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Abrimos hoy nuestras paginas con la triste noticia del
fallecimiento del querido compaiiero Tirso Carretero Garcia.

Cuantos tuvimos la suerte de conocerle, le recordare-
mos siempre con admiracién y afecto. Admiracion, por su
altura intelectual, y afecto, por sus entranables cualidades
humanas.

En obligado recuerdo a quien, con sus escritos y colabo-
raciones tanto honré a esta «Revista», ofrecemos dos sem-
blanzas de la persona y de la obra de Tirso Carretero, pre-
paradas por compaiieros tan vinculados a él como Ignacio
Martinez de Bedoya y José Maria Chico y Ortiz.

El llustre Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, por conducto de esta
«Revista», se enorgullece de haber contado entre sus miem-
bros a tan ilustre jurista y, en unos momentos en que tanto
se esperaba de él, hace patente su sentimiento de pesar
por tan irreparable pérdida, que trasciende de lo subjetivo
y afectuoso, por cuanto su desaparicién origina un grave y
real empobrecimiento de todo el mundo juridico registral.






In memoriam
Tirso Carretero Gareia (1)

La tarde del 23 de agosto de 1983 inesperadamente fallecié en Ma-
drid, Tirso CARRETERO GaARcia. Un fallo cardiaco arrebatd, de pronto,
la ejemplar vida de nuestro compafiero y amigo. La ciencia juridica es-
pafola, esta REVISTA —de la que era uno de sus més preciados y des-
tacados colaboradores—, todos sus compaifieros, sus muchos amigos y su
querida familia estamos con el corazén de luto. No obstante, a los mu-
chos que fuimos a despedirle de esta vida terrena, con ldgrimas y oracio-
nes, al madrilefio cementerio de la Almudena, nos consolaba saber que
era un alma buena querida por Dios y que, ademis, siempre seguiria
con todos nosotros en el recuerdo y en el magisterio.

TirRso CARRETERO era — iy qué duro es emplear el pasado!— el
amigo entrafiable, el ejemplo de compafieros, el maestro indiscutible, el
hombre bueno y caballeroso, el corazén noble y sensible. La rica perso-
nalidad de Tirso, llena de todos los saberes humanisticos, dotada de un
profundo sentido del humor, era cordial y sencilla, humilde y sabia; por
todo esto podemos decir que «no hubo principe en Sevilla que compa-
rirsele pueda». A vuelapluma, como el méds cidlido homenaje de alguien
que se precia de haber sido uno de sus amigos, contaremos algo de su
vida y de sus ensefianzas.

Habia nacido en Madrid, un 24 de septiembre de 1917. Ya en sus
brillantes estudios de bachillerato habia demostrado gran interés por todas
las ramas de la ciencia y la original visién que tenia de muchos aspectos
de la misma. En el curso 1934-35 ingresa en la Facultad de Derecho de
Madrid, de la que entonces se 1lamaba Universidad Central. En el edificio
—«viejo caserén»— de la calle de San Bernardo, pronto destaca como
alumno aventajado por sus conocimientos juridicos y lingiiisticos, no por
sus actividades deportivas o sociales. FERNANDO AGUSTINA, el inolvidable
estudiante perpetuo, que comercializaba la distribucién de los «apuntes»
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multicopiados de las explicaciones orales de cétedra, le integra en su
grupo para que las taquigrafie, ordene y sintetice. Muchos de los estu-
diantes madrilefios de aquella época son, en alguna parte, deudores del
trabajo e ideas de TIRrso, el cual consiguid asi financiarse en alguna me-
dida los estudios universitarios. La primitiva vocacién de Tirso por la
justicia y el Derecho, se va concretando en el campo del Derecho priva-
do, y por ello al terminar la carrera universitaria se inclina a preparar
las oposiciones al cuerpo de Registradores de la Propiedad, ingresando
cn la promocién correspondiente al afio 1946.

Tirso CARRETERO desarrolla su actividad profesional, con eficacia
y competencia, a lo largo de todos estos afios en una docena de Registros.
En todos ellos dejé una estela de bien hacer, de bondad, de buen humor.
Los ocho compaiieros que sucesivamente tuvimos la suerte de compartir
con él la titularidad de oficinas en divisi6én personal, nos admirdbamos
de su entrega, su vocacién, su concepto de lo justo. Era una delicia ver
su manera de actuar en la calificacién: leia atentamente el documento
y luego, rapidamente, con criterio generoso y flexible, redactaba un pro-
yecto de nota calificatoria. Después elegia los documentos mds comple-
jos, se los llevaba a su casa y al dia siguiente los devolvia con varios
folios en los que, con deficiente mecanografia, justificaba en profundi-
dad dichas notas previas y sefialaba el camino més acertado y sencillo
para superar los obstdculos. Veia Tirso mds alld que nadie y sus origi-
nales planteamientos solian ser los méds profundos y equitativos. Todos
aprendiamos de él, que con gracia, sin engolamientos, iba abriendo nue-
vos caminos en nuestro mas limitado saber. En sus notas de calificacién,
se conjugaban tan perfectamente el conocimiento y la ponderacién, que,
paraddjicamente, ni una sola vez le interpusieron un recurso gubernativo.

Aceptando el consejo de GRACIAN, escribié breve y bueno. Al final
de esta nota insertamos una lista de sus publicaciones —que probablemen-
te no es exhaustiva—, y aunque son numerosas, pudieran parecer insu-
ficientes para haber originado en el Derecho hipotecario el fuerte impacto
que han causado las doctrinas de Tirso CARRETERO. Y es que sabia
exponer sus teorias, corta y sencillamente, sin barroquismos. A pesar de
todo, escribié mucho y publicé menos. Era mds amigo de escribir que
de hablar: siempre daba desinteresadamente sus opiniones y consejos
juridicos —y éramos numerosisimas las personas que acudiamos a él
pidiendo orientacién— por escrito. Que recuerde, solamente dio en pd-
blico una conferencia: fue en el curso 1957-58, en el Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, sobre el tema «La propiedad de las aguas», que
la expuso conjuntamente, cada uno en el campo de su especialidad, con
el Ingeniero Agrénomo MANUEL GUTIERREZ DEL ARROYO. Creo que atlin
no se ha publicado.
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El Ministerio de la Vivienda requiridé sus servicios como asesor juri-
dico cualificado, prestdndolos en comisién durante una década en la Di-
reccién General de Regiones Devastadas. En esta época y en las que
siguieron, TIRsSo CARRETERO desarrollé un quehacer incesante: prepard
con acierto a muchos licenciados en Derecho para ingresar en Notarias
y Registros; actud incansablemente en los Centros de Estudios Hipote-
carios; fue vocal de un Tribunal de Notarias; intervino practicamente
en todas las comisiones de estudio y en las de preparacién de proyectos
legislativos creadas por el Colegio de Registradores de la Propiedad;
asesord a la Junta de Gobierno numerosas veces en problemas de com-
petencia de la misma; mantuvo correspondencia con diversos juristas
nacionales y extranjeros... El Gobierno de Espaia, en el afio 1974, pre-
mid, con cierta cicateria, su extraordinaria labor y le concedié la Cruz
Distinguida de 1.* clase de San Raimundo de Pefafort.

El Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad solicité, como
ya hemos dicho, siempre el concurso de Tirso en los estudios y proyec-
tos que ha realizado. Particip6 muy activamente en varias comisiones:
la llamada «Comisién Cabello» (17-5-68 a 25-5-69) para modernizar las
técnicas hipotecarias; en la que redacté a lo largo de mas de dos anos
un proyecto de Reglamento del Registro Mercantil, como consecuencia
de la Ley 14/75, de 2 de mayo, modificadora del Cédigo de Comercio,
sin que hasta la fecha se haya publicado; en otra que prepar6 el pro-
yecto de una Ley y Reglamento sobre el mercado secundario de hipotecas,
muy seguidos por los vigentes; en la que, en los afios 81-82, estructurd
una reforma total del Reglamento Hipotecario, que, en parte, ha sido el
origen de las modificaciones introducidas en dicho Reglamento por el
Decreto de 12 de noviembre de 1982. También intervino en otras tareas
prelegislativas: Reglamento de Reparcelacién Urbanistica, Ley de Aguas,
inscripcién de embalses y pantanos. leyes sobre capacidad de la mujer
casada y en otros muchos a través de su participacién en los seminarios
de los Centros de Estudios Hipotecarios. Sus documentadas propuestas,
expuestas parsimoniosamente y con timidez, eran a veces acogidas con
recelo por su originalidad y audacia, pero poco a poco —en dias o me-
ses— solian terminar por imponerse.

Presentd destacadas ponencias en los Congresos Internacionales de
Derecho Registral de Buenos Aires (1972) y Roma (1982). Ademis, fue
miembro integrante de todas las sucesivas delegaciones de Espaiia que
proyectaron y estructuraron nuestra participacion en los cinco Congresos
Internacionales que se han celebrado. El dominio que tenia Tirso de las
principales legislaciones occidentales, facilitado por el buen conocimien-
to que poseia de los mds importantes idiomas europeos, le permitié
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alcanzar sefialado relieve entre los especialistas en el compatativismo
y desarrollar una seria y sugestiva idea para lograr una sintesis supera-
dora de los sistemas registrales germanicos y latinos.

No es esta triste hora la mds oportuna para hacer un esquema sinte-
tizador de las aportaciones hechas por el compaifiero que hoy nos falta
en el amplio marco del Derecho inmobiliario registral. Ha sido uno de los
principales autores que han debelado con fortuna la teoria unitaria o mo-
nista de RocA SASTRE sobre el tercero hipotecario. El, Tirso, nos hizo
comprender con claridad —ya desde sus Retornos al Cédigo Civil— la
distincién entre el «personaje» del articulo 32 de la Ley Hipotecaria
y €l que se configura en el articulo 34, y la gran fecundidad juridica de
esta dualidad; rehabilitdé en nuestra patria la trascendencia del principio
latino (a pesar de ser tan germdnico en su aspecto fisico y en su bagaje
cultural) de oponibilidad. Creé luego una sugerente teoria sincrética de
ambos sistemas registrales. Atisbé concepciones peculiares del principio
de legitimacién y de otros. Todo esto de modo paulatino, yendo del caso
concreto a formulaciones mds generales, siguiendo para ello una meto-
dologia juridica inspirada en la jurisprudencia de problemas (fue un
temprano lector de THEODOR VIEHWEG y admiraba especialmente la Tdpi-
ca y jurisprudencia del mismo). Los espléndidos comentarios que durante
catorce afios publicé sobre resoluciones de la Direccidén General de los
Registros y del Notariado son una bella muestra del hébil empleo de
dicha progresista metodologia juridica.

En sus dltimos tiempos creia TIRSO tener ya todos los materiales,
todos los mimbres necesarios para realizar una definitiva construccién
general del Derecho inmobiliario. Pero... la muerte le ha impedido coro-
nar su obra. Esa obra en la que laboraba seriamente con argumentos
y con inteligencia, con muchos datos y pausada meditacién, sin impro-
visaciones.

Las calidades humanas de TirRso CARRETERO, su bondad, su inteli-
gente humor, su sabiduria, su pasién por lo justo, son dificilmente repe-
tibles —«tardard mucho tiempo en nacer, si es que nace»—, mas todos
nosotros estamos obligados a continuar sus estudios y a seguir su claro
ejemplo. Hacer esto, junto al consuelo y ayuda a los suyos, es lo que
Tirso desearia de todos los que le querfamos y admirdbamos, y que hoy
le lloramos.
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NOVIEMBRE-DICIEMBRE. Rev. 517:
— Pégs. 1467 a 1480. RESOLUCION de 13 de mayo de 1976.

Ario 1977
ENERO-FEBRERO. Rev. 518:
— Pags. 153 a 166. RESOLUCION de 1 de julio de 1976.

MARZO-ABRIL. Rev. 519:
— Pégs. 415 a 425. RESOLUCION de 30 de julio de 1976.

SEPTIEMBRE-OCTUBRE. Rev. 522:
— Pdgs. 1067 a 1085. RESOLUCION de 1 de septiembre de 1976.

NOVIEMBRE-DICIEMBRE. Rev. 523:

— Pags. 1399 a 1409. RESOLUCION de 20 de octubre de 1976.
— Pégs. 1410 a 1422. RESOLUCION de 14 de octubre de 1976.

Afio 1978

ENERO-FEBRERO. Rev. 524:
— Pags. 75 a 93. RESOLUCION de 28 de febrero de 1977.

MARZO-ABRIL. Rev. 525:
— PA4gs. 349 a 364. RESOLUCION de 5 de agosto de 1977.

MAYO-JUNIO. Rev. 526:
— Pags. 519 a 534. RESOLUCION de 20 de diciembre de 1977.

JULIO-AGOSTO. Rev. 527:
— Pégs. 809 a 822. RESOLUCION de 29 de diciembre de 1977.

2
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SEPTIEMBRE-OCTUBRE. Rev. 528:
— Pdgs. 987 a 999. RESOLUCION de 27 de febrero de 1978.

NOVIEMBRE-DICIEMBRE. Rev. 529:
— Pégs. 1229 a 1242. RESOLUCION de 6 de marzo de 1978.

Ano 1979

MARZO-ABRIL. Rev. 531:
— Pégs. 433 a 448. RESOLUCION de 11 de marzo de 1978.

MAYO-JUNIO. Rev. 532:
— Pégs. 657 a 665. RESOLUCION de 8 de mayo de 1978.

JULIO-AGOSTO. Rev. 533:
— Pégs. 919 a 932. RESOLUCION de 1 dc mayo dc 1978.

SEPTIEMBRE-OCTUBRE. Rev. 534:
— Pégs. 1103 a 1120. RESOLUCION de 22 de agosto de 1978.

NOVIEMBRE-DICIEMBRE. Rev. 535:
— Pégs. 1373 a 1395. RESOLUCION de 27 dec septiembre de 1978.

Afrio 1980

ENERO-FEBRERO. Rev. 536:
— Pags. 120 a 140. RESOLUCION de 21 de septiembre de 1978.

JULIO-AGOSTO. Rev. 539:
— Péags. 897 a 915. RESOLUCION de 29 de septiembre de 1978.

SEPTIEMBRE-OCTUBRE. Rev. 540:

— Pégs. 1165 a 1187. RESOLUCION de 31 de octubre de 1978.
— Pags. 1188 a 1208. RESOLUCION de 17 de noviembre de 1978.

Afio 1981

ENERO-FEBRERO. Rev. 542:
— Pégs. 133 a 149. RESOLUCION de 28 de noviembre de 1978.

JULIO-AGOSTO. Rey. 545:
— Pags. 1045 a 1057. RESOLUCION de 24 de encro de 1979,

SEPTIEMBRE-OCTUBRE. Rev. 546:
— P4gs. 1293 a 1306. RESOLUCION de 7 de marzo de 1979.
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Afio 1982

ENERO-FEBRERO. Reyv. 548:
— Pags. 193 a 202. RESOLUCION de 16 de mayo de 1979.

MARZO-ABRIL. Rev. 549:
— Pégs. 497 a 506. RESOLUCION de 26 de junio de 1979.

MAYO-JUNIO. Rev. 550:
— Pégs. 767 a 777. RESOLUCION de 25 de julio de 1979.

iDescansa, Tirso, en la paz del Seifior!

IeNACIO MARTINEZ DE BEDOYA






Mi recuerdo emocionado
de Tirso Carretero

Habria muchas, muchisimas razones, que justificasen estas lineas en
recuerdo de un amigo y compaiiero recientemente fallecido, pero por en-
cima de todas ellas estd el sentimiento de tristeza que los juristas, que
militamos en su linea de combate, tenemos en este momento. Por eso este
esctito no es ni pretende ser una semblanza humana de la figura de
Tirso CARRETERO, sino de lo que ha supuesto para la ciencia juridica su
desaparicién.

Serfa, por mi parte, pretencioso recoget, en estas apretadas lineas, ese
conjunto de datos que han constituido la vida de mi buen amigo y compa-
fiero. S€ que nacié en Madrid allg por el afio 1917, aunque por sus carac-
teristicas fisicas hubiera podido pasar por un alemdn, un sabio aleman,
claro estid. Sé también que se licencia en Derecho en la Universidad de
Madrid y que como compafieros de curso tiene a dos personas antagéni-
cas en su manera de ser y pensar. Una es nuestro también amigo y com-
pafiero, RAFAEL MARTINEzZ PASALODOS, que pone bondades en su forma
de hacer y tifie de azules sus ideas. El otro es el actual Alcalde de
Madrid, ENrIQUE T1ERNO Y GALVAN, que dice latines para invocar a Dios,
mientras cierra el pufio en su saludo politico. Las peripecias posieriores
a la licenciatura, guerra civil espafiola y preparacién de oposiciones, las
desconozco, pues la frialdad del escalafén sélo dice que pertenecia a la
promocién del afio 1946, cuando ya estaba aprobada la vigente Ley
Hipotecaria en su texto refundido, y que tomd posesién de su primer
Registro el 27 de agosto de 1947. El primer Registro fue Granadilla, en
Canarias, y el segundo, también por las islas, en Puerto de Arrecife.
No sé c6mo llegaria TIRSO a esos Registros porque nunca se lo he pre-
guntado, pero pienso que su tremenda angustia a los viajes aéreos, casi
fobia connatural, surge en €l desde aquel entonces. jCudntas veces le
propuse, casi con soborno juridico, el que viniese a un Congreso en el
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asiento de avién y a mi lado y nunca pude vencer su temor! Decia, con
su espiritu critico, que las lineas aéreas eran una especie de «mafia»,
que se protegian mintiendo en las estadisticas y ocultando los numerosos
muertos que al cabo del afio se registran. Es curioso cémo Tirso llega
a Madrid, en ese riguroso turno de antigiiedad que impone el escalafén, y
un compaiiero suyo, de la siguiente promocién, todavia sigue de Regis-
trador en su primer Registro: Granadilla. Se llama MaNUEL LUENGO
CHILLON.

TIrRso CARRETERO GARciA, como todos esos hombres que se expre-
san mejor escribiendo que hablando, figura mis en la cola de su promo-
cién que en la cabeza, lo cual no elogia —como suele suceder siempre—
a los miembros del tribunal que le juzga y le aprueba, y que estaba for-
mado por LOpEz Paropr, CiriLo GENOVES, ANGEL SANZ FERNANDEZ,
RobpriGUEZ ViLLAMIL, JoSE ALONSO FERNANDEZ, GARciA GOMEZ DE En-
TERRfA ¥y don PaBLO JORDAN DE URrRifs. Algunos de ellos, por no decir
todos, son los autores materiales del texto refundido de la legislacién
hipotecaria. En su promocién, para que luego hablen las feministas, figu-
ran dos mujeres: MARfA TERESA GUERREIRA y CARMEN GomA. Nombres
de esa promocién no me atrevo a citar ninguno, ya que por ser todos
amigos resulta dificil citar unos y silenciar otros, pero entre ellos hay dos
que son una especie de «tdndem» en la vida profesional de Tirso. Uno
es A. OLIVER, con el que comparte jornadas zaragozanas no ya sélo
juridico-registrales, sino gastronémicas, en una especie de recuperacién
ibérica del mend mafio. Y en esa época, deliciosa debié de ser, a Tirso
se le notaba més colorado que de costumbre. El otro ha sido IGNAcCIO
MARTINEZ DE BEDOYA, fiel a su solteria y una especie de droga califi-
catoria: «¢Estds seguro, Tirso —dirfa IGNAcCIO bajando los parpados
y adelantando los labios—, que eso es una enfiteusis?» Y, claro estd,
siguiendo su costumbre, Tirso le traerfa al dia siguiente una cuartilla
o un folio repleto de razones que dejarian desarmado a IGNAcCIO.

