

Critica de un privilegio: el bene­
ficio de separación, por Alfredo· 
Garcia Bernardo Landeta. 

Mediante este beneficio, dice el 
autor, se trata de proteger a los 
acreedores y legatarios del cau­
sante frente a los del heredero, 
aislando el patrimonio de éste del 
del difunto. Analiza primero los 
antecedentes romanos de la figu­
ra, poniendo de relieve las dudas 
que plantea: y los motivos de su 
no recepción por las Partidas, su 
desconocimiento en nuestro Dere­
cho histórico y su exclusión deL 
Código civil. En sucesivos capitu­
las estudia la postura de nuestros 
cuerpos legales vigentes, la doctri­
na y sus argumentos. 

Efectos del matrimonio sobre los 
inmuebles adquiridos en Espa­
ña por ingleses, por ManueL 
Sainz López-Negrete. 

Distingue el autor, según exista 
o no convención matrimonial. En 
el primer caso entiende que, ad­
mitido el pacto por la Ley inglesa. 
la española también lo debe admi­
tir, si se trata de nacionales britá­
nicos que no tengan su domicilio 
en España. En el segundo, queda­
rá la duda de si por el reenvío es 
aplicable la legislación española, 
pero en el supuesto de que se re­
chace el reenvío y sea, por tanto, 
aplicable la legislación inglesa, ha­
brá que distinguir según que el 
inmueble sea adquirido por uno de 
los cónyuges, en cuyo caso el ad­
quirente tendrá la exclusiva ad­
ministración y disposición del mis­
mo, o que lo adquieran ambos 
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conjuntamente, en cuyo caso se 
constituiría una comunidad de tipo 
romano, que se regirá por la Ley 
española, por afectar esta mate­
ria .al contenido de la propiedad, 
imperio natural de la Zex rei sitae. 

REVISTA DE DERECHO 
PRIVADO 

Mayo de 1966. 

Interpretación de las normas tri­
butarias, por Narciso Amorós. 

En su exégesis de los tres ar­
tículos que la Ley General Tribu­
tarla dedica a esta materia, el 
autor diferencia dos grupos de 
cuestiones: a) Regla general de 
interpretación de las normas tri­
butarias. En este orden, el articu­
lo 23 admite cualquier criterio 
interpretativo con tal que tenga 
fundamento jurídico, superada ya 
hoy la idea de considerar a las 
normas tributarias como Leyes pe­
nales de necesaria interpretación 
restrictiva; b) Reglas especiales 
con relación al hecho imponible y 
a las bonificaciones. Analiza aquí 
su alcance, contenido y los diver­
sos criterios de interpretación. 

El testamento y su pretendida pa­
trimonialidad (su empleo en la 
técnica del reconocimiento de 
hijos naturales), por Luis Mar­
tínez Calcerrada. 

Rebatiendo con diversos argu­
mentos la tesis de Beltrán de He­
redia, sostiene el autor que el re­
conocimiento de un hijo natural 

verificado en testamento notarial 
siempre es válido, aunque repre­
sente .el único contenido testa­
mentario, por cuanto que ese 
reconocimiento tiene pública con­
sistencia al amparo de los artícu­
los 131 y 133 del Código civil. y el 
acto que lo acoge es un auténtico 
testamento, aunque se abra la su­
cesión intestada; todo ello de con­
formidad con la doctrina sentada 
por la sentencia de 22 de diciem­
bre de 1964. 

REVISTA GENERAL DE DERECHO 

Número 259, abril de 1966. 

Vencimiento: día fijo o determina­
do, por José Luis Ruiz Sánchez. 

Se analiza el alcance del núme­
ro quinto del articulo 451 del Có­
digo de Comercio, en los supuestos 
de incompleta descripción del ven­
cimiento, y los efectos que en or­
den a la eficacia de la letra pu­
diera operar esa incompleta des­
cripción. 

Reiteración de pago o consigna­
ción enervatoria en el juicio de 
desahucio por falta de pago, por 
Francisco Soto Nieto. 

La regla tercera del articulo 147 
de la LAU supone un paso más 
en el desprendimiento de las ex­
cesivas prerrogativas que la legis­
lación especial ha venido acumu­
lando sobre el locatario. El autor 
estudia el ámbito de esta norma 
y sus presupuestos de aplicación. 



1176 REVI S.T AS 

Número 260, mayo de 1966. 

Vencimiento: día fijo o determi­
nado (continuación), por José 
Luis Ruiz Sánchez. 

Sobre la adquisición de determina­
dos inmuebles por extranjeros en 
centros o zonas de interés tu­
rístico nacional, por Juan Gó­
mez Calero. 

La adquisición por personas ex­
tranjeras de inmuebles enclavados 
en territorio español viene estando 
sometida a ciertas limitaciones, 
por motivos de tipo económico y 
de defensa nacional. Frente a esta 
legalidad coercitiva, el 4:interés tu­
rístico nacionab ha provocado una 
normativa de excepción, que el au­
tor considera acertada, pues el 
privilegiado tratamiento de los in­
tereses turísticos constituye una 

fórmula de equilibrio, demandada 
por la actual coyuntura económi­
ca española, sin que por estas nue­
vas normas se conculquen, por otra 
parte, los supremos intereses de la 
defensa nacional. 

REVISTA JURIDICA 
DE CATALUIQ"A 

Abril-junio de 1966. 

Regímenes comunitarios en la com­
pilación de Derecho civil espe­
cial de Cataluña, por Jesús La­
linde Abadía. 

Notas al titulo «del usutruct()) de 
la compilación de Derecho civtl 
especial de Cataluña, por José 
Enrique Rebes Solé. 

Límites operativos de la «Holding 
Company"J>, por Pedro Voltes Bou. 

F. M. C. 
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