Tirso ha sabido escuchar, pero no dialogar. Tirso, dentro de su timi-
dez, se quedaba con la idea, la daba paseos juridicos por su cerebro ger-
ménico y todo ello lo plasmaba en una cuartilla o en varios folios.
Enfrente de Correos, en un café con un leén menos que el Congreso,
pero éste de oro, hubo y hay (a pesar de la estrecha vigilancia guberna-
mental a los horarios) una tertulia. Me hubiera gustado contar la historia
de ella, pero s6lo asisti una sola vez y noté, eso si, que Tirso escuchaba,
tomaba notas y, segin me dicen, al dia siguiente precisaba cuartilla en
mano las bases del tema, los antecedentes y las posibles consecuencias.
Este sistema de comunicacién —casi por correspondencia— he tenido
la experiencia de vivirlo no hace mucho en esa multitudinaria comida
que se organizé para ofrecer a CONSUELO MOVELLAN —discipula predi-



«IN MEMORIAM» 783

lecta de TIrRSO— las insignias bien ganadas de la Cruz de San Raimundo
de Penafort. Y cuando yo le insté a Tirso para que hablara, para que
dijera algo, él se limité a excusarse, prender las insignias y a los tres
dias darme unas notas que tuve que leer en otra comida o cena que en el
mismo sitio celebramos. TiRs0 llevaba el tintero en su mochila, la pluma
en el bolsillo y las ideas en la cabeza. La palabra era corta y la idea
larga.

TIrs0, como todo timido, se ponia colorado cuando le elogiabas algo
de lo que habfa hecho. Se le agolpaba la sangre en los carrillos. En
patologia médica lo llaman «hiperemia»: abundancia de sangre en una
parte del cuerpo. A mi me pasa igual. Y es que los rubios, casi nérdicos,
debemos tener la sangre mal distribuida: una es azul, que mira y tiite el
cielo de ese color, y otra es roja, que nos acerca proletariamente a la
tierra 0 quizd a uno de los colores de la bandera, ahora tan mal tratada.
Yo, en el fondo, creo que los rubios lo que tenemos es una piel de
corista que sélo resiste la luz eléctrica o de las bambalinas. Pero lo im-
portante no es la piel, sino lo que estd detras. Quiza por todo ello Tirso
siempre se imaginé que le invadian las enfermedades, y lo que era natural
en €l lo convirtid en sintoma, aunque ello nunca supuso una excusa para

. trabajar a fondo. El «abria cancha» todos los dias y se empleaba a fondo:
pegaba fuerte a la pelota hasta conseguir el tanto decisivo. Me dicen
que murié calificando: con una escritura en la mano.

Tirso sirvié dos o tres Registros en los que yo estuve también, detrds
de él, por supuesto, y asi como de otros comparieros podria hablar en
el sentido de su buen o mal comportamiento en el ejercicio de la funcién
(algunos han alcanzado cimas y alturas gubernamentales muy de tener
en cuenta), de él no puedo decir mds que fue modélico para mi en su
forma y manera de enfocar y resolver el problema juridico. El que estu-
viese mds o menos tiempo sentado esperando que desde el piramo de
Castilla o la orografia de la provincia de Guadalajara, se acercase un
aldeano a preguntarle un problema, es cuestién supetflua. Al trabajo inte-
lectual no se le puede pedir mucha presencia fisica. La solucién llega,
a veces, como la concepci6n del hijo: en la cama. Tirso dejé huellas
indelebles en Cogolludo y Castrogeriz, y alli supe, con reverencia y ho-
nor, recoger ese legado que su buen hacer suponia.

No fui alumno suyo. Alumno en el sentido de someterme a su control
de preparacién a la oposicién, pero si en el de ajustarme a los dictados de
su maestria. En ese campo de la preparacién de opositores, en el que yo
también milité afios después, se me escapa toda anécdota, todo relato de
su posible actividad, toda su humana proyeccién, toda su critica ante el
tema dicho, toda su aportacién a la construccién o elaboracién de un
tema modélico. Creo —y a ellos les paso la factura— que ABELARDO
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GIL MAraugs y CONSUELO MoOVELLAN pueden y deben contar lo que
recibieron de este hombre. Lo que cuenten serd mucho, aunque no
sea todo.

Aparte de otras cosas, hay dos que nos han unido estrechamente:
una es la Cruz de San Raimundo de Pefiafort y otra es la cruz del infar-
to. Yo me he hecho muchas «cruces» cuando, examinando la lista esca-
lafonada del cuerpo registral, he podido identificar a compafieros —com-
pafieros que comen del mismo pan— que algunos han llegado a obtener
la Gran Cruz y la Cruz de Honor de SAN RAIMUNDO, y cuando
yo vi en la solapa de Tirso la insignia de la Cruz de San Raimundo
de 1. clase (que es la que yo tengo) le dije en la Biblioteca del Colegio:
«Supongo que no te la habrdn dado por lo mucho que has trabajado en
favor de la institucién registral». El se puso colorado y no contestd.
Creo que estaba presente PEDRO AviLA, que dijo: «A mi también me la
han dado». {Qué hay que hacer para lograr la Gran Cruz o la Cruz de
Honor? Parece que tampoco es suficiente morirse. La herencia yacente
no admite condecoraciones. Me han hablado de ciertos caminos para su
consecucién, y uno de ellos, parad6jicamente, es el que menos me ha
gustado: publicar edictos para confirmar anotaciones preventivas de
suspensién. Es terrible, (verdad? La cruz del infarto no guardé el rigu-
roso orden de escalafén. A mi me dio antes. Estando en Salas de los
Infantes (que el Alcalde de entonces, en un rato de humor, quiso alterar
por Salas de los Infartos), y cuando TIRso servia en Castrogeriz, me
atizé el ramalazo. Fue un buen aviso. Habia muchas cosas alrededor de
€l. Se tomaron medidas, se suprimieron determinadas cosas, y cuando
a TIrso le lleg6 el aviso, yo no hice més que aportar mi experiencia:
hay que hacer esto y esto. Esto es un seguro de vida. Y cuando al volver
del verano veo su esquela, aparte de llorar y llorar mucho, pienso que €l
me estd dando un consejo: cuando las barbas de tu vecino veas pelar,
pon las tuyas a remojar. {Qué pena que las barbas a pelar no hayan sido
las que yo queria!

Las dimensiones de TIrSo se me empiezan a escapar por haber hecho
concesiones a lo humano, y lo que yo pretendo es traer a un TIrRsO juri-
dico que responda a mis conocimientos e investigaciones juridicas. Para
mi particular forma de presentarlo rescato lo que TirRsO representa en
el campo juridico, como comentarista de resoluciones de la Direccién
General de los Registros, como articulista profundo y como aportante de
comunicaciones y ponencias a Congresos y reuniones. Creo que la labor
de TIRSO es mayor en otras aportaciones que a mi se me escapan, pues
me consta que oficial o extraoficialmente se le ha pedido consejo, dic-
tamen u opinién sobre materias y disposiciones. Yo no voy a descubrir
ahora ese manantial de soluciones a las que ahora se han arrimado mu-
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chos compaiieros para dar solucién-a sus problemas y que en la «hora
punta», al pasarles lista, les puse falta. Ni haciendo testamento, aunque
sea olégrafo, pueden preverse estas ingratitudes.

Y estas expresiones mias, que pueden parecer duras, estimo que van
a ser la razén y justificacién de lo que el Cuerpo de Registradores esta
necesitando: una critica positiva desde su interior. No me refiero a la
critica «persecutoria», casi de animal salvaje, que estd pretendiendo ha-
cerse, sino una critica constructiva, poniendo las cosas en su sitio y valo-
rando lo que es la funcién registral: un dictamen juridico que necesita
un trasfondo de conocimientos para que quede a salvo uno de los princi-
pios fundamentales de la Constitucién: la legalidad. La critica, como es
de suponer, tiene dos vertientes, como los procesos de intimacién, y uno
de ellos, 1a Junta y la Asamblea Corporativa de Delegados y Subdelega-
dos, etc., puede ofrecer grandes campos de actuacidn. La otra, la juridica,
es 1a que hizo Tirso. Esta es la motivacién de mis cuartillas. Yo no
hubiese escrito nunca una biografia de un amigo si éste no hubiera por-
tado un elemento critico de la institucién. Esta es la dimensién de Tirso.

No quiero hacer historia de los compartimentos en que se escinde el
Cuerpo, no sélo en ideales, conocimientos y aspiraciones, pero si quiero
poner de relieve la aportacién de TirRso a un conjunto de conocimientos
que desde el afio 1946 han venido aceptdndose como tradicionales e in-
mutables. No debe olvidarse que TirRso remueve los cimientos de una
legislacién y ofrece soluciones legislativas méis o menos adecuadas a nues-
tra forma de ser y proceder. Y de esta importante aportacién critica es
de la que quiero ocuparme en estas notas. Haré un breve resumen de sus
trabajos, y de ellos, en forma sintética, sacaremos las posibles conclu-
siones. Todo ello debe entenderse como fendmeno histérico que dificil-
mente puede repetirse en sucesivos afios. Las comparaciones son odiosas,
pero desde MoORELL a Roca SASTRE hay una linea umbilical que ‘les
vincula en conceptos e indices conceptuales; unas alegrias ingeniosas de
ANGEL SANZ; una aportacién ideolégica y barroca de NUNEz LAGos;
una claridad meridiana de LA Rica; una dogmética inmutable de don
JERONIMO, y un sistema hipotecario de cardcter hibrido, en parte, latino,
y en parte, germdnico. Seamos conscientes y sigamos los cuatro o cinco
trabajos de TirsoO, y sobre ellos reflexionemos:

= A los diez afios de tomar posesidn de su primer Registro, que
coinciden con los diez de la cogida y muerte de Manolete, el
torero, y no su compaiiero de promocién, escribe en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario un primoroso articulo, que tiene
por titulo «Tanteo y retracto arrendaticio urbano y Registro de
la Propiedad». Antes habia hecho alguna incursién en un tema
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sobre impuestos, que seguramente supondrian rellcxiones sobre
alguno de los casos que se le habian presentado en su vida pro-
fesional: el articulo es del afio 1954. Solamente me voy a referir
al primeramente citado, que lleva toda la garra de la protesta
juridica. No sé bien si por entonces TIrs0, con ISiporRO, MOLINA,
BLAanco GEjo y otros compafieros, colaboraba en el entonces
Ministerio de la Vivienda y eran o habian sido testigos de ex-
cepcién de la publicacién de una Ley {lamada del Suelo del afio
1956, que, en forma un tanto solapada, atentaba contra los prin-
cipios fundamentales del régimen hipotecario. ¢Fue ésa la razén
del articulo de Tirso? No lo sé, pues son de esas preguntas que
siempre quieres hacer, pero que las aplazas para cualquier dia,
y ese dia no pudo llegar porque a él le habia llegado el suyo
antes.

El tema es conocido: puede o no un retracto legal afectar
a un tercer adquirente protegido por el principio de fe piblica
registral. La solucién legislativa es clara: el articulo 37, 3.°, de
la Ley Hipotecaria apoya la tesis positiva y permite a Roca
SASTRE elaborar toda su doctrina de que la publicidad legal es
muy superior a la que el Registro puede proporcionar. Y ahi
estd el reto de la investigacién y del acierto de mantener la pos-
tura contraria. TIRso CARRETERO, con ese aplomo que le da su
paso firme en la acumulacién de datos, demuestra que todo es
un montaje de dltima hora y que la equivocacién arranca de la
Ley Hipotecaria de 1909. Se pone con ello una tremenda y la-
mentable excepcién al principio cardinal de la legislacién hipo-
tecaria: lo que estd en la ley, no es preciso que esté inscrito para
que se respete y proteja. La dltima conclusidn, la més absurda,
serfa: si la Constitucién reconoce el Derecho de propiedad pri-
vada, ¢para qué inscribirla? Al amparo de la teoria de Roca
prospera la de las «delimitaciones» de la propiedad, el abuso
juridico de la teoria urbanistica y la interpretacién administra-
tiva de preceptos que, tratando de ser juridicos, resultan atenta-
torios a todo un orden racional. Tirso hace la denuncia, Roca
se incomoda, y quietos, hierdticos y espasmédicos, los punteros
estudiosos del Derecho Hipotecario aceptan el pontificado. Pero
el problema no estd en si RocA SASTRE tenia razén frente a TIrRSO
CARRETERO —ambos ya en otras galaxias—, sino si las genera-
ciones venideras se han dado cuenta de que ahi hay un problema
sustancial y que TIRSO «abrié cancha». Balanzas no quiero in-
clinar ninguna, aunque en mis publicaciones estoy al lado de
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Tirso por varias razones, pero la fundamental es la «fiel infan-
terfa»: los que vamos a pie investigando el Derecho podemos
alzar siempre banderas repletas de batallas ganadas al mismo.

No sé si estas ideas mias pueden servir de aliciente a esas
nuevas generaciones registrales, algunas de las cuales van a cons-
tituirse a golpe de empujon, pero lo cierto es que la sensibilidad
registral de los que tratdbamos de entender a TiRsO evoca con
nostalgia su desaparicién. Ahora resulta mds dificil opinar como
lo hacia Tirso cuando éste ya no estd para respaldarnos. Todo
es inducido y sujeto a comprobacidn.
= Otro articulo importante, més que el anterior, por supuesto,
es el que en el ano 1962 publica también en la Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, que lleva por titulo «Retornos al Cé-
digo Civil», y quien desee encontrarlo no debe buscarlo en la
materia que el «/ndice» de la Revista dedica al Derecho inmobi-
liario, sino en la de Derecho civil; la conclusién me la reservo,
pues quien hiciera en su dia aquel «Indice» no tenia ni la menor
idea del contenido del articulo de Tirso. Hace el cuarto de los
articulos que publica, ya que antes del mismo, en el afio 1960,
ofrece otro sobre «La Ley de Permutas Forzosas». Desde el punto
de vista corporativo, de trascendencia critica, el articulo sobre el
retorno o retornos al Cédigo Civil, no tiene desperdicio. Su tesis
fundamental estd en la letra «chica» con que comienza: «Al filo
de los centenarios de las Leyes Hipotecaria y Notarial, la mas
atrayente tarea para Registradores y Notarios es buscar la doc-
trina originaria del Cédigo en materia de negocios reales inmo-
biliarios». .

A mi, el articulo me sorprende enormemente, y eso que su
segunda parte aparece mds tarde, en el afio 1965. Ya se encuadra
debidamente en el «Jndice», en la materia civil y en la hipoteca-
ria. Estoy recién ingresado en la carrera y llevo en mi mochila,
no como los soldados de Napoleén el bastén, sino toda la regis-
fracién que me impuso Roca SASTRE y esa sutil y clara distin-
cién entre el sistema latino y el germédnico que LACRUz BERDEjO
me ensefiara en el afio 1957. LO6PEZ MEDEL me hizo alguna cos-
quilla envidindome contra reembolso su libro sobre «el servicio
publico» de la institucidn registral, y alli, en esa sierra de Came-
ros, donde antes destinaban a los «peones camineros» sanciona-
dos, comi truchas, inscribi montes, lei a TIRSO y pensé que don
Priaxedes Mateo de Sagasta era 1égico que hubiera nacido alli.

Habia conocido a Tirso de «perfil». Creo que fue en el
semicirculo porticado de la Real Academia de Jurisprudencia
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y Legislacién, con motivo del discurso de ingreso en ella de
Roca SASTRE o de La Rica. Més bien me inclino a creer que fue
del dltimo. Alguien me dijo: «Mira, ése es TIRSO». A mi me ha
preocupado siempre el aspecto humano del autor de un libro
o de un trabajo, y recuerdo que cuando encontré el libro con la
biografia de RUDOLF voN IHERING, en el que venia su retrato,
consideré que sélo ese gran jurista pudo escribir El espiritu del
Derecho romano. Igual me pasé con TIRSO.

Para los que leyeron el articulo poco hay que decir, pues sus
dos partes nos llevan a dos conclusiones importantes: La primera
es que el nimero 1.° del articulo 1.280 del Cédigo Civil debe
entenderse en el sentido literal y, en consecuencia, el documento
plblico es requisito formal constitutivo del contrato que tenga
por objeto la creacién, transmisién, modificacién o extincién de
derechos reales sobre inmuebles. La segunda es que el articulo 32
de la Ley Hipotecaria tomé de los sistemas latinos de transcrip-
cién la norma absoluta, incondicionada e inflexible de que el
titulo no inscrito no puede perjudicar al titulo inscrito. La con-
secuencia seria la necesidad de un retorno a aquella idea origina-
ria y de una correccién de las desviaciones sufridas. «Con tales
obsesiones —decia TirRso—, mi postura necesariamente desem-
boca en combatir todo cuanto tienda a dar beligerancia al docu-
mento privado en materia de inmuebles y todo cuanto tienda
a menospreciar el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, privindole
de cometido propio y dejandole morir junto al radiante sol del
34.» El articulo es bonito, atractivo, polémico, preciso y lleno
de esa ternura humoristica que TIRSO ponia en sus escritos. Es
el gran{Qatigazo que la institucién registral recibe y que, sin em-
bargo, no recoge. El articulo tiene repercusién doctrinal en esa
zona limitada de los estudiosos de Derecho hipotecario, pero se
enmascara, se oscurece, con el deseo de salvar a todo trance el
tercero hipotecario del articulo 34.

Cara a un futuro y pensando en esos nuevos valores que van
a nutrir el cuerpo entrando triunfalmente en una oposicién pre-
parada «en ratos libres», entiendo que puede ser fundamental
recordarles la lectura del articulo, y si se sienten con fuerzas para
afrontar la inevitable reforma del sistema, sacar previamente las
sabias advertencias que el autor ofrece. En una de sus frases
pedia la necesidad del estudio del Derecho comparado para que
nuestro sistema quede claro y til, y aludia a la observancia
contraria a esa advertencia que figura en los vagones de nuestros
ferrocarriles, pues lo «peligroso resulta no asomarse al exterior».
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Lo peligroso en este caso es que la bajada de «niveles» uniforme
de falta de inquictudes y proyeccién a un prestigioso Cuerpo.
Atacar la peana puede suponer la caida del santo.

= Tirso CARRETERO deja pasar unos afios desde su monogrifico
trabajo y nos viene a dar una nueva imagen en el afio 1969,
cuando, junto a MANUEL AMOROS GUARDIOLA, comienza a encar-
garse de comentar resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado sobre la materia tipica y registral, pues
las procedentes del Registro Mercantil corren a cargo de FERNAN-
DEZ CABALEIRO. Este «tdndem» de comentaristas se prolonga
hasta hace muy poco tiempo, siendo sus aportaciones verdaderos
estudios monogrificos sobre la materia tratada. No creo que la
calidad de las resoluciones exigiera el esfuerzo, el estudio y la
finura de critica y exposicién que ambos comentaristas han deja-
do en las pdginas de la Revista. Cuando me encargan que sea el
«continuador» de esa labor, coordinando el esfuerzo de un grupo
de compaiieros, me siento tan pequefio como mi apellido.

En ese paréntesis que va desde su articulo a sus comentarios,
yo ya soy amigo de TIRSO, y es mds, le sucedo en el Registro de
Castrogeriz cuando a mi ya el corazén me habia dado el primer
y Unico aviso. Recuerdo de aquella época algunas de las reunio-
nes corporativas que teniamos en Burgos y a las que era dificil
poner humor, pues el Delegado de entonces no fue ni capaz de
sonreir cuando Tirso leyd, y lo leyéd muy bien, una cosa sobre
opositores que yo habia escrito. Por entonces, el Registrador de
Aranda de Duero hacia velocidades en un «Mercedes» impresio-
nante que se habia traido del Aaiun, hasta que otro coche, inter-
puesto en su camino, le quité la sonrisa para siempre. Se llamaba
Luis-FELIPE BLAzoUEZ ROMAN. A mi, TiRSO me ensefi6 hasta el
camino que habia que coger para llegar desde Lerma a Castro-
geriz. Recuerdo que él me decia: al llegar a tal sitio hay que ir
a la derecha; al llegar a tal otro, también a la derecha... El
debié ser de derechas, como yo. Pero los pueblos que me tuve
que aprender eran tremendos: Villahoz, Mahamuz, Pampliega...

Tirso se estudiaba la resolucién que iba a comentar. Yo re-
cuerdo haberle visto muchas, muchas veces, en la Biblioteca del
Colegio no, como otros que charlan, sino buscando, buceando
en antecedentes, bibliografia, llegando incluso a preguntas como
¢por qué dices esto en la pagina tal de tu libro? Sabia alemén,
alemén de Alemania, aunque por lo listo que era‘podriamos decir
que sabia «latin». Hacfa de cada resolucién un estudio mono-
grafico. En forma simultdnea, yo he hecho los comentarios en el
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Anuario de Derecho Civil, y muchas de las veces lo que TIrso
habia dicho influia decisivamente en la critica, un tanto ligera
y alegre, que yo hacia de «mis» resoluciones. A veces me citaba
a pie de pagina porque él sabia que yo le leia, y casi siempre en
sus citas habia un reto, que muchas veces he recogido. Su méto-
do era riguroso: hechos, razones y consecuencias, pero ese latin
que llevaba dentro abria puertas y ventanas a posibles soluciones
futuras. Me imagino su sonrisa picaresca cuando ensefiaba la
punta del capote para abrir la discusién. ¢{Destacar alguna reso-
lucién? Si me apretaseis un poco podriamos traer aqui unas
cuantas, pero si quiero destacar esa obsesién suya con el princi-
pio de prioridad material y formal y ese inevitable juego que en
el mismo tiene la calificacidén registral. A mi me disminuia, casi
enfadaba, que supiera alemdn, pero a él que yo escribiese tanto.
Y la razdn era clara, €l se lo pensaba mucho y yo me desprendia
de ello en cuanto podia.

= El I Congreso de Derecho Registral, celebrado en Buenos
Aires en el afio 1972, va a marcar para TIRSO CARRETERO 0t{r0
hito (estaba a punto de decir «mojén», que es palabra casi hipo-
tecaria) en su aportacién cientifica. No figura en la Delegacién
espafiola que componemos el grupo que va a Buenos Aires. Quizé
le entra miedo por el viaje en avién o por esa anunciada vuelta de
Per6n a la Argentina. Se queda en Espafia, pero envia una po-
nencia o comunicacién. Le animo al viaje, pero él declina, y cuan-
do vuelvo le regalo una foto ampliada del documento con el que
concluye el Congreso: la carta de Buenos Aires.

El trabajo que envia al Congreso lo titula «Los principios
hipotecarios y el Derecho comparado». Es de las pocas comuni-
caciones espafiolas que se leen. La de Tirso la ley6, magistral-
mente, por cierto, JuLlo GOMEZ AMAT, y en la discusién que se
abre sobre la misma, la matiza y enriquece, con su bien hacer
parlamentario, Pfo CABANILLAS. A mi entender, sin embargo,
los 4nimos juridicos no estaban en plenitud de facultades y sobre
el Congreso pesaban tres grandes ansiedades: lograr una carta
juridica, impactar a las Delegaciones con la mecanizacién del
Registro de Buenos Aires y discutir mucho sobre el cierre regis-
tral que supone la certificacién anticipada. Por parte argentina
solamente FALBO y MoisseT perciben el cimulo de ideas y la
temdtica que plantea el trabajo de Tirso. La Delegacién espa-
fiola, poco acostumbrada al didlogo por entonces, entra mds en
los problemas f4ciles de los principios que en el que ofrece
Tirso: la utilidad del pensamiento aporético sobre el sistema-
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tico y la prevalencia del problema sobre el sistema. En una pala-
bra, la jurisprudencia de problemas y de principios. El estudio
recorre los diversos principios y, siguiendo su linea del retorno,
plantea de nuevo la vuelta al principio de oponibilidad. Sus seis
conclusiones son modelo, sintesis y punto de partida para quien
pueda penetrar en ese dificil entramado que juegan el Derecho
y la Ley, la norma y el principio. El trabajo se publica en el
nimero primero de la Revista de Derecho Registral, editada por
el CINDER, y luego en la Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario de Espana.

A mi se me escapa la actuacién de TirRso CARRETERO en ¢l
II Congreso Internacional de Madrid. El se adscribe, como buen
jurista, en la comisién primera, con el tema «Proyecto de ley
uniforme de los Registros juridicos de bienes», y yo me voy
a presentar batalla en la comisién segunda sobre «folio real, base
fisica de la finca y mecanizacién». Mi testimonio es s6lo de refe-
rencias, y son los Anales del II Congreso los que recogen las
intervenciones de TIRSO en defensa de su postura. Tampoco va
a Puerto Rico, ni a Méjico, ni a Italia, sedes de los tres tdltimos
Congresos de Derecho Registral, y creo que solamente al dltimo
presenta un trabajo sobre «Inexactitud registral (Derecho com-
parado)». Este trabajo no he podido atn leerlo, porque el volu-
men en que se publica me lo dan al borde de las vacaciones. De
todas formas, TiIRso se mete con mis ideas sobre inexactitud,
cosa que tendré en cuenta en su momento.

Las muestras que he ofrecido de la dimensién juridica de la figura
de TIRso podrian agrandarse con esa labor callada y anénima de suge-
rencias, comisiones, aportaciones, en las que siempre se mostr§ generoso
y preciso. Fallecié sin haber terminado la recensién del segundo tomo
de mi obra, pero cuando me vi llorando en el funeral con su mujer, des-
contabilicé 1a falta.

Arriba tiene que haber bibliotecas, fabulosas bibliotecas, y supongo
yo que buenos y comodos cines, esto es, las dos cosas que Tirso fre-
cuentaba con mas asiduidad. Me le imagino en la biblioteca convenciendo
a San Juan sobre el valor constitutivo del documento, y en la puerta a
San Pedro explicandole el principio de oponibilidad, y en esos ratos libres
que le dejen el estudio y la discusi6n, estard viendo peliculas, excluidas
las clasificadas como «S». Hay que decirtc adids Tirso y hasta que nos
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veamos de nuevo, y td puedas decir: aqui llega uno de los mios, aunque
me he enterado que no hicistes testamento, pues segin ti eso era de mal
fario, de mal agliero, de mal augurio... Pero ya ves, aunque no nos
hayas dejado legatarios de tus ideas, aqui me tienes defendiéndolas.

JosEé MARriA CHico Y OrTiz

Registrador de la Propiedad, General de la
Propiedad Intelectual y Vocal permanente
de la Comisién General de Cédigos
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Las prohibiciones de disponer vo-
luntarias: Extincidn y cancelacidén"

SUMARIOQO: Extincién anterior a la inscripcién. Por voluntad de los herederos gra-
vados. El pago de legitimas, deudas y gastos.—Extincién posterior a la inscrip-
cion: A) Resolucidn judicial firme recaida en juicio declarativo. B) Enajenacién
forzosa por causa de utilldad ptiblica. La expropiacién forzosa. La reparcela-
cién urbanistica. La edificacién forzosa de solares. La concentracién parcelaria
y las fincas manifiestamente mejorables. C) Transcurso del plazo cierto o in-
cierto fijado al establecer la prohibicién. D) Acaecimiento del evento previsto
expresamente por el imponente como causa extintiva, E) Extincién por voluntad
del que la impuso. (Puede atribuirse esta facultad a otra persona? Coasociacién
para consentir la enajenacién en principio prohibida. Prohibicién de disponer
mientras vivan el donante y su cOnyuge. Un caso especial: Extincién de la cl4u-
sula prohibitiva por la actuacién conjunta del patronato de la fundacién y del
protectorado. F) Extincién de la prohibicién por voluntad del favorecide con
ella.

Los efectos de las prohibicoines de disponer pueden quedar extin-
guidos antes de ingresar éstas en el Registro o en un momento posterior.
Pareceria que la extincidén producida en el primero de los momentos
sefialados, al ser la materia ajena a los contenidos del Registro, debe
escapar a la calificacidén registral. Esto que en cierta medida es asi (el
Registrador no podra calificar en los titulos inmatriculables las declara-
ciones que, acerca de la extincién de una prohibicién, contenida en los
antetitulos, hagan los interesados, entre otras fundamentales razones
porque ddndose el requisito del afio reglamentario, el antetitulo no ha
de calificarse y queda a la responsabilidad de las declaraciones que las
partes hagan al respecto), no lo es cuando la prohibicién se contiene en
el titulo inscribible. En efecto, impuesta en un testamento una prohibi-
cién y declarada su extincién por los interesados, puesto que la volun-

(1) Ampliaciones a una conferencia pronunciada en el Centro Regional de Es-
tudios Hipotecarios de Sevilla.
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tad del testador es ley de la sucesién, el Registrador habrd de calificar
si la referida extincién se ajusta en lo sustantivo y en lo formal a las
normas legales, como medio para determinar si aquella voluntad del
testador ha sido o no debidamente cumplida.

Por todo ello conviene examinar tanto la extincién de los efectos
de las prohibiciones de disponer que se produzca en un momento ante-
rior a la inscripcién del acto que las contenga, como aquella otra que
acaezca con posterioridad a la misma.

EXTINCION ANTERIOR A LA INSCRIPCION

El supuesto, como ya tengo anticipado, ha de referirse singularmente
al caso de prohibiciones de disponer impuestas en testamento. Sobre
tal extremo paso e¢ examinar los siguientes puntos:

A) (Pueden los herederos mayores de edad y con la libre adminis-
tracion y disposicién de sus bienes prescindir de la prohibicién de dis-
poner impuesta por el testador?

Aunque tales herederos pueden, por disposicién legal, partir la he-
rencia en la forma que tengan por conveniente, tienen en dicha actuacién
marcados dos claros limites: la voluntad del testador y la ley; y por
razén de la primera limitacion no podran prescindir caprichosamente
de la prohibicién establecida.

Cabria preguntarse si podrdn los herederos no tener en cuenta la
prohibicién por considerarla, justificadamente, establecida con infrac-
cién de la ley y, por lo tanto, nula de pleno derecho. Salvo alguna pre-
cisién que luego haré, la solucién al interrogante ha de ser igualmente
la negativa, como se desprende del contenido de la Resolucién de 14
de octubre de 1932. La nulidad, si se produce, habra de ser apreciada
por el Juez a instancia de los interesados. Y todo ello es 1égico, pues si
la prohibicién puede establecerse (como es normal) en beneficio de per-
sonas distintas al gravado, resultaria absurdo admitir que la arbitraria
voluntad de este Gltimo tenga fuerza sin més para dejar sin efecto las
legitimas expectativas de aquéllos.

B) (Pueden los herederos interpretar los {érminos de la prohibicién
impuesta?

En principio, si la cliusula prohibitiva no es clara, no cabrd negar
dicha posibilidad de interpretacién a los herederos, pero tal interpreta-
cién habrid de ser rechazada cuando tienda o persiga dejar sin efecto
la propia prohibicién.
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C) ¢Cesan los efectos de la prohibicion cuando los bienes sobre
los que se impone son destinados en la particién al pago de las legitimas
de los herederos forzosos?

La respuesta a esta cuestién ha de ser la afirmativa y ello porque
civilmente sobre las legitimas no puede imponerse gravamen, condicién
ni limitacién alguna; y porque resulta, ademds, harto dudoso el que el
Registrador pueda calificar la procedencia o no de la imputacién de un
hien determinado a cada uno de los tercios que integran la herencia.
En sentido negativo a esta dltima posibilidad se pronuncia la Resolucién
de 19 de septiembre de 1929, que después veremos.

As{ el Registrador debe considerar irreprochable y no podré negarse
a inscribir una particién similar a la que ofrezco como tipo:

El caso es el de un heredero tnico instituido universalmente con
prohibicién de disponer dejando a salvo la legitima y mejora.
Se inventariarian los siguientes bienes:

(1) Alhajas. Se valoranen .. ... ... ... .. . . .. .. . 100.000 pesetas
(2) Metalico. Se valora en e e e 500 000 »
(3) Muebles y ajuar. Se valoranen .. .. ... ... . .. .. 150.000 »
(4) Finca urbana. Se valoraen ... . . C e s 400.000 »
(5) Finca urbana. Se valoraen . .. .. 400.000 »
(6) Finca rastica Se valoraen .. ... . o e 200.000 »
(7) Explotacién ristica ... . ... .. ... .. e e e 500.000 »
Torar ... ... .. ... ... .. ee. .. .. 2.250.000 pesetas

Se realizan las siguientes adjudicaciones:

— Legitima amplia (2/3) .. . .. . .. 1500.000 pesetas

Y para su pago se ad]udlcan en pleno domlmo los bie-
nes inventariados con los niimeros 4, 5, 6 y 7.

— Tercio libre ... ... . ... .. ... L. 750.000 »
Y para su pago, gravados con la prohibiciéon de dispo-

ner, se adjudican los conceptos de los nimeros 1, 2 y 3
del inventario.

TotAL ... .. ... .. vee eee e e e o oo 2.250000 pesetas

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que, por no ser materia de califi-
cacién registral la correccién o no del avaldo de los bienes inventariados,
el caso tipo descrito, podréd ofrecer otras variantes, como ocurriria en
los supuestos en que a través de la supravaloracién de una finca que
previsiblemente no va a ser enajenada se hace recaer exclusivamente
sobre ella la prohibicién, adjudicdndose las demds fincas como libres
al estar comprendidas en la porcién legitimaria.
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D) (Cesan los efectos de la prohibicion cuando los bienes sobre los
que ha de recaer son destinados al pago de las deudas de la herencia,
0 a cubrir los gastos causados por la particion?

Las Resoluciones de 7 de octubre de 1896 y 19 de septiembre de
1929, con base al apotegma juridico de que antes es pagar que heredar,
han permitido el que, pese a la prohibicién de disponer testamentaria.
puedan ser enajenados (o adjudicados para pago) los bienes necesarios
para pagar a los acreedores (Resoluciones citadas) y satisfacer los gastos
de particién (Resolucién de 16 de septiembre de 1910). Si bien, como
precisé la Resolucién de 27 de mayo de 1915, en tales casos se hace
precisa la previa liquidacién de la herencia para determinar la necesidad
o no de la enajenacién con fines solutorios.

Esta posibilidad de enajenacién permite sin mucho esfuerzo la co-
misién de fraudes cuya impugnacién resulta realmente dificil. Asi, basta-
ria simular gastos de particién no causados o bien adjudicar bienes para
pago de acreedores ficticios (que en realidad no serian sino auténticos
compradores de bienes de herencia), para a través de las enajenaciones
destinadas al pago de tales conceptos hacer cesar los efectos de la
prohibicién.

Sobre este punto tienen que volver a resaltarse las limitadas facul-
tades calificadoras del Registrador, que no pueden extenderse a la pro-
cedencia 0 no de la eleccién de determinado bien para enajenarlo o
adjudicarlo en o para pago de deudas. En tal sentido se pronuncia la
Resolucién de 19 de septiembre de 1929.

En el caso planteado por dicha resolucién una testadora prohibié
vender o hipotecar ciertas fincas a su hijo y heredero, disponiendo sobre
ellas una sustitucién fideicomisaria a favor de sus dos nietos hijos del
anterior. Realizaron la particién el heredero y el defensor judicial de
los dos nietos sustitutos fideicomisarios, a la sazén menores de edad,
siendo ésta aprobada judicialmente. En ella se destinaron al pago de
deudas ciertos bienes, entre ellos las fincas a las que la prohibicién y
sustitucién afectaba, siéndole adjudicadas al heredero en concepto de
completamente libres de toda afeccién, limitacién o gravamen.

El Registrador denegé la inscripcién solicitada, alegando entre otras
cosas en su informe, que siendo de consideracién el activo hereditario,
podian haberse destinado para el pago de deudas bienes no afectados
por las limitaciones impuestas en el testamento, cumpliéndose asi armé-
nicamente con la voluntad del causante y con los derechos de los acree-
dores. Entendia el funcionario calificador que sélo podia acudirse a
los bienes afectos en la parte en que los libres no alcanzasen a cubrir
legitimas y deudas.
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El Presidente de la Audiencia confirmé la nota.

La Direcién General de Registros y del Notariado revocé el auto del
Presidente y declaré inscribible el documento.

Queda, por dltimo, indicar que también acudiendo a retorcidos
procedimientos puede ser dejada sin efecto la prohibicién de disponer,
y que adn a pesar de ser descubiertos en la calificacién, resulta imposible
formular con base legal una postura condenatoria de ellos. Ello ocurrira
cuando siendo la prohibicién una de aquellas que sélo despliegan sus
efectos durante la vida del heredero o herederos gravados, convengan
éstos, a cambio de su renuncia a la herencia, la venta clandestina de
todos los bienes que la integran con los sucesores ab intestato del cau-
sante a quienes habrdn de ir los bienes en virtud de tal renuncia (que
nunca podrdn ser los mismos renunciantes, en virtud de lo dispuesto en
el art. 1.009 del Cédigo Civil). En tal caso no puede ofrecer duda el
que dichos sucesores ab intestato recibirdn los bienes libres de la prohi-
bicién, pues salvo que la apertura de la sucesién intestada se produzca
de un modo parcial, no puede sostenerse que el testamento haya de
seguir surtiendo efectos en una sucesién que la ley abre y regula precisa-
mente por la ineficacia de la disposicién testamentaria. Si en el testa-
mento hubiese prevista una sustitucién vulgar, creo que entonces aquella
renuncia de los herederos primeramente llamados no tendria la conse-
cuencia de privar de efectos a la prohibicién, pues los sustitutos vulgares
han de considerarse herederos del causante y a su adquisicién le han
de ser aplicadas las mismas disposiciones testamentarias que normaban
la de los designados en primer lugar.

EXTINCION POSTERIOR A LA INSCRIPCION

Una vez debidamente inscritas las prohibiciones de disponer, pueden
cesar en sus efectos por las siguientes causas:

A) Resolucién firme judicial que en juicio declarativo ordene su
cancelacion.

De las Resoluciones de 7, 14 y 21 de mayo de 1929, que luego co-
mentaré, se desprende la innecesidad de que el referido juicio tenga
como objeto central o tnico la nulidad, revocacién o cualquier tipo
de ineficacia de la prohibicién de disponer, bastando con que el Tuez
en su fallo ordene la cancelacién (y entiendo que no se ha de ser excesi-
vamente formalistas en exigir que conste la palabra «cancelar»), reco-
giendo una peticién de parte que es posible no haya surgido en la deman-
da, sino en un momento posterior a ella (en los casos de las Resoluciones
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dichas surgi6 en la via de reconvencién) y como un asunto colateral al
que realmente motiva el litigio, aunque conexo con é€l.

Declarada la nulidad o ineficacia de una prohibiién y siendo proce-
dente su cancelacién, (en qué situacién ha de quedar el acto que la
contiene?: Si consideramos aplicables a las prohibiciones las normas
dictadas a propdsito de las condiciones, tendremos que:

1° En los actos «mortis causa», por su irrepetibilidad, la nulidad
de la prohibicién no afectard a la validez del resto de las disposiciones
testamentarias (arts. 792 y 786 del Cddigo Civil).

2° En los actos «inter vivos», singularmente donaciones, la nulidad
de la prohibicién parece que habrd de llevar consigo la nulidad del
propio acto que las contenga (art. 1.116, en relacién con el art. 621,
ambos del Cédigo Civil).

En otro caso tendremos que inclinarnos, bien por la validez del acto
en todo supuesto, bien por su nulidad sin distingos. Me inclino por esa
primera solucién, en analogia con lo dispuesto en el articulo 641 del
Cédigo Civil, respecto a la nulidad de la cldusula reversional contenida
en una donacién, y en el articulo 786 para las sustituciones fideicomi-
sarias. . .

El procedimiento habil para acordar la ineficacia y cancelacién de
una prohibicién de disponer es, seglin reiterada jurisprudencia, el del
juicio declarativo, y el titulo idéneo para practicar tal cancelacién serd
el testimonio de la sentencia firme recaida en el mismo.

En consecuencia, los expedientes dados en jurisdiccién voluntaria
no alcanzan a tener, por el contrario, dicho efecto cancelador. Asi, los
efectos de la prohibicién de disponer no cesan:

a) Ni a través de un expediente de dominio reanudador de tracto.

b) Ni mediante una autorizacién judicial para vender, obtenida
con ocasién de encontrarse interesados en la enajenacién menores no
emancipados, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 166 del
Cédigo Civil. Asf se precisé en las Resoluciones de 16 de septiembre
de 1929, 23 de julio de 1924 v 22 de junio de 1943.

B) Enajenacién forzosa por causa de utilidad piiblica.

Si la utilidad privada suscita serias dudas en torno a si es funda-
mento suficiente para quebrantar los efectos de una prohibicidn inscrita
(extremo del que ya he tratado por extenso al estudiar las enajenaciones
judiciales en un trabajo anterior), por el contrario, la utilidad o interés
publico ha de ser entendido como motivo suficiente para justificar y hacer
viable aquel quebrantamiento.

Pese a constar inscrita en el Registro una prohibicién de disponer,



Y ESTUDIOS 801

podran, pues, ser inscritas las enajenaciones forzosas cuya base sea la
utilidad piblica, entre las que destacan como fundamentales:

— las producidas por expropiaciones forzosas;

— las derivadas de operaciones de parcelacidén y reparcelacién ur-
banistica;

— las de edificacién forzosa de solares,

— y las que lleva consigo el procedimiento de concentracién par-
celaria.

Paso a ocuparme de tales casos.

LLA EXPROPIACION FORZOSA Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

De los articulos 3 y 4 de la Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de di-
ciembre de 1954, y de las Reglas 2.2 y 5.2 del articulo 32 del Regla-
mento Hipotecario resulta que el expediente de expropiacién forzosa
debe entenderse con el titular registral o con quien justifique ser su causa-
habiente y ademds con los titulares de derechos reales o situaciones
inscritas, los cuales deberdn ser citados preceptivamente en el expediente.
A tales efectos el Registrador certificard del dominio y cargas, practi-
cando la oportuna nota marginal (art. 32 RH, regla 1.%).

¢ Qué ha de ocurrir si el titular registral expropiado tiene su dominio
afecto a una prohibicién de disponer?

Con absoluta claridad resulta de la legislacién especial que la prohi-
bicién para nada obsta al procedimiento expropiatorio. Dice el articulo 8
de la Ley de Expropiacién Forzosa que «la cosa expropiada se adquirird
libre de cargas», afadiendo el articulo 53 que el acta de pago y ocupa-
cién, o la de ocupacién acompafiada del justificante de la consignacién,
serd titulo bastante para que se verifique «la cancelacién de las cargas,
gravamenes y derechos reales de toda clase a que estuviere afecta la
cosa expropiadad» y con mayor claridad el articulo 32 del Reglamento
Hipotecario en su regla 5.2 habla de ia cancelacién del «dominio, y las
cargas, gravamenes, derechos reales y limitaciones de toda clase».

El procedimiento expropiatorio tiene, pues, una eficacia cancelatoria
absoluta,

Todos los asientos registrales de fecha anterior se cancelardn si asf
lo ordena especificamente el titulo y sus titulares fueron citados en el
expediente y concurrieron al pago o se consigné el precio (art. 32). El
mismo titulo expresard aquellos asientos que por ser considerados por
la Administracién compatibles con la expropiacién deban subsistir (ar-
ticulo 8 LEF, art. 32 RH y arts. 9 y 62 Reglamento de Expropiacién
Forzosa, de 26 de abril de 1957).
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Respecto de los asientos practicados con posterioridad a la nota mar-
ginal de expedicién de cargas, su cancelacién se realizard de forma indis-
criminada, sin necesidad de que los interesados en ellos sean citados en
el expediente expropiatorio.

La prohibicién de disponer contenida en cualquiera de estos asientos
(anterior o posterior) se cancelara con el mismo asiento que la contenga.

Pero conviene dar solucién a ciertos extremos que podrian ocasionar
dudas.

1.° Si la prohibicién de disponer expresa de forma indubitada quié-
nes son las personas a las que el imponente intenta beneficiar con su
establecimiento, ¢es preciso que tales personas sean citadas en el expe-
diente expropialorio a los efectos previstos en el articulo 4 de la Ley de
Expropiacién Forzosa?

En mi opinién, no es necesario, pues el aludido precepto sélo impone
la citacién respecto de «los titulares de derechos reales e intereses eco-
némicos directos sobre la cosa expropiable» y las prohibiciones, por mu-
cho que quiera extenderse su contenido, no alcanzan a conseguir tal
entidad.

2.° Cuando el cxpediente’ expropiatorio concluye con la adquisicién
amistosa del bien expropiable, por mutuo acuerdo de los interesados,
(debe atribuirsele idéntica virtualidad cancelatoria? ;Cabr4 inscribir la
correspondiente escritura de venta pese a constar inscrita una prohibicién
de disponer?

La solucién ha de ser la afirmativa, y ello porque:

a) La adquisicién, aun en el caso de venta amistosa, se sigue pro-
duciendo por via de expropiacién forzosa, como lo muestra el hecho
de que el articulo 24 de la Ley de Expropiacién Forzosa hable de que en
‘tales casos se dard por «concluido» el expediente, pero nada dice de que
el tal expediente quede sin efecto.

b) Ese mutuo acuerdo, seglin expresa ¢l citado articulo 24, puede
concluirse en cualquier estado de la tramitacién del expediente, aun en
sus postrimerias, por lo que seria absurdo rechazar su fuerza cancelatoria,
desde el momento en que resulta posible que al llegarse al mutuo acuer-
do, se hubieren cubierto ya la préctica totalidad de las fases del expe-
diente expropiatorio.

¢) Y porque la adquisicién amistosa, a la que sélo podra llegarse
una vez reconocida formalmente la necesidad de ocupacién, segin pre-
viene el articulo 25 del Reglamento de Exptopiacién Forzosa, viene cu-
bierta, ademés de con éste, con otra serie de requisitos que el referido
precepto fija (informes sobre valoracién, acuerdo de autoridad expro-



ESTUDIOS 803

piante, etc.), que muestran a las claras el hecho de que no estamos
ante una venta ordinaria, sino ante una auténtica expropiacidon que con-
cluye por la via, deseable y administrativamente aconsejable, del mutuo
acuerdo; y tal circunstancia no puede servir para negarle a esta adqui-
sicién ni uno, solo de los efectos que le son propios a la expropiacién
que concluye sin tal acuerdo.

3° En tercer lugar, si por no establecerse la obra o el servicio que
motivé la expropiacién, o cuando establecidos quede sobrante alguna
parte de los bienes expropiados, revierten los bienes al primitivo duefio,
hay que entender que renace la prohibicién antes existente, junto con
todas las situaciones juridicas anteriores?

De los articulos 54 y 55 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 63
al 70 del Reglamento de Expropiacién Forzosa, que son los que regulan
este derecho de reversién, se desprende que el primitivo duefio adquiere
los bienes libres de toda carga, y ello es 16gico, pues tal reversién impli-
ca una nueva compra que el titular anterior hace al expropiante abo-
nandole el correspondiente precio, por lo que su adquisicién se hard
con las mismas cargas que afectaban al dicho expropiante, entre las cuales,
naturalmente, no se encontraba ninguna prohibicién de disponer.

4° Por dltimo, /queda afecta la indemnizacién recibida a cambio
de los bienes expropiados por la prohibicién de disponer que recaiga so-
bre éstos?

Aunque el problema no tiene clara solucién en la legislacién especial,
entiendo que desde el punto de vista registral no tiene transcendencia
alguna, pues tal extremo no puede ser calificado por el Registrador ni
este funcionario podra exigir que la cantidad recibida quede sujeta a la
correspondiente prohibicién.

LA REPARCELACION URBANISTICA Y LAS PROHIBICIONES
DE DISPONER

a) Prohibiciones de disponer inscritas en el Registro con posterio-
ridad a la certificacién registral de cargas y correspondiente nota mar-
ginal de reparcelacién a que se refiere el articulo 21 del Reglamento de
Repatcelaciones, de 7 de abril d 1966.

Tales prohibiciones serdn canceladas juntamente con el asiento que
las contenga, cuyo titular no ha de ser ni siquiera citado en el expe-
diente, segiin se deduce del mencionado articulo 21. En igual sentido,
el articulo 27 del mismo Reglamento.

b) Prohibiciones inscritas en el Registro con anterioridad a la
préictica de aquella nota marginal,
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Estas plantean los dos siguientes problemas:

1.° El de si tienen la fuerza de impedir el procedimiento de repar-
celacién.

Parece que si la reparcelacién tiene cardcter voluntario, a la prohi-
bicién de disponer ha de serle atribuida la eficacia de impedirlo.

Por el contrario, «si la reparcelacién tiene cardcter obligatorio, sus
disposiciones setdn de aplicacién no obstante los defectos de capacidad,
limitacién de la facultad de disponer o demés circunstancias que condi-
cionen o prohiban las transmisiones de la finca en situacién normals.
Asi lo sefiala el articulo 2 del Reglamento de Reparcelacién, que anade
que «en los casos comprendidos en el ndimero anterior, y segin los
preceptos correspondientes de la legislacién general de expropiacién
forzosa, representard a los interesados, en su caso, el Ministerio Fiscal,
y las cantidades que hubieren de ser satisfechas, si procediere, se consig-
nardn en el TJuzgado o se depositardn en la Caja General de Depésitos
a favor de quienes acrediten ser sus duefios».

Estas wltimas prevenciones, perfectamente aplicables a los supues-
tos de incapacidad. ¢ a ciertas situaciones de indisponibilidad (pseudo-
usufructos, sustituciones fideicomisarias, donaciones con cldusula rever-
sional, etc.), entiendo que no son en absoluto de aplicacién a los casos
de prohibicién pura y simple de disponer, y ello:

— Porque los preceptos de la legislacién de expropiacién forzosa
a los que la norma se remite, integrados por los articulos 5 y 6 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, aluden a la intervencién del Ministerio
Fiscal y a la consignacién de cantidades en los casos en que se trate
de incapacitados o de titulares que «no puedan enajenar sin permiso o
resolucién judicial los bienes que administren o disfruten», con lo que
no parece estar refiriéndose a las prohibiciones de disponer.

— Porque aunque la prohibicién pueda designar las personas a
quienes se pretende beneficiar, tales personas ni ostentan derecho sub-
jetivo ni interés econémico que justifique su consideracién de «interesa-
dos en los bienes».

— Porque en el caso de las prohibiciones seria absurdo depositar
cantidades «a favor de quienes acrediten ser sus duefios», pues hay un
duefio indubitado: el titular gravado; y sin que pueda pretenderse
conceder a los beneficiados por la prohibicién derecho alguno a la per-
cepcion de parte de dichas cantidades.

En conclusién, la prohibicién de disponer inscrita en el Registro no
impide el procedimiento «obligatorio» de reparcelacién ni exige en él
actuaciones especiales como las que se producen en los casos de incapa-
cidad o anélogos.
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2° ¢Por el procedimiento de reparcelacién se extingue la prohibi-
cién de disponer o va a pasar a los nuevos lotes adjudicados en susti-
tucién de los afectos?

El texto del articulo 100 de la Ley del Suelo induce a pensar en
esta pervivencia al sefialar que el efecto tipico de la reparcelacién es la
«subrogacién, con plena eficacia real de las antiguas por las nuevas par-
celas» (id. art. 31 del RR).

Pero creo que son mds los argumentos que estdn a favor de la extin-
cién definitiva de la prohibicién, entre los que debo citar los siguientes:

— El caridcter no siempre uniforme de las motivaciones por cuya
causa se imponen las prohibiciones de disponer. En efecto: en algunos
casos, quizas la mayoria, las prohibiciones tienen su base en fundamen-
tos subjetivos, imponiéndose por el deseo del testador o donante de que
los adquirentes no hagan un mal uso de los bienes recibidos, con inde-
pendencia de cuiles sean éstos; pero por contra, en otros supuestos la
prohibicién tiene un marcado tinte objetivo, la relacidn que une al trans-
mitente con los bienes que ahora cede; el valor de afeccién que aquél
le atribuye a éstos, es la razén motivadora del establecimiento de la
prohibicién. Pues bien, en este udltimo caso no ofrece duda de que
desaparecidos esos bienes la causa de la prohibicidn cae por su base
y ésta debe de considerarse extinguida. Justamente esto es lo que de
ordinario se produce en las reparcelaciones, pues, aunque no insélito, si
sera extraordinario que al propietario se le adjudiquen precisamente
los mismos bienes que posefa. Si para las prohibiciones que podriamos
denominar de causa objetiva ha de mantenerse la extincién de la prohibi-
cién en caso de producirse una mutacién en los bienes afectos, no puede
sostenerse solucién diferente para las demds prohibiciones de causa
subjetiva, porque ello comportaria el desarrollo de una casuistica inter-
minable, y la imposicién al funcionario calificador de una funcién inda-
gatoria extraordinaria, que a todas luces escapa de la esfera de sus
competencias, y que, por otra parte, en numerosos casos nunca daria
lugar a resultados seguros.

— Si conforme al dltimo inciso del articulo 102 de la Ley del Suelo
«se aplicardn supletoriamente a la reparcelacién las normas de la expro-
piacién forzosa» y en ésta, como hemos visto, los bienes expropiados
se adquieren libres de toda prohibicién, igual criterio habrd de mante-
nerse en aquel caso. En la normativa anterior a la reforma de 1975 se
insistia expresamente en el efecto expropiatorio de la reparcelacidn.

— Que de mantener la continuacién de la prohibicién, tal postuta
no podria sostenerse de forma absoluta, pues en todo caso habria que
admitir su extincién al menos en lo que afecta a los terrenos de cesién
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obligatoria que por disposicién del articulo 31 del Reglamento de Repar-
celacién, han de quedar libres en todo caso.

— Que la conservacién de la prohibicién se compagina mal con uno
de los efectos que el articulo 100 de la Ley del Suelo sefiala para la
reparcelacién: «la afectacion real de las parcelas adjudicadas al cum-
plimiento de las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de
actuacién correspondiente».

El problema, no obstante, deberia presentarse al Registrador ya
resuelto, por cuanto en estos supuestos el titulo inscribible es la certifi-
cacién literal del acuerdo firme de reparcelacién (art. 34 RR), y una de
las inexcusables circunstancias que ha de contener tal acuerdo, confor-
me al articulo 24 del Reglamento de Reparcelacién son las «cargas,
gravamenes y situaciones juridicas que pesaren sobre las fincas afectadas
(por la reparcelacién) con referencia a dicho Registro (el de la Propiedad)
y especificacion de las que deban pasar por subrogacién a las nuevas
fincas o cancelarse». El érgano actuante deberia, conforme a este pre-
cepto, pronunciarse expresamente sobre las prohibiciones de disponer
que afectasen a la finca como una situacién juridica de la misma.

LA EDIFICACION FORZOSA DE SOLARES Y LAS PROHIBICIONES
DE DISPONER

Conforme al articulo 154 del Texto Refundido de la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 de abril de 1976, el propie-
tario de solares debe emprender la edificacién dentro del plazo fijado
en el Plan o Programa de Actuacién Urbanistica, o en su defecto en el
que sefiala el mismo articulo y el siguiente.

Transcurrido este plazo sin haberse cumplido la obligacién de edifi-
car (exigiéndose al menos que se haya emprendido), la parcela queda
inmediatamente incursa en venta forzosa y serd individualizada e inscrita
por el Ayuntamiento de oficio o a instancia de cualquier persona en el
Registro Municipal de Solares (art. 156 LS). Pero habrd que tener en
cuenta que, con anterioridad a la vigencia de esta norma, la inclusién
de los solares en tal Registro se producia siempre que mediare acuerdo
obligando a la edificacién forzosa de una finca en plazo no superior a
cinco afios, o cuando falten por transcurrir esos cinco afios si el plazo
fuese superior (art. 9 Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Mu-
nicipal de Solares de 5 de marzo de 1964). En el antiguo sistema la in-
clusién de un solar en el Registro Municipal se producia, pues, con
cardcter previo al estado del mismo en venta forzosa y los tramites a
seguir eran los siguientes:
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1.° Solicitud del Registro Municipal al de la Propiedad (bien direc-
tamente o a través de la persona interesada), de la manifestacién de las
cargas, gravamenes y situaciones juridicas inscritas y datos personales
de sus titulares, asi como de datos de la inscripcién (pues todas estas
circunstancias han de contenerse en el Registro Municipal de Solares, de
conformidad con el art. 10 REF y RMS) y porque, ademds, la incoacién
del procedimiento de inclusion del solar en el Registro ha de ser notifi-
cada a los titulares de derechos reales y situaciones juridicas inscritos o
anotados en el Registro de la Propiedad, segiin dispone ei apartado b)
del articulo 15 del mismo Reglamento.

2.° Recaido acuerdo firme sobre inclusién del solar en el Registro
Municipal se remitia al Registro de la Propiedad certificacién literal del
mismo para que se tomase razén de ello a través de una nota al margen
de la tdltima inscripcién de dominio de la finca; nota que tendrd una
vigencia de cinco anos (art. 18 REF y RMS).

Si la finca no estd inmatriculada o no consta inscrita a nombre de
su propietario serq tomada anotacién preventiva que caducard -a los
cuatro anos de su fecha (art. 19 REF y RMS).

Esta dltima posibilidad supone una profunda alteracién de normas
hipotecarias, pues, en primer lugar, se permite la practica de la anota-
cién preventiva aun en el caso de falta de tracto registral (extremo que
el Reglamento Hipotecario sélo contempla excepcionalmente en su ar-
ticulo 103), y en segundo término se consagra una vigencia extraordi-
naria de cuatro afios cuando el articulo 96 de la Ley Hipotecaria sefiala
un plazo de sesenta dias prorrogables hasta ciento ochenta. Lo primero
puede atin admitirse, pero es harto dudosa la segunda desviacién, pues
supone la derogacién de una Ley por un simple Reglamento.

3.° Declarado el incumplimiento de la obligacién de edificar, y
una vez firme dicho acuerdo, el Ayuntamiento remite el expediente
incoado al Registro de la Propiedad, haciéndose constar en €l la reso-
lucidén declaradora del incumplimiento por nota al margen de la dltima
inscripcién de dominio de la finca. Practicada esta nota, el Registrador
comunicard de oficio al Ayuntamiento los cambios de titularidad y las
modificaciones objetivas de la finca que se inscriban (art. 27 REF
y RMS). El solar estard en situacién de venta forzosa.

Habra que entender que a partir de la vigencia de la Ley del Suelo
esta Gltima obligacién corresponde al Registrador una vez que se haya
extendido la nota de inclusién en el Registro Municipal.

La enajenacidon de los solares en situacién de venta forzosa abre
sus cauces a través de dos diferentes vias:
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— La enajenacién forzosa.
— La voluntaria.

I. Enajenacién forzosa. Esta puede producirse mediante dos dife-
rentes férmulas que tienen una aplicacién sucesiva en el tiempo.

a) La expropiacién por el Ayuntamiento, bien de oficio y para si
con obligacién de edificar, o bien a instancia de cualquier persona que
desee adquirir la finca con el compromiso de edificarla, a cuyo efecto
el Ayuntamiento expropiard la finca, procediendo luego a adjudicirsela
a dicha persona (art. 158 LS).

Esta actuacién sdlo podréd tener lugar en el periodo de los dos afios
siguientes a la fecha en que la finca qued6 en estado de venta forzosa.

b) Transcurridos esos dos afios sin haberse acudido al procedi-
miento expropiatorio, el Ayuntamiento ha de sacar a subasta piblica el
inmueble por los trdmites que sefiala el articulo 159 de la Ley del Suelo.

Tanto en el caso de expropiacién como en el de la subasta, el titulo
sera inscribible en el Registro de la Propiedad, pese a que la finca se
encuentre gravada con una prohibicién de disponer.

Para el caso de la expropiacién forzosa es suficientemente expresivo
el nimero 4 del articulo 158 de la Ley del Suelo: «El adquirente de los
terrenos o fincas expropiados podrd elegir entre la continuacién o la
extincién de los derechos reales que no fueren incompatibles con la fina-
lidad de la expropiacién; y si no formulase manifestacién alguna, se
entenderd que opta por la expropiacién absoluta»; y no cabe duda que
la prohibicién de disponer ha de incluirse como situacién incompatible.

Para el caso de la subasta piiblica, es igualmente claro el articulo 37
del Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Sola-
res, que en su ndmero 3 sefiala: «si alguno de los transmitentes tuviere
defectos de capacidad o de poder dispositivo, o si existieren limitaciones
de dominio, se practicard la oporiuna no:ificacién al Ministerio Fiscal,
y si éste no se opusiere en el plazo de quince dias se otorgard la escri-
tura...», afladiendo, ademds, el siguiente articulo que «mediante la
presentacién de esta escritura... se cancelardn en su caso las cargas con-
forme a lo prevenido para los experientes de expropiacién forzosa».

Para ambos casos (expropiacién y subasta), el articulo 31 del mismo
Reglamento determina en sus reglas 1> y 3. que «el procedimiento de
enajenacién forzosa tendrad cardcter expropiatorio con aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 32 del Reglamento Hipotecario en sus reglas 2.°
y 5.2» y que «el procedimiento se aplicard cualesquiera que sean los
defectos de capacidad, las limitaciones de la facultad de disponer y
los obstdculos que prohiban o condicionen la enajenacién de los inmue-
bles en situacién normal».
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II. Enajenaci6n voluntaria (art. 160 LS).

Estando el solar en situacién de venta forzosa, puede no obstante el
propietario excluirlo de dicha situacién enajendndolo directamente a
persona que asuma el compromiso de edificar. Si el inmueble estd en
situacién de subasta, también puede su propietario excluirlo de aquélla
mediante un ofrecimiento al piiblico de la venta del inmueble, cumplien-
do los deméas requisitos que la ley establece.

¢Podrén inscribirse en el Registro estas escrituras de venta volunta-
ria constando inscrita una prohibicién de disponer?

Ayuda en alguna medida a la solucién de este interrogante la dispo-
sicién del articulo 161 de la Ley del Suelo, conforme a cuyo primer
nimero «La enajenacién de una finca incluida en el Registro, efectuada
con areglo a los articulos 158 (expropiacién), 159 (subasta) y 160 (ena-
jenacién voluntaria), producird la definitiva extincién de los arrenda-
mientos y demds derechos personales constituidos por cualquier titulo
en relacidn con la misma...».

Si conforme a tal precepto todos los supuestos de enajenacién pro-
ducen extincién de derechos personales, y conforme a lo que antes
hemos visto sélo los supuestos de enajenacién forzosa producen la de
los derechos reales, cargas y limitaciones, habrd de inferirse que en caso
de enajenacién voluntaria, si es cierto que puede predicarse el prime-
ro de los efectos, no lo es menos el que no puede pretenderse la apli-
cacién del segundo. Constando inscrita una prohibicién de enajenar o
disponer no cabrd admitir la enajenacién voluntaria realizada por el
propietario.

Podria decirse que ello ocasiona un serio perjuicio para el titular,
que naturalmente obtendria mayores ventajas con la enajenacién directa
que con la forzosa, y tal perjuicio ha de pretenderse como no querido por
el imponente de la prohibicién; pero no hay tal si tenemos en cuenta
que aun la enajenacién voluntaria ha de sujetarse (como la forzosa) a
los justiprecios que figuran en el Registro Municipal, tal y como parece
deducirse del articulo 160 de la Ley del Suelo.

EL PROCEDIMIENTO DE CONCENTRACION PARCELARIA Y
LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

A lo largo de la Leéy de Reforma y Desarrollo Agrario, de 12 de enero
de 1973, se contemplan numerosas disposiciones, cuyo desarrollo implica
la carencia de efectos de las prohibiciones de disponer inscritas en el
Registro de la Propiedad, con base a un fundamento racional y sufi-
ciente: el interés de la agricultura y trascendiendo, el interés social;

4
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asi: las normas de expropiacién en materia de zonas regables (arts. 113
y sig.), en zonas de concentracién parcelaria (arts. 59 y 60); la expro-
piacién por causa de interés social (arts. 241 y sigs.); las normas que a
prop6sito de las Comarcas Mejorables se contienen en materia de arren-
damientos forzosos (arts. 156 y sigs.), consorcios forestales forzosos
(articulo 165) y expropiacién (arts. 166 y sigs.); y las normas sobre
permutas forzosas (arts. 261 y sigs.). Pero obviamente el fenémeno que
merece un especial estudio es el de la Concentracién Parcelaria. ¢En
qué medida afectan las prohibiciones de disponer inscritas al procedi-
miento de concentracién? .

El problema, cualesquiera que sean las dudas doctrinales que pueda
plantear, y a cuyo efecto algunos de los criterios sefalados a propésito
de las reparcelaciones urbanisticas serian de aplicacién, hay que decir
que para el Registro estd legalmente resuelto, al menos en lo que al
procedimiento ordinario de concentracidn se refiere.

La regla 3. del articulo 235 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario dispone: «Los Registradores de la Propiedad practicardn los
asientos primeros de las fincas de reemplazo y de las situaciones juridicas
y derechos reales que afecten a la misma y hayan quedado determinados
o constituidos en el expedienie de concentracién..., sin que puedan
denegar o suspender la inscripcién por defectos distintos de... los obs-
taculos que surjan del Registro, distintos de los asientos de las antiguas
parcelas.»

El Registrador no puede, pues, negarse a la inscripcién de la finca
de reemplazo, aunque la antigua estuviese sujeta a una prohibicién de
disponer.

En cuanto a si la prohibicién subsiste o no, recayendo sobre la finca
de reemplazo, del apartado transcrito y del nimero 1 del mismo articu-
lo, del que resulta que en la inscripcién s6lo han de hacerse constar las
situaciones juridicas consignadas en el titulo relativo a la finca, se deduce
que no figurando en tal titulo el mantenimiento de la prohibicién, ésta
no deberd figurar en la inscripcién.

Si el titulo contuviera una declaracién expresa sobre el manteni-
miento de la prohibicién, o si ésta es con posterioridad trasladada a la
finca de reemplazo, en virtud de Resolucién judicial instada y obtenida
por los beneficiarios de la prohibicién, conforme a los trdmites de los
articulos 232 y 233 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, ¢puede
el Registrador oponerse a ello si entiende que la prohibicién de disponer
debe de considerarse extinguida a todos los efectos por virtud del pro-
cedimiento expropiatorio?

Aparte de lo insélito de la posibilidad que apunto, creo que no seria
nunca correcta la oposicién del Registrador, pues en el primer caso los
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particulares han podido en el periodo de informacién alegar lo pertinen-
te y no lo han hecho; y, en el segundo (Resolucién judicial), supondria
calificar el fundamento de las Resoluciones judiciales, actuacién que
no procede con vistas al articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

Para finalizar esta panordmica, la Ley de 16 de noviembre de 1979
sobre fincas manifiestamente mejorables prevé un procedimiento expro-
piatorio cuya resultante puede ser el arrendamiento forzoso de la finca
al IRYDA, o bien la privacién de su propiedad. Ni una ni otra actuacién
se han de ver impedidas por la existencia de una prohibicién de dis-
poner.

C) Transcurso del plazo cierto o incierto fijado al establecer la
prohibicion. '
Requisito esencial de toda prohibicién de disponer voluntaria, es el de

su ineludible temporalidad.
Dice el articulo 785 del Cédigo Civil:

«No surtirdn efecto: ......... 2° Las disposiciones que contengan
prohibicién perpetua de enajenar, y aun la temporal, fuera del limite
sefialado en el articulo 781...»; es decir, que no pasen del segundo
grado, o que se hagan a fayor de personas que vivan al tiempo del falle-
cimiento del testador (méds bien no a favor de personas, sino que se
impongan a personas).

Tal precepto se ha considerado por la jurisprudencia, perfectamente
aplicable a las prohibiciones de disponer que se constituyan por actos
inter vivos.

Dos cuestiones deben centrar nuestra atencidn:

Primera. ;Rebasandose el limite temporal debe de entenderse inefi-
caz la prohibicién de forma absoluta, o sélo en cuanto afecte al exceso
de duracién no permitido?

Aunque parece general en las sustituciones considerar nulos sélo los
llamamientos no permitidos, entiendo que cuande de prohibicién se
trata, dado el régimen de unidad que la preside, la solucién correcta
seria la de considerarla ineficaz en su totalidad.

En efecto, en las sustituciones fideicomisarias, si la tendencia a con-
siderar validos los llamamientos permitidos y nulo el exceso, invoca a
su favor la necesidad de no privar de derechos a aquellas personas
designadas dentro de los limites legales (fideicomisarios hasta el segundo
grado), este argumento no puede ser manejado a propdsito de las prohi-
biciones de disponer, respecto a las que hay unanimidad en considerar
que no existe en ellas derecho subjetivo creado a favor de persona alguna,
por lo que la nulidad total que como solucién considero adecuada no va
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a suponer lesién de derechos de ningln tipo y estd més acorde con el
contenido de los articulos 786 del Cédigo Civil (respecto a las sustitu-
ciones fideicomisarias) y 641 del mismo texto legal (donaciones con
clausula de reversién) que sefialan, el ultimo de forma rotunda, la nuli-
dad de la sustitucién o de la reversién, nulidad que no arrastra ni la de
la institucidén en el primer caso ni la de la donacién en el segundo.

Aqui habrd que tener bien presente el hecho de que para que la
prohibicién de disponer atecte a mas de un grado, el imponente habra
de prevenirlo expresamente; asi, si el testador dijo «prohibo a mi(s)
heredero(s) la enajenacién ...» hay que entender que la limitacién sélo
alcanza al heredero o herederos durante su vida y que fallecido éste, los
que lo sean de €l adquirirdn libres los bienes. (En tal sentido la R. 2 de
julio de 1909.)

Segunda. La segunda cuestiébn hace referencia al problema de la
eficacia que haya de atribuirse a aquella prohibicién temporal que ha
agotado ya los dos grados legales, pero cuyo plazo de duracién, fijado
numéricamente en afios, atin no ha concluido.

Si el imponente establecié la prohibicién por un plazo cierto, afec-
tando al adquirente de los bienes y a sus sucesores, una vez transcurridos
los dos grados, entiende MaNrREsa (Cédigo Civil, tomo 6, pag. 207) que
la prohibicién ha de desaparecer. Tal solucién es acorde con la que la
jurisprudencia y la doctrina ofrecen para el caso del usufructo constituido
por un nimero determinado de afios, cuando el usufructuario muere
antes del plazo fijado, caso en el que el usufructo se extingue, salvo
que otra cosa se hubiese establecido en el titulo constitutivo.

La misma solucién habria que mantener cuando la cldusula prohibi-
tiva no contenga previsién alguna de que afecte a los sucesores del gra-
vado con ella; en tal caso, fallecido éste antes de finalizado el tiempo
sefialado, la prohibicién quedard extinguida.

Mantener lo contrario seria ir en contra de la regla general del at-
ticulo 781 del Cédigo Civil, dar via al establecimiento de plazos abu-
sivos, fomentar la vinculacién de bienes, e incluso ir en contra presumi-
blemente de la propia voluntad del imponente.

D) Acaecimiento del evento incierto (anterior al plazo), previsto
expresamente por el imponente como causa extintiva de los efectos de la
cldusula prohibitoria.

Esta causa no ocasiona duda alguna. Si el testador o donante han
precisado que, si antes de concluido el plazo por el cual se establece la
prohibicién, acaeciendo determinada circunstancia (matrimonio del gra-
vado, existencia de hijos de éste, etc.), el efecto de aquélla debe cesar,
producida que sea ésta y justificada adecuadamente (certificacién de
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matrimonio, de nacimiento, etc.), podrd hacerse constar en el Registro
la extincién de la prohibicién. El que tal constancia deba efectuarse
mediante un especial asiento de inscripcidn o una simple nota marginal
es problema puramente formal que no debe ofrecer dificultades insupe-
rables. En este concreto caso, y aunque para otras de las causas extintivas
que examino en este epigrafe parece conveniente un asiento de inscrip-
cién, entiendo que bastaria con una nota marginal de las modificativas
del derecho inscrito (que no seria la prohibicién, sino el derecho trans-
ferido en el asiento que la contenga, que se veria ahora libre de ella,
y por ende, modificado en su contenido).

E) Por voluntad del que impuso la prohibicidn.

Naturalmente esta causa extintiva s6lo puede producirse en aquellas
prohibiciones contenidas en actos inter vivos.

No genera cuestién alguna la indiscutible facultad que tiene el im-
ponente de una prohibicidén para dejarla sin efecto en el momento que
estime conveniente, debiendo tal declaracién de voluntad, para surtir
sus efectos registrales, estar contenida en la correspondiente escritura
ptblica. Pero (podra el imponente de la prohibicidn atribuir a una ter-
cera persona esa facultad de levantarla que a €l compete?

Tal posibilidad, entiendo que no es en absoluto perturbadora, ha-
pida cuenta de la existencia en nuestro derecho de figuras que implican
una atn mayor dejacién de confianza, como ocurre con los apoderados
con poderes generales y con los albaceas contadores-partidores.

Hay, ademds, casos en que el imponente de la prohibicién no deja
con exclusividad al tercero aquella facultad de extinguirla, sino que mads
limitadamente lo coasocia ¢on él en ese cometido.

El siguiente ejemplo prictico puede ilustrar el supuesto al que me
refiero.

o El padre A, titular dominical con caricter privativo de una finca
la dona en pleno dominio a su hijo imponiéndole la siguiente limitacién:
«no podrd disponer de la finca donada sin el conscntimiento expreso
del donante y de su esposa o del que de ellos sobreviva».

La cldusula se nos presenta como una prohibicién de disponer de
caracter restringido y no absoluto, por cuanto a la disposicién por parte
del donatario s6lo se le impone la traba de tener que contar con los
oportunos consentimientos.

Su alcance real y transcendencia registral estd fuera de toda duda,
pues aparece impuesta la prohibicién en un acto gratuito, una donacién,
y tiene marcado un limite temporal de vigencia: la vida del donante y la
de su esposa, siquiera este término sea indeterminado al ignorarse cudndo
haya de cumplirse.-
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Los problemas que su validez pudo plantear en el pasado, acerca
de si constitufa 0 no una donacién entre cényuges prohibida, pertenecen
ya, por mor del contenido permisivo del actual articulo 1.323 del Cédigo
Civil, a la historia de los debates doctrinales.

Hoy interesa estudiar cudles sean los efectos de la cldusula de refe-
rencia, y ello requiere tener despejadas unas incégnitas previas:

— ¢Supone esta cdusula para el cényuge no donante una atribucién
patrimonial?
— ¢Implica, caso negativo, una ventaja de otro tipo?

Si se decide que comporta un traspaso patrimonial a favor del esposo
no donante, como conste aceptado por él tal beneficio (lo que habra
de presumirse si comparecié en la escritura de donacién), ocurrird nece-
sariamente que:

a) En vida de ambos esposos, el levantamiento de la prohibicién
va a exigir el concurso de los dos. El donante no puede por si solo
dejarlas sin efecto.

b) Fallecido cualquiera de los cényuges, serd preciso acreditar este
hecho para que el otro consorte pueda proceder a aquel levantamiento.

Si, por el contrario, se llega a la conclusién de que la facultad de
prestacién de consentimiento por parte del esposo no donante, no supo-
ne un derecho con entidad patrimonial, las dos anteriores consecuencias
habrén de ser négadas o al menos matizadas.

En esta Gltima linea se decanta la tesis, a mi juicio, mds correcta.
La concesién de esa facultad de prestar, junto con el donante, el con-
sentimiento preciso para enajenar los bienes, no alcanza a tenetr contenido
juridico-econdmico.

Estimar lo contratio, por considerar que esa potestad de consentir
conlleva un beneficio patrimonial, supondria la imputacién aprioristica
por parte del funcionario calificador de una voluntad extorsionadora en
el esposo del donante.

En efecto, entender que el citado consorte sélo prestard su consen-
timiento a cambio de un valor econémico (tinico medio de explicar la
atribucién patrimonial), es salirse de los limites de la misma institucién,
pues en la mayoria de los casos estd claro que no fue la finalidad del
donante establecer esa cldusula con fines lucrativos para su cényuge,
sino mds bien por motivos de unidad familiar, o tutelares del patrimonio
de los hijos. No es licito presumir la existencia de una extorsién, que
puede no existit (dirfa que «debe» no existir, pues el principio general
de 1a buena fe como presuncién primaria obliga a entenderlo asi), y que
aun en ¢l caso de que existiera, escaparia del 4mbito de las facultades



ESTUDIOS 815

calificadoras que no pueden, desde luego, extenderse a presumir la com!-
siébn futura y sélo posible de un delito, ni proceder de momento al
amparo del posible perjudicado para el caso de que aquél llegue a pro-
ducirse, pues al lesionado, y sélo a él, corresponderd, en su caso, el
ejercicio de las oportunas acciones para la defensa de su derecho.

Otra cosa bien distinta serfa si el donante se hubiera reservado para
si y para su cGnyuge la facultad de disponer, unida o no al derecho de
usufructo sobre los bienes donados. En uno y otro caso, la ventaja patri-
monial es evidente. .

Hemos despejado la primera incdgnita: la concesién al esposo no
donante de la facultad de prestar consentimiento no supone una verdade-
ra atribucién patrimonial; pero (implica una ventaja de otro tipo?

A mi juicio, asi es. Ya he anticipado que la cldusula en cuestién
suele obedecer a razones de unidad familiar y de tutela del patrimonio
de los hijos, y en ello el consorte no donante es natural que tiene un
indudable interés del que no debe ser arbitriamente privado.

Recibido y asimilado este dato indicador, puede ya adelantarse que
las consecuencias de la cldusula que examinamos no deben diferir en
nada de las que antes se resefiaron para el supuesto de existitr una atri-
bucién patrimonial.

Sé6lo si el esposo no donante no intervino en la escritura ni manifesté
después su aceptacién de la facultad de consentir deferida a su favor,
cabra que el otro —el donante— proceda unilateralmente al levantamien-
to de la prohibicién impuesta.

No obstante, deberd excluirse de esa extincién por voluntad unilate-
ral, el caso en que la concesidn de la facultad de consentir sea debida,
y asi conste en el titulo, a una justa reciprocidad en base a una similar
actuacion del cényuge, ya fuere €sta pasada, presente o por venir.

Registralmente, fallecido un cényuge, entiendo que no es preciso
cumplir ni son de aplicacién las reglas hipotecarias reguladoras de los
derechos patrimoniales de cardcter simultdneo y sucesivo. Asi, si en el
usufructo de tal naturaleza, fallecido un titular, lo procedente es exten-
der la correspondiente inscripcién de cancelacién parcial y acrecimiento,
no cabré exigir los mismos tramites y asientos al caso que se contempla.

Lo normal serd que para tal supuesto, el fallecimiento de un cényuge
no conste en el Registro, y sélo en el futuro, cuando se intente la ena-
jenacién de la finca, se haga constar en el titulo que se presente, que
fallecido aquel cényuge corresponde consentir la enajenacién al sobre-
viviente, todo ello sin perjuicio de que el Registrador pueda y deba
exigir, segin se ha dicho, la prueba efectiva de tal fallecimiento. Si
antes de producirse dicha enajenacién se solicitase la constancia registral
de la muerte de uno de los cényuges, el titulo que motivé la inscripcién,
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en unién del correspondiente certificado de defuncién, serian documen-
tos hébiles para ello; y la forma de tal constancia no puede ser otra
que la de una nota marginal de cumplimiento parcial de condicién, pues
la facultad de consentir es como una condicién que grava, si no el domi-
nio de la finca, si la facultad de disponer de ella.

‘0 Supuesto similar, aunque no idéntico al anterior, se produce en
aquellos casos en que el cényuge donante de sus bienes privativos prohibe
a los donatarios la disposicién de los mismos mientras vivan él y su
esposa.

De este caso se ocupd la Resolucién de 13 de diciembre de 1963, y
exige ser examinado a través de las tres siguientes fases:

a) Durante la vida de ambos esposos

Indudablemente los donatarios podran disponer si consienten en ello
ambos esposos, porque interviniendo ellos en tal forma, resultardn con-
curir al acto todos los afectados y posibles beneficiados por la prohibicién
de disponer.

Tampoco cabrd duda de que no sera suficiente para levantar la prohi-
bicién el consentimiento unilateral del cdnyuge no donante.

Problema més arduo es el de si bastard sélo el consentimiento del
c¢ényuge donante. La Resolucién de 1963 citada (aunque se dicté para
un caso en que el cényuge donante estaba ya viudo, si bien tal extremo
no qued6 justificado), entendié eficaz tal consentimiento sobre la base
de que «quien pudo donar pura y simplemente y no lo hizo, puede
perfeccionar su deseo con posterioridad y suprimir las limitaciones ini-
cialmente impuestas, siempre que con ello no perjudique o lesione los
derechos legitimamente adquiridos por terceras personas».

Otras razones se afiaden, ademés, en el mentado fallo, tales como
la de que el cényuge no donante no intervino en el primer contrato
(donacién), y que los que no fueron parte en dicho negocio juridico
(aunque no se sabe si con ello el Centro Directivo quiere referirse a
otros hijos del donante a cuyo favor quedaron establecidos en la dona-
cién ciertos derechos de adquisicién preferencial, o si alcanza también
al propio cényuge) sélo gozan de una estipulacién en favor de tercero,
que por no constar fehacientemente aceptada, puede ser desde luego
unilateralmente revocada.

No puedo por menos que sefialar que esta dltima conclusién debe
ser rechazada, pues como tengo apuntade para el caso anterior y con ma-
yor claridad en éste (en el que el donante s6lo tiene en cuenta la vida
de su esposa para establecer sobre ella el plazo de duracién de los
efectos de la clausula prohibitiva), el cényuge no donante no recibe
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atribucién patrimonial alguna y por ello no puede hablarse de estipulacién
establecida a su favor,

b) Fallecido el cényuge no donante

De la referida Resolucién de 1963 se infiere la «innecesidad» de jus-
tificar tal fallecimiento para que el cdnyuge sobreviviente pueda levantar
la prohibicién, lo que es totalmente congruente con lo antes dicho, pues
si el fallecido no ostentaba derecho alguno, su muerte no tendra relevan-
cia a estos efectos.

Siguiendo los pasos de las tantas veces citadas Resolucién, sélo en el
caso en que constase en el Registro la aceptacién por parte del cényuge
no donante, habria que exigir la justificacién de su fallecimiento. No
compartiendo, como antes sefialé, la idea de que la cldusula que estudia-
mos encierre una estipulacién en pro de tercero, tampoco puedo compar-
tir esta dltima consecuencia derivada de aquella premisa.

¢) Fallecido el conyuge donante

En tal caso, ¢podrd el cényuge no donante con el concurso de los
donatarios levantar la prohibicién?

Tal posibilidad la entiendo factible y no porque de la cldusula prohi-
tiva pueda inferirse que el citado cényuge tenga facultades para hacer
cesar los efectos de la misma, sino porque es de esencia a las prohibiciones
de disponer el que éstas puedan ser levantadas con el concurso de todos
los posibles favorecidos (en este caso donatarios y cdnyuge sobrevivien-
te), tal y como veremos en epigrafe posterior.

© Un especial caso de decaimiento de las prohibiciones lo constituye
el resuelto por la Resolucién de 30 de septiembre de 1980, que estd un
poco a caballo entre los de este epigrafe (prohibiciones hechas cesar por
voluntad del que las impuso) y los del siguiente (levantamiento por los
posibles favorecidos con la prohibicién).

El Hospital de San Francisco de Paula, de Madrid, habia sido creado
en 1912 como una fundacién de beneficencia particular para la asistencia
gratuita de varones trabajadores pobres.

En sus estatutos figuraba un articulo que en lo que nos importa con-
tenfa la siguiente prohibicién: «Articulo 60.—Aunque ... hubiera de
suspenderse €] funcionamieto del hospital, nunca en este ni en ningdn otro
caso podrd de manera alguna enajenar, pignorar ni gravarse el solar ni el
edificio del hospital con sus anejos e instalaciones...». Tal disposicién
constaba inscrita en el Registro.

En los Gltimos tiempos, y en virtud de la concurrencia de determinadas
circunstacias (cobertura por la Seguridad Social de la mayoria de las
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prestaciones fundacionales; avance espectacular de las técnicas médico-
sanitarias; declaracién del edificio monumento histérico-artistico), se hizo
evidente la necesidad de cambiar los fines de la Fundacidn, asi como la
de desarrollarlos con unos medios y en otra edificacién més acorde con
los tiempos; a tal efecto se insté por el Patronato el oportuno expediente,
resuelto de modo favorable por el Protectorado, en este caso la Direccién
General de Servicios Sociales, que en su Resolucién de 19 de septiembre
de 1978:

Uno.—Determiné la finalidad de la Fundacidn, que seria en el futuro
la de asistencia a la tercera edad de los trabajadores de uno y otro sexo.

Dos.—Y autorizé la desafectacién del edificio del hospital, pudiendo
ser ya objeto de cualquier negocio de disposicién.

Presentada al Registro la anterior Resolucidn, es negada su inscrip-
cién, por entender el Registrador que a ello se oponia la prohibicién ins-
crita, y que el titulo presentado no tenia la virtualidad de hacerla desapa-
recer.

El Presidente de la Audiencia confirma la nota calificadora.

La Direccién General de los Registros y del Notariado revoca el auto
y la nota, por estimar que el Patronato y el Protectorado pueden con-
juntamente proceder al cambio de fines de la Fundacién (méxime cuando
el cumplimiento de los originarios se ha hecho pricticamente imposible),
asi como suprimir la éxistente prohibicién de disponer, si aquel cambio
16%exige o hace conveniente.

F) Extincién de la prohibicién por valuntad del favorecido con ella.

En el caso planteado por la Resolucién de 23 de junio de 1936 se legd
una finca con prohibicién de venderla y con la obligacién por parte del
legatario de conservarla para sus hijos.

El legatario, una vez inscrito su derecho, constituyé hipoteca sobre
la finca legada a cuyo efecto su, de momento, tinico hijo, prest6 consenti-
miento a la constitucién de la hipoteca, dispensando a su padre de las
limitaciones que estaba obligado a respetar.

La hipoteca se inscribid, y en el asiento practicado fueron arrastradas
las limitaciones a las que la finca estaba afecta. Llegada la ejecucién
de la hipoteca y aprobado el remate, se procedié al otorgamiento de
escritura, en la que el deudor y su hijo dieron su asentimiento a la venta.

Presentada &n el Registro esta tltima escritura, el Registrador denegd
la inscripcién.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota calificadora y declard
inscribible el documento.

La Direccién General de los Registros y del Notariado resolvié que
la venta era inscribible, siempre que en «la inscripcién se haga constar
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que quedan a salvo los derechos de los posibles favorecidos con la limi-
tacién impuesta en el testamento».

Esta Resolucidén plantea, entre otros, los siguientes interesantes pro-
blemas:

1.° El que surge de la hipoteca inscrita.

El funcionario calificador nada puede hacer por cuestionar su proce-
dencia o improcedencia, pues como acertadamente dice el Juez de Primera
Instancia en su informe, el Registrador no puede calificar los asientos ya
practicados, ni los titulos ya inscritos.

Otra cosa es decir que el Registrador, calificante en su dia de la
escritura de hipoteca, debié de denegarla. Ello hubiera sido lo correcto,
no tanto por los efectos impeditivos de la prohibicién, sino por los de la
sustitucién fideicomisaria establecida por el testador. Su funcién podria
haber ocasionado dudas si en la escritura constitutiva se conviniese en
suspender la ejecucién de la hipoteca, subordindndose al doble hecho de
quedar extinguida la prohibicién (por muerte del fiduciario primer llamado
al legado), y ocurrir tal fallecimiento sin hijos, o bien que existiendo
estos hijos sustitutos fideicomisarios prestasen su consentimiento a la eje-
cucién; pero ninguna de tales prevenciones se contenian al parecer en la
escritura de hipoteca, y si sélo la circunstancia de que el dnico hijo enton-
ces existente del Jegatario la consentia, lo que a todas luces debié de haber-
se considerado insuficiente, procediéndose a la denegacién de la inscrip-
cién solicitada.

2° En segundo lugar ha de plantearse el problema de si la inscrip-
cién de hipoteca practicada tenia virtualidad cancelatoria de las limi-
taciones que afectaban a la finca.

El recurrente sostiene desde luego este efecto, acudiendo para ello
a razones tan peregrinas como las siguientes: 1) que siendo la inscripcién
de hipoteca constitutiva, tiene méas valor que las declarativas (refiriéndose
a la previa de dominio); 2) que la inscripcién de hipoteca supone para
el acreedor una inscripcién de dominio condicional; 3) y que el Registra-
dor, inscrita la hipoteca, no puede, al presentdrsele el documento moti-
vado por su ejecucién, calificarlo con base al asiento de dominio y si
s6lo al de hipoteca.

El Registrador en su informe niega tales efectos cancelatorios con
argumentos totalmente ortodoxos: 1) no se practicd una cancelacién for-
mal, y buena prueba de ello es que en la inscripcién de hipoteca se
arrastraban las limitaciones existentes; y 2) que la cancelacién requiere
una Resolucién firme en juicio declarativo o el consentimiento del titular
inscrito, y siendo asi, que el consentimiento es s6lo dado, en este caso,
por un hijo del legatario cuyo eventual derecho atin no ha llegado a conso-
lidarse, al no haber acaecido el oportunoc momento para ello, y puede,
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ademds, no llegar a consolidarse en la forma prevista (pues podrian apa-
recer otros hijos), tal consentimiento no puede ser considerado suficiente.

La Direccién General de los Registros y del Notariado, aunque no
considere canceladas la prohibicién ni la sustitucién (al menos no lo dice
expresamente), viene a acabar recogiendo en su fallo, como un argumento
mas que lo justifica, «el consentimiento que ha prestado el favorecido con
la prohibicién».

3.2 La tercera cuestién se desprende de la anterior.

Si la hipoteca no cancela ni la prohibicién de disponer ni la sustitu-
cién, entran en colisién dos inscripciones: la de dominio afecta a tales
limitaciones, y la de hipoteca, cuya l6gica consecuencia es la posible futura
ejecucién. Darle un valor absoluto a la primera supondria negar los
efectos de la segunda, y concederle plena primacia a ésta equivaldria a
ignorar los efectos que son consustanciales con la primera.

Ante esta extraordinaria situacién, la Resolucién que vengo comen-
tando acude como tnica via posible de salida a este problema, de solucién
nunca satisfactoria, a la tesis mediadora: se permite la inscripcién de la
venta judicial, pero dejando a salvo los intereses de los posibles perjudi-
cados por dicha transmisién judicial. El Centro Directivo se encontrd
en el trance de decidir sobre los efectos de dos contrapuestos asientos,
cuya validez y eficacia no podian ser discutidos por la via gubernativa;
y en tal sentido debe considerarse que la doctrina sentada en su fallo era,
en esas circunstancias, la tnica posible.

El problema en general no serd frecuente que se plantee de nuevo,
pues existiendo una prohibicién de disponer inscrita en el Registro al
presentarse una escritura de hipoteca, ya conocemos que la correcta actua-
cién calificadora serd la de no admitirla, o admitirla si ésta se condiciona
y subordina en cuanto a su ejecucién al hecho de que desaparezca al
prohibicién inscrita; con lo que tanto en uno como en otro caso no habra
colisién de asientos, y la ejecucién no se produce o se produce, pero no
atenta ya contra la prohibicién de disponer por constar ésta previamente
extinguida,

Aunque la Resolucién que he glosado no resulta en gran medida apro-
vechable para el tema que nos ocupa, de todo lo referido si puede dedu-
cirse que siempre que de la cldusula prohibitiva no pueda inferirse indu-
bitadamente quiénes sean los favorecidos por ella (lo que constituira el
caso mds comtin), 1a voluntad del presunto o presuntos beneficiados no
puede por si sola tener virtualidad cancelatoria de la prohibicién.

Pero si aparece claro quiénes sean las personas en cuyo interés queda
establecida la prohibicién de disponer (que no habrd obstdculo en que
puedan serlo los mismos gravados), lo que ocurrird cuando se trate de
prohibiciones con régimen subsidiario para el caso de infraccién, o consti-
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tuidas por plazos calculados sobre la vida de ciertas personas, debe soste-
nerse que el consentimiento de tales beneficiados tiene eficacia cancelatoria
de la cldusula prohibitiva.

Este concreto caso de prohibicién con régimen subsidiario se plante6
singularmente en las Resoluciones de 7 de mayo, 14 de mayo y 21 de
mayo de 1929, cuyo contenido paso a examinar:

Un testador instituyé herederos universales a sus siete sobrinos, dispo-
niendo que las herederas hembras (en este caso cinco de tales sobrinos)
no podrian, entre otras restriciones, vender ni hipotecar mientras vivan
sus maridos; sus hijos quedardn sometidos mientras viva el padre, si
€ste sobrevive a su mujer, a las mismas restricciones. Si el que fallece
es el marido, las herederas quedaran libres, pero contrayendo un segundo
matrimonio, los bienes no enajenados durante la viudez se sujetardn a
idénticas limitaciones. Afiadia el testador que si alguno de los herederos,
o en su caso los hijos de éstos infringiera la prohibicién impuesta, perdera
todos los bienes heredados, que pasardn a ser propiedad de aquel o aque-
llos de los coherederos que los reclamen judicialmente, y que el que no
acudiese a este juicio después de requerido para ello se tendrd por renun-
ciante de tal derecho. N

Los bienes heredados se inscribieron en el Registro con las resenadas
limitaciones que, como sabemos, sélo afectaban a los cinco sobrinas here-
deras, quedando libres de ellas los otros dos varones.

Planteado entre los herederos un juicio sobre la validez de ciertas
divisiones realizadas por algunos de ellos, dos de las herederas demanda-
das formulan reconvencidn, solicitando que se ordene la cancelacién de
las antedichas restricciones testamentarias por haber incurrido en inefi-
cacia. El Juez, apreciando como base para su fallo la renuncia que todos
los interesados hicieron del derecho especial de acrecer que la cliusula
testamentaria les concedia, ordené que las prohibiciones fuesen canceladas.

El Registrador a quien se presenta el fallo judicial deniega la can-
celacién ordenada, por entender que dicha cancelacién no procede por
virtud de la simple renuncia convencional, aunque ésta esté confirmada
por una sentencia firme, sino que es preciso la sentencia que declare la
nulidad, revocacién, caducidad o ineficacia del titulo.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota calificadora.

La Direccién General de los Registros y del Notariado confirmé el
auto presidencial apelado.

En tales Resoluciones conviene destacar la alegacién por el Registrador
en su informe de un dato nuevo, que en su nota no se apunta expresa-
mente, dejandose sélo entrever, y es la idea de que renunciando todos
los coherederos al acrecimiento derivado de la infraccién de la prohibicién
de disponer, se produce una porcién vacante en la herencia a la que
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habrédn de ser llamados los sucesores ab intestato (pues no se puede re-
nunciar al acrecimiento y aceptar por via intestada la porcién objeto de
aquel acrecimiento, segiin se desprende del articulo 1.009 del Cédigo
Civil). El Juez informante manifesté estar plenamente de acuerdo con
esta formulacién.

El Presidente de la Audiencia y la Direccion General entendieron, por
el contrario, que, en el caso debatido, era clara la voluntad del testador
en el sentido de que la facultad de denunciar la infraccién y, por tanto,
de acrecer queda atribuida con exclusividad a los herederos testamenta-
rios, sin hacerse mencién alguna de los ab intestato, y en su consecuencia
es eficaz la renuncia general hecha por los coherederos designados, no
pudiendo pretenderse que la cancelacién de las limitaciones testamentarias
pueda perjudicar a terceros de indole alguna.

Esto tltimo es, a mi juicio, lo correcto, pues no puede olvidarse que
el derecho de acrecer legal se da sélo en tres casos: premoriencia, renun-
cia e incapacidad, ninguno de los cuales acontece en el supuesto examina-
do, en el que se trata mas bien de un especial derecho de acrecer cons-
tituido por via testamentaria, que no puede quedar sujeto a idénticas
reglas que aquél. La especialidad de este derecho de acrecer queda pa-
tente en el supuesto de que los bienes, por fallecimiento en estado de
casada de una de las herederas gravadas, pasasen a los hijos de ésta y los
referidos hijos infringiesen la prohibicién que atn les afecta, caso en el
que seria excesivamente complicado pretender aplicar las reglas que el
Cédigo formula en la materia, a este singular derecho de acrecer que
se daria entre los tios y los sobrinos respecto de unos bienes que ya
habian sufrido una nueva transmisidén mortis causa (la herencia de la
heredera gravada).
~ En el caso de las Resoluciones que vengo examinando, tanto el Pre-
sidente de la Audiencia como la Direccién General refrendan sus respec-
tivos fallos acudiendo a un argumento indiscutible: «el Registrador no
puede examinar los fundamentos de las Resoluciones judiciales», aunque,
claro estd, esto, que es rigurosamente cierto, no interesa ya al tema que
he intentado desarrollar y que en este punto doy por definitivamente
concluido.

FéLix RoprfcuEz LOPEZ
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PARTE SEGUNDA

I. INTRODUCCION A LA HISTORIA DE LOS FUEROS ARAGONESES.
SU EXPANSION TERRITORIAL

Creo que es preferible reproducir en extenso la autorizada opinién
de LALINDE ABADIA (1) para poder desenmarafiar el complejo proceso
de formacién de los Fueros primitivos de Arag6n, anteriores a la Compi-
lacién de Huesca de 1247, de tanta importancia, para distinguir el «antes»
y el «después» de dicha Compilacién. Porque en la sucesién mortis causa
de los hijos extramatrimoniales, el «antes» de 1247 es decisivo para de-
mostrar que en este punio la Compilacién innovd, por influencias «ultra-
montanas», esto es, romano candnicas, la regulacién precedente, aniqui-
lando cualquier derecho del hijo no matrimonial a la sucesién del padre.

(1) «Se concretan en el siglo x1 dos focos juridicos de expansién: el Jocal o
ciudadano de Jaca y el comarcal nobiliario de Sobrarbe. El primero comienza a
plasmarse cuando Sancho Ramirez, en 1063, se propone elevar la villa real a la
condicién de ciudad mediante el otorgamiento de «bonos fueros» que ayuden a la
repoblacién y a la constitucién de un nicleo urbano de importancia, y se desarrolla
cuando Ramiro Il le concede en 1134 el Derecho de Montpellier, lo que la hace
entrar en el drea de los fueros francos. El segundo no consiste en un texto concreto,
sino en unos privilegios de los infanzones o nobles de la comarca de Sobrarbe...
Paradéjicamente, el Derecho local de Jaca se comarcaliza, mientras que el Derecho
Comarcal de Sobrarbe se localiza. En cuanto al primero, cuando Alfonso I1 procede
a confirmarlo en 1187, no lo considera el ordenamiento exclusivo de la ciudad,
sino el de toda la tierra al otro lado de la sierra y hacia las montanas de Jaca, lo
que significa atribuirle la condicién de Decrccho de «la montafia»  en oposicién al
Derecho de Espaiia, territorio hacia el Sur y de ocupacién musulmana. Por el con-
trario, el Derecho de Sobrarbe sobrevive por su concesion a localidades como a
Tudela en el siglo xii .. El Derecho pirenaico traspasa la sierra de Guara y se ex-
tiende por la llanura, aunque no lo hace formalmente... Su introduccién es obra
de los colonos francos y experimenta la influencia mozarabe al producirse la recon-
quista de Zaragoza. Aquélla descansa en el liber iudiciorum. . Con los materiales
suministrados por el Derecho montafiés influido por el elemento mozdrabe y los
que suministra el orden territorial, constituido, fundamentalmente, por los iuditia
del Rey, a finales del siglo xi1 y principios del siglo x111 se crea un Derecho co-
marcal por juristas anénimos, que recibe el nombre de «Fuero de Aragén», similar-
mente a lo que habfa sucedido con el «Fuero de Castilla». Se plasma en diversas
redacciones, de procedencia popular, como la originaria de Borja, o de procedencia
erudita, como la originaria de Huesca. En dichas redacciones se aprecia la sensi-
bilidad con respecto a las reformas que la Iglesia establece en esa época dentro
del Derecho penal y procesal.» Introduccién histérica al Derecho espafiol, Ediciones
Ariel, Esplugues de Llobregat, 1970, pags. 142-143.



ESTUDIOS 825

II. REGULACION DE LA SUCESION «MORTIS CAUSA» DE LOS HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES EN LOS FUEROS ARAGONESES
ANTERIORES A LA COMPILACION DE HUEScA DE 1247

a) Redaccion primera del Fuero de Jaca (2)

Se distingue en ella el tratamiento de los hijos «borts» de los hijos
«nats en adulteri». Para los primeros se destina el paragrafo 46 (3). Se
desprende del texto que existe la concurrencia de hijos «borts» con hijos
«de muyer a bendicién», ddndose por supuesto que la barragana ha sido
la primera y la «muyer a bendicién» la segunda. Si el padre deja en
vida sefialada alguna parte de su herencia a su hijo «bort», después de su
muerte éste no puede reclamar cosa alguna, ni en muebles ni en heredades.
Pero si el padre muere sin testamento o no deja parte al hijo «bort», éste

(2) El mismo autor —Los fueros de Aragén, Libreria General, Zaragoza, 1979,
paginas 23-33, afirma que, con arreglo al fuero, la ciudad de Jaca aparece como un
conjunto de caballeros, burgueses y mercaderes, campesinos, judios y sarracenos.
Los tres primeros grupos se consideran en plano de igualdad, 1o que supone un
triunfo de los burgueses, por naturaleza inferiores a los caballeros, y para los cam-
pesinos, que se aburguesardn a través de su integracién en la ciudad. La condicién
de ciudad burguesa, lo que entrafia también la condicién de real, se manifiesta en
que se trata de excluir como propietarios a los infanzones, es decir, a los nobles..
El Fuero de Jaca es un fuero de francos, en el sentido de que su propésito es atraer,
fundamentalmente, poblacién del Norte —del sur de Francia, claro— garantizéan-
dolo su condicién de libertad.

Que consigui6 tal foralidad burguesa un relativo éxito en un principio a fines
del siglo x1 y mediados del x11 hasta su derrota por la foralidad militar de la se-
gunda época —fines del siglo x11 y siglo xi11— lo demuestra el testimonio de
VIcENS VIVEs: «De esta forma, los ‘francos’, que ya desde medio siglo antes for-
maban barrios aparte en Jaca, Sangiiesa, Pamplona, Estella y Huesca, fueron los
repobladores de Zaragoza, Tudela, Tarazona, etc. Por lo tanto, la primitiva bur-
guesia aragonesa fue ultrapirenaica y llegé atraida por privilegios especiales. En
cambio, en el campo preponderaron los musulmanes con el nombre de exaricos»
(Manual de historia econdmica de Espaiia. 4. ed.. Barcelona, 1965, pag. 146).

(5) «Efectivamente: el trato dispensado por el Fuero de Jaca a los hijos natu-
rales es muy favorable. Dentro del libro 11, el pardgrafo 46, que trata de ‘Com
part lo bort ab lo de benicién’, establece que ‘Moltes vegades auen que homne,
avant que aya myller a bendition, ha filtz o filla daltra myller; et si pren myller
et en ha enfantz, et per auenture laxa certana part e senyalada as aquel filtz primer,
apres sa mort del payre tal filtz non pot demandar part de payre de moble ni de
heredat; pero for es que si lo payre auia moble o heredat mentre vivia deuli laxar
senyalada part qual a el playra; mas si per auentera mor se testament o non laxa
part al flitz bort, aquel flitz bort partira per for eugalment ab les altres frayres
que son de benicion tot lo moble et tota la heredat que pertayn a son payre». La
regulacién, perfectamente diferenciada, que se da en el Fuero de Jaca respecto de
los hijos ilegitimos, segiin sean naturales o no naturales, es clarisima (MONTULL
LaviLLA: «Notas sobre la filiacidén ilegitima en la Compilacién de Huesca», Anua-
rio de Derecho Aragonés, tomo 1V, 1947-1948, pag. 157).

5
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partird por fuero igualmente con los otros hijos que son de bendicidn
todo mueble y toda la heredad de su padre (3 bis).

Esta solucién corresponde al mas castizo Derecho medieval de mu-
chos cuerpos legales de Espafia, que justamente ha llamado por su origi-
nalidad la atencién a muchos medievalistas hispanistas extranjeros. El hijo
natural o «bort», en concurrencia con el hijo legitimo o de «muyer de
bendicién», tiene idénticos derechos a sus hermanos legitimos, porque es
obvio que el padre puede también en el Fuero de Jaca apartar o sefialar
cosa concreta en concepto de legitima a los hijos de bendicidén, que no
tienen individualmente derecho a un quantum legitimario concreto. Por-
que no ha existido nunca en Aragdn la legitima «corta» castellana, a fa-
vor de los descendientes legitimos.

Las necesidades de la repoblacién, la necesidad de tener el mayor
atdmero posible de hijos bajo la dependencia de un patriarca —para el
cultivo de las tierras o para la guerra—, pueden explicar perfectamente
esta supervivencia de los mas primitivos principios sucesorios germanicos
en favor de los hijos, indistintamente los matrimoniales y los naturales o
«borts»,

El sistema, en opinién de FICKER, recuerda el primitivo Derecho
germénico nordoriental, concretamente el danés (4).

He dicho que muchos cuerpos legales, aragoneses o no, de los si-
glos x11 y xi11, reproducian la solucién del Fuero de Jaca para la sucesién
de los hijos de barragana.

El libro de los Fueros de Castilla, pardagrafo 169, reproduce el Fuero
de Logrofio, que permite al padre fijodalgo apartar a los fijos de barragana
con cinco sueldos «de mueble o heredat», porque en tal caso «con los otros
fijos de velada non debe partir». Pero si no le hubiese sefialado algo, debe

(3 bis) Todo hace pensar que MoNTuLL LAviLLA entendié como redaccién pri-
mera del Fuero de Jaca la numcrada con la letra E, que esti hoy contenida en
las péginas 511 a 628 de la edicién critica del FUERO DE JACA, publicada por
Mauricio Morio en el Instituto de Estudios Pirenaicos, Escuela de Estudios Me-
dievales, C. S. 1. C., Zaragoza, 1964. Dicha redaccién tuvo su origen en Pamplona
en cl segundo tercio del siglo x1v (Mauricio MoLHo: Ob. cit . pag. LX).

(4) Segin este Derecho, «a pesar del reconocimiento en el Ding —Asamblea
popular de hombres armados— el padre puede indemnizar al naturalis por su ex-
tenso derecho abintestato con un donativo insignificante, lo cual en el Derecho da-
nés tiene que darse igualmente en el Ding. Y como luego aparece nombrado a me-
nudo como minimum el donativo de 5 solidi, constituye esto un dato directo muy
concreto para su filiacién en el Derecho gético antiguo, pues exactamente el mismo
donativo, que parece haber servido al principio también para los hijos legitimos, se
halla citado también en la parte del reino de los godos que cayé en poder de los
francos en 507. Posteriormente se encuentran sumas mucho mds importantes: asi,
segin el Fuero Viejo, el hijo de barragana reconocido de hidalgo castellano puede
ser indemnizado de su derecho hereditario con quinientos sueldos» (Sobre el intimo
parentesco entre el derecho godo-hispdnico y el noruego isldndico. traducida por
Rovira ARMENGOL, Universidad de Barcelona, 1928, pigs. 52-53)
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suceder como hijo legitimo: «deve levar toda su suerte entera». Sin
embargo, el pardgrafo 175 del mismo libro reconoce que el fijodalgo
«puede a los fijos de barragana facer fijodalgo y darles quinientos sueldos.
E por todo esto no heredard en lo suyo». Parece justificada la opinién de
FICKER, y enlaza pues, el Fuero de Jaca en este punto con otros primitvos
derechos peninsulares, que posiblemente, estuvieran emparentados con el
primitivo derecho danés.

Sin embargo, por influencia del primitivo Derecho canénico, el para-
grafo 47 del libro I1 (5) del Fuero de Jaca excluye al hijo adulterino que
a la muerie intestada del padre se presenta a demandar su parte frente
a los hijos legitimos del mismo padre: Conira hoc dicit fuerum: tu in
peccatis es natus es nacescere non debuisti, ideo nulla ratione potes aut
debes esse heredem in hereditaiis quam requiris. A continuacién se dejan
a salvo las liberalidades que el padre les hubiera dejado por piedad. Y
lo mismo se establecc respecto de la mujer que comete el adulterio, res-
pecto de su hijo.

b) Compilacion privada de Derecho aragonés

Me refiero a la estudiada por Gacro FERNANDEZ (6) y MONTULL
LaviLLA (7). LALINDE ABADIA, en el apartado I de este estudio, nota ni-
mero 1, opinaba que fue dicha Compilacién privada una comarcalizacién
del primitivo Fuero de Jaca, una extensién de dicho Fuero a toda la
tierra aragonesa, formando la primitiva Compilacién de un Derecho ge-
neral del reino a fines del siglo x11.

El pardgrafo 18 permite al padre heredar a los «filios bordes» con cinco
sueldos v una cahizada de tierra de sembradura o con una heredad, para
que no reciban la parte de los hijos «que sunt ad benedictionem». Pero
si no hiciere tal cosa el padre, «partiran mobile vel hereditate cum filiis
qui sunt ad benedictionemy.

La Compilacién establece un régimen especial para el hijo «borde»
no nacido todavia. «Cuando la madre espera el nacimiento del hijo y el
padre fallece sin saberlo —y, en consecuencia, sin dejarle una parte de
sus bienes—, el pdstumo queda apartado de la sucesién» (8) (9).

(3) MontuLL LaviLLa: Ob. cit, pdg. 156.

(6) «La filiacién ilegitima en el Derecho histérico espaiol», publicaciones de
la Universidad de Sevilla (Anales de la Universidad Hispalense), pag. 182. nota
456, y 184, nota 467, Sevilla, 1969,

(7) Ob. cit., pag. 155.

(8) Gacro FerNANDEZ: Ob. cit., pdg. 184, nota 467.

(9) «Que no se le atribuyeran los mismos derechos que a Jos naturales, que he-
redan con los legitimos si el padre no les asigna una porcién determinada. resulta
l6gico, porque en este caso el hecho de que el padre no les aparte debe interpre-
tarse como deseo de que se equiparen a los legitimos; pero tratdndose de un pés-
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La Compilacién contiene también una neta exclusién de los hijos ile-
gitimos no naturales: «iste... non debet hereditare patrem suum neque
partire cum aliis germanis, quia, qui non debuit nasci, quomodo debet
accipere partem?» (10).

Se mantiene firme en todo el Derecho aragonés, desde el Fuero de
Jaca, la prohibicién de suceder ab intestato a los hijos adulterinos. No
se plantea ia equiparacién con estos de los sacrilegos, como se hard en
el Derecho aragonés bojamedieval, a partir de la Compilacién de Huesca
de 1247, porque todavia no se habia asentado definitivamente la disci-
plina de la Iglesia sobre la prohibicién del matrimonio —o de su suce-
déneo, la barragania— a los eclesidsticos. Por ello la Compilacién privada
habla sélo de hijos adulterinos, ya sea de mujer casada.o de hombre
casado.

«La impresidén que se desprende de estos intentos de territorializacién
-del ordenamiento aragonés, es la de que se realizan bajo el signo del
aplastamiento de la foralidad burguesa por parte de la foralidad militar.
El movimiento burgués, surgido al amparo de las peregrinaciones de
Santiago, ha quedado larvado ante la fuerza adquirida por los barones
e infanzones convertidos en grandes propietarios agricolas y ganaderos,
los cuales imponen su ordenamiento... Salvo lo indicado, puede decirse
que en la Jaca del siglo X111 no queda ya nada del viejo Fuero de SANCHEZ
RAMIREZ, no ya en la letra, sino en el espiritu, pues las nuevas redacciones
lo han convertido en un Fuero de infanzones» (11).

c) Fuero de Teruel, afio 1177

Constituye, segin LALINDE ABAD{A (12), la culminacién de la foralidad
concejil o de «Extremadura», caracterizada segiin este autor por la radi-
calizacién de los privilegios concedidos, pues nadie acude al peligro si no
es estimulado por notables ventajas, no s6lo a los nobles, sino a los cam-
pesinos se pretende robustecer la familia y los grandes concejos de la
marca con los musulmanes. Ello explica que sirva de modelo al de Cuenca
—1189-1190—, cabeza de una familia de Fueros de Castilla.

tumo cuya existencia en el vientre de su madre ignora, si no lo aparta, no es por-
que prefiere situarlo en una posicién més favorable, sino debido a que el silencio
de la madre ha tenido como consecuencia la imposibilidad de que el padre exte-
riorice su voluntad acerca de la situacién en que hubiera de dejar al nifio» (GacTo
FerNANDEZ: Ob cit., pdgs. 184-185). El mismo precepto se contiene en el Fuero
General de Navarra, 2. 4,5 (GacTto FERNANDEZ: Ob cit.. pig. 185).

(10) MonTuLL LAviLLa: Ob cit., pag. 156

(11) LALINDE ABaDiA: Los fueros de Aragén.. , cit., pag. 48.

(12) LALINDE ABania: Los fueros de Aragdn.. . cit., pdg. 38.
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Pues bien, segin este Fuero de Teruel, en el folio 7., «el hijo herede los
bienes del padre, si non fijo o fija que fuere feito en adulterio, que aquel
non deve ser nacido o non deve heredar segiin fuero manda». Ley 4.2 (13).

Del mismo tenor es el Fuero de Cuenca, donde se considera naturales
a los hijos de barragana y éstos suceden a sus padres indiferenciadamente
con los hijos legitimos, al menos hasta el ano 1285, en que un privilegio
de Sancho IV acaba con esta prictica (14).

La Ley 197 del Fuero de Teruel ordena que del mismo modo que res-
ponde la esposa, responda la concubina de las deudas hereditarias
del barragidn o compafiero. La Ley 445 permite a la mujer o concubina
que afirmare estar prefada del difunto, que posea los bienes de éste bajo
fianza, con tal que pariese dentro de los nueve meses siguientes al falleci-
miento, en cuyo caso mantendria en su poder los bienes en provecho
del hijo y se alimentaria de ellos.

Hablando de la Ley 42 de este Fuero, MONTULL LAvVILLA (15) sefala
que «es mas de destacar este contenido del Fuero de Teruel desde el mo-
mento en que, perteneciendo a la familia de Fueros que se viene denomi-
nando Cuenca-Teruel, y pese al gran nimero de divergencias que en otros
muchos puntos o instituciones de Derecho privado encontramos en su
comparacion con los Fueros Generales del Reino de Aragdn, se observa,
sin embargo, aqui, en el orden de los derechos sucesorios de la filiacién
ilegitima, una identidad de criterio, digna de tenerse en cuenta, respecto
a estos otros Fueros aragoneses... inspirados por regla general, en fuentes
diversas a los de aquella familia. Por lo demas, el trato respecto de los
ilegitimos no naturales es comin en otras Compilaciones y luego no se
ha de modificar ni en la propia Compilacién de Huesca».

En el siglo xvi, dice LALINDE ABADiA (15 bis), se encuentra todavia
al margen de los «Fueros de Aragén» la vieja «Extremadura» turolense...
Su ordenamiento se recopila en romance por Juan del Pastor, y se edita en
Valencia... en 1531, constituyendo la base del Fuero de Teruel... En
1547, Felipe 1T reconoce que Teruel tiene Fueros distintos de Aragén...
Pero el propio monatca aprovecha las turbaciones en Aragén para hacer
desaparecer el ordenamiento de la «Extremadura» turolense —1565—.

d) Fuero de Tudela

Apunté antes cémo se concedié el Fuero de Sobrarbe a Tudela en el
siglo x11. El Fuero, I1, 12, ordena que si hay hijo o hija —de barragana—

(13) MonTuLL LaviLLa: Ob. cit, pég. 155.

(14) Gacto FERNANDEZ: Ob. cit, pégs. 179-180.
(15) MonTuLL LaviLLa- Ob. cit., pég. 155.

(15 bis) Los fueros de Aragon ., cit., pags. 122-125.
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debe partir con los hijos «de bendicién», estando el padre muerto. Y si
no hubiere el padre hijos (de bendicién, se entiende), debe heredar la
totalidad el hijo o hija —de barragana— (16).

e) Redaccién tardia del Fuero de Jaca

En esta redaccién, segin GAacro FERNANDEZ (17), puede observarse la
evolucién que apunta el autor: «algunos de los ordenamientos que hemos
analizado evolucionan mas tarde a consecuencia de la recepcién de las
corrientes romanocanénicas y reemplazan esta regulacién sucesoria de la
filiacién natural por otra mds severa, aproximindose a un régimen, mds
moderno en el tiempo, que vamos a analizar a continuacién. En el si-
glo X111 y en territorio navarro-aragonés, se localiza una corriente carac-
terizada por atribuir a los hijos naturales derechos mucho més limitados
que los que les concedian los Ordenamientos juridicos hasta ahora exa-
minados; se producen redacciones modernas de Fueros que establecian
un sistema de participacién de los hijos naturales en concurrencia pari-
taria con los legitimos, si previamente, el padre no los apartaba de la
herencia con alguna porcién de sus bienes, testamentariamente o en vida.
En el Fuero de Jaca se tolera que el padre o la madre dejen al hijo natu-
ral parte de sus bienes; con arreglo al procedimiento de otras redacciones
anteriores que hemos estudiado, el padre que quisiera favorecer a los
hijos del matrimonio, debia separar al hijo con una cuota de su patri-
monio. Ahora, en cambio, el hijo natural preterido queda desprovisto de
cualquier medio de defensa que le permita aspirar a tener una parte de
los bienes paternos» (17 bis).

La romanizacién avanzaba imparablemente: en 1187, Placentino ins-
talaba una Escuela de la Glosa en Montpellier, lugar de nacimiento de

(16) MonrtuLL LaviLLa: Ob. cit., pag. 154.

(17)  Ob. cit., pag. 186.

(17 bis) Ob cit., phgs. 86 y 186, nota 167: «Si d’aqui enant algun naxera de
solt e de solta, en voluntat del payre e de la mayre sia que-l donen, si-s volen, dels
bens en vida o en mort. E si nenguna cosa no-l1 daran ni-l laxaran, non pusca-n
iames demandar part. E si s’auenra per aventura que-l payre nega aquel atal fil
qui non es so, si la mayre o aquel poran provar per testimonis bastantz que una
vegada o moltas lo otorga que era so fill o I’avia axi como o fill, es tangut lo payre
de tenerlo per fill e de nodrirlo; mas pero no sia forcat de darli de sos bens si no-s
volia, axi como dit es».

GacTto FERNANDEZ alude aqui con toda correccién —cuando se publicé su obra
ya Mauricio MoLHo habfa publicado su edicién critica de los Fueros de Jaca y cla-
sificado las diversas redacciones manuscritas del mismo— al manuscrito A, de di-
chos fueros, que, segtin este autor, ob. cit., pdg. XXXI, «es la primera recopilacién
romanceada extensa del Fuero. Tiene su centro en Jaca y es obra de jurisconsultos
aragoneses». «Antes de 1328 debieron copiarse los manuscritos A; y B, ya que sélo
a través de la Cancilleria Real Francesa pudieron ingresar en ¢l fondo del Trésor
des Chartes» (id., id., pdg. XVIII).
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Jaime I de Aragén, integrada aquella ciudad en aquel entonces en la
Corona de Aragén. Los juristas aragoneses y-sobre todo catalanes, estudian
ya ambos Derechos en Bolonia y vienen imbuidos de doctrina juridica
romano-canénica, hostil a toda suerte de filiaciéon extramatrimonial.
No hay que decir que estas innovaciones del Derecho «ultramontano»
—asi llamado el romano-candnico por los autores aragoneses del siglo XIX,
con un claro matiz hostil por lo que supuso de innovacién de las tradi-
ciones primitivas del Derecho aragonés— no podian chocar demasiado
a los colonos francos o a sus descendientes, pues en Francia, ya desde
el siglo x1 y aun antes, las costumbres, inspiradas en las primitivas capi-
tulares carolingias, excluian de la sucesién legitima a los hijos «bastardos».
La palabra «bastardo», sin paragdn en Derecho aragonés, ni en ninguno
espafiol, es un evidente galicismo —traslacién literal de «batards—, pero
no del siglo xviii, sino del sigio x111 o X1v, cuando se descalifica con
arreglo a criterios extranjeros la filiacién extramatrimonial hasta ahora
regida con pautas castizas aragonesas y espafiolas. '

ITI. LA CoMPILACION DE FUEROS DE ARAGON DE 1247. SUMARIA NOTA
DE SU EPOCA. INFLUENCIAS EN LA COMPILACION. PRECEPTOS
EN ELLA RELATIVOS A LA SUCESION DE HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES. OTRAS DISPOSICIONES FORALES
POSTERIORES RELATIVAS A LA SUCESION DE TALES HIJOS

Puede caracterizarse la época por los siguientes trazos esqueméticos.
La Corona de Aragdn padece una grave crisis econémica que ha anali-
zado el profesor UsIETO, de la que quizd se salven un tanto los condados
catalanes, abiertos al mar y al comercio con Italia y, en sus inicios, con
Levante. EI Rey Don Jaime I ha lanzado a sus reinos a la aventura de la
conquista de Mallorca —1229— vy Valencia —1232-1238— a los musul-
manes. Francia, apoyada por el Papado, destruye toda la politica imperial
aragonesa en Occitania —Sur de Francia—. La Tnquisicién se implanta
en los reinos de Aragén —ano 1232— para reprimir las herejias cdtara
y valdense: consta que a fines del siglo XI1 hay un obispo cétaro en el
Valle de Aran. San Raimundo de Pefiafort compila las Decretales en 1234
y escribe el primer manual dirigido a los inquisidores para la pesquisa
de los herejes en 1235 6 1241-1242. El Reino de Aragén tiene una clara
conciencia de desmejora frente a los condados catalanes, beneficiados
con la parte del leén en las conquistas de Jaime I. Pero la crisis econé-
mica anula la influencia de los burgueses libres, artesanos y comerciantes,
frente a la poderosa nobleza feudal que controla la propiedad territorial
y la ganaderia, las que explota con siervos mudéjares.
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Todo este contexto explica que el Rey, una vez consumadas sus gran-
des conquistas, en el dpice de su grandeza, pretende ordenar la legislacién
de Aragén, siguiendo el impulso codificador que surge en la Europa de
su tiempo (18). Dio el encargo de realizar la Compilacién al Obispo de
Huesca, su pariente, Vidal de Canellas (19).

En la redaccién de la Compilacién hubo un pacto politico ticito entre
el Rey y la poderosa nobleza —la burguesia quedé eliminada del mismo,
por la crisis econdmica y por no haber participado en las migajas de la con-
quista de Mallorca y Valencia, cosa que si hizo la nobleza territorial.

Creo importante extractar el proceso compilador, para distinguir las
variadas influencias romano-canénicas y castizas aragonesas que en él
se petfilan (20).

(18) Glosa ordinaria 0 Magna Glosa de Accursio —1227—, quc cierra el pe-
riodo de los «glosadores» y marca el inicio de los «postglosadores»; Decretales de
Raimundo de Pefiafort-Gregorio 1X, en 1234; redaccién de los primeros cstatutos
italianos; codificacién de Alfonso X el Sabio en Castilla, precedida por el Fuero
Viejo de Alfonso VIII de Castilla y la traduccién al romance castellano del Liber
jiudiciorum de Fernando 1I1 de Castilla-Leén; Forum antiqui regni Valentiae de
1239-1240; inicios de redaccién del Fuero General de Navarra —1234-1304—, y fue-
ra de la Peninsula y del 4rea mediterrdnea. las recopilaciones territoriales de leyes
del «Espejo sajén» y «Espejo Suabo» en el Sacro imperio romano germéanico, di-
versas recopilaciones del norte de Francia y la legislacion de Valdemar el Viejo en
Dinamarca.

(19) Oriundo de Canellas, del Bajo Penadés, de la pequefa nobleza, fue estu-
diante utriusque iuris, en aquella época apenas distinguidos, en Bolonia. Acompaii
al Rey, ya como obispo, a la conquista de Valencia, donde, segiin MobEsTo La-
FUENTE, Ed. Montaner y Simén: Historia de Espafia, Barcelona, 1888, tomo 1V, pégi-
na 107, desempeiié el papel que respecto de Fernando IIl de Castilla realizé el
arzobispo de Toledo don Rodrigo Ximénez de Rada. Parece que intervino en la
redaccién del Forum antiqui regni Valentiae de 1239-1240. Era «deudo», esto es,
pariente, del monarca y totalmente adicto a su persona. No es de extrafiar que en
el Forum antiqui regni Valentiae también se excluyera a los hijos naturales de la
sucesién abintestato de su padre (LXXXVI, 6).

(20) «La tarea que se propone el Rey es la de afiadir, suprimir, suplir, desarro-
llar lo necesario y corregir mas dtilmente los referidos «Fueros de Aragén». Los
hace leer y, tras discutirlos, apartar lo superfluo, completar lo peor expuesto e in-
terpretar lo que estaba oscuro, los hace reunir en un volumen y bajo ciertos titulos.
Reconoce que ha cambiado y corregido algunas cosas en los fueros antiguos, corri-
giéndolos y aclardndolos con la voluntad de todos porque ocasionaban grandes per-
juicios temporales y espirituales al no ser aplicados por celo de la justicia ni tam-
poco a aumentar su dominio, ni tampoco a dispensar a sus siibditos las libertades
aceptables» (LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragdn..., cit . pags. 54-55).

Reunidas las Cortes a fines del afio 1246, el obispo recibe el encargo de redactar
dos colecciones o «compilaciones» de fueros, una «mayot» y otra «menor».

Redacta ambas compilaciones: la «menor», en romance —dialecto aragonés—,
se divide en ocho libros y ha servido de base a las discusiones en las Cortes del
reino, que introducen, por ejemplo, penas de muerte o de efusién de sangre, no
previstas por el prelado Luego es trasladada al latin por la Cancilleria real.

La «maior» o Vidal Mayor, en su redaccién romance, es conocida como el libro
In excelsis Dei Thesaurus por sus primeras palabras. Es un encargo de las propias
Cortes, pero aunque se discute si ha tenido o no caricter oficial, es evidente que
su valor doctrinal fue enorme e influyé en varias generaciones de juristas aplica-
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La transaccién o pacto politico consistié en que el Rey no introdujo
en la Compilacién los Fueros relativos a la sucesién en la Corona, segura-
mente porque pretendia, ya en 1247, dividir sus Reinos entre los hijos
de los dos matrimonios con Dona Leonor de Castilla y Dofia Violante
de Hungria —se habia comprometido a ello en las capitulaciones con esta
ultima reina. Ello era contrario a la costumbre regia visigdtica y suponia
innovar en Aragén-Catalufia lo que Sancho Garcés III el Mayor habia
hecho doscientos afios antes en Navarra, siguiendo las costumbres fran-
cas. «El Monarca, Jaime I, probablemente hubiera dado entrada al De-
recho romano, renaciente entonces en Europa, como se ha indicado, sobre
todo en la medida en que, procediendo aquél de un imperio, favorecia
el poder politico del Rey, pero no se ha atrevido a oponetse a la voluntad
del grupo social dominante, como tampoco lo ha hecho en Catalufia, ... ni
siquiera en Valencia...» (21). El resultado transaccional es un «contenido
netamente nacionalista, pues, como se ha visto, se adapta totalmente al
Ordenamiento territorial que ha ido surgiendo desde fines del siglo xi1.
En el Ordenamiento han participado romanistas y canonistas..., sin em-
bargo, la dnica huella que han dejado son los epigrafes de los titulos en
que se han dividido los libros, extraidos de! Ordenamiento romano
candnico, considerado en la época como el Derecho comiin, pero que en
la mayorfa de los casos sélo tienen una relacién muy lejana con el con-
tenido, como se ha dicho, eminentemente nacionalista y afiliado a una
foralidad militar, impuesta por el grupo social dominante de los barones,
ricos hombres, infanzones y caballeros» (22).

Br10s0 MAYRAL (23) entiende que la Compilacién de 1247 supone
el triunfo de dichos grupos —detentadores de la tierra y de la ganaderia,
no se olvide— sobre los artesanos y comerciantes de las ciudades y las
villas.

dores practicos del Derecho. «Dividida en nueve libros, uno mas que la Compila-
cién menor, ha pretendido completar ésta dentro del marco del Derecho romano y
canénico aprendido por el obispo en Bolonia, no componiéndolo para uso de las
gentes, sino para uso de letrados o expertos en la administracién de la justicia.

Estos letrados pueden encontrar bien los preceptos merced a la sistematizacién
empleada en el libro, que procede del citado Derecho romano y candnico» (id., id.,
péginas 55-56).

Los fueros de Aragén es conocida también actualmente como «Cdédigo de
Huesca» y también como «Compilacién de Huesca» .. La Compilacién de Huesca
guarda estrecha relacién con el derecho territorial elaborado en Jaca, Huesca, Bor-
ja o Zaragoza. . De una forma u otra, el parentesco ha sido muy estrecho y Ia
coleccién de Jaime I se ofrece como una cristalizacién de la foralidad militar. Re-
dactada en romance y vertida después al latin, estd dividida en ocho libros que no
llevan ribricas, aunque éstas se utilizan para subdividir aquéllos en titulos, los
cuales agrupan varios preceptos o fueros... (id., id., pag. 56).

(21) LALINDE ABADIA: Los fueros de Aragdn, cit., pag. 61.

(22) Id., id., pags. 60-61.

(23) «Los infanzones en los fueros aragoneses en la época de Jaime I», en
Jaime I y su época, Institucién Fernando el Catdlico, Zaragoza, 1982, pags. 63-64,
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LALINDE ABADIA (24), afirma que «la influencia del Derecho comiin
en el Derecho aragonés se verifica siempre a través de vias indirectas, como
son: @) la sistematizacién romanista del autor del proyecto y los epigrafes
o rubricas de los titulos, que son extraidos del Derecho romano y que,
frecuentemente, responden a un pensamiento distinto al que refleja el
contenido; &) del Derecho candnico, elemento que no ha suscitado la
reserva que ha suscitado el Derecho comdn, en general, y que esta pre-
sente en el Derecho de Familia, Sucesiones, obligaciones, penal y procesal;
¢) de la doctrina, aprovechando la introduccién de la equidad como De-
recho supletorio y en esencial, a través de la actividad de los justicias
y lugartenientes, siendo muy perceptible ¢l influjo romanista en las obser-
vancias».

La transaccién de 1247 no evita que la crisis econdémica continde y
que en las Cortes de Zaragoza de 1265 el Rey reconozca la existencia
del Justicia de Aragén —nueva concesidn a la nobleza— y en las de 1283,
ya fallecido Jaime T, que su sucesor, Pedro IlI, pacte con las Cortes el
Privilegio general, por el que se compromete a observar los Fueros, usos,
costumbres, privilegios y cartas de donacién y cambios de Reino en Ara-
g6n, Ribagorza, Valencia —por las localidades de este reino sujetas al
Fuero de Aragébn— vy Teruel (25).

¢Cudl es la suerte de los hijos extramatrimoniales en la Compilacién
de 12477 Aunque la influencia romano-candnica no sea muy acusada en
el conjunto de dicho Cuerpo legal, en la materia concreta de la sucesién
de los hijos extramatrimoniales es absolutamente decisiva. Como apunta
LALINDE ABADfA (26), «por influencia eclesidstica se muestra oposicidn a
los hijos adulterinos y de religiosos, y menor comprensién que en el orden
territorial a los hijos naturales —«bordes»—, que son los que proceden de
los «sueltos», solteros —de «suelto» o de «suelta».

¢ Cuéles son los preceptos de la Compilacién relativos a los hijos ex-
tramatrimoniales?

En la ridbrica De natis ex damnato coito —Libro 5.°— se dispone que
«si en lo sucesivo alguien naciere de ‘soluto’ et ‘soluta’, sea de la voluntad
del padre o de la madre, que le den de sus bienes, sea en vida o mortis
causa; si no le dieren o le dejaren mortis causa, no pueda pedir parte
alguna de la herencia. Y si acontece que el padre niegue que sea suyo tal
hijo, si la madre o el mismo hijo pueden probar por testigos idéneos
que una vez o varias concedié al hijo ser hijo suyo, o lo hubo como tal

(24) Introduccion.. , cit., pag. 148.
(25) LALINDE ABADIA: Infroduccidn.. . cit., pags. 144-145.
(26) LALINDE ABADIA: Los fueros en Espaiia..., cit., pag. 59,
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hijo, sea obligado el padre a tenerlo como hijo y a alimentarlo. Pero no
sea obligado a darle al hijo de sus bienes si no quisiera, como se ha
dicho».

Esto, en cuanto a los hijos naturales, nacidos de solutus cum soluta
—obsérvese la terminologia canonista, ajena a los principios del primitivo
Fuero de Jaca, para el que el «fitz bort» era el habido de la barragona, no
simplemente de una unién aislada, como presupone el Derecho canénico,
que quiere privar de todo efecto a la barragania.

Los hijos adulterinos, siempre que fueren habidos de laicos —pues
si fueren habidos de clérigos serian sacrilegos: el matrimonio ya habia
sido prohibido a los clérigos en el Concilio 111 de Letrdn—, no pueden
suceder mortis causa ni a titulo voluntario ni ab intestato: el laico, mien-
tras viviere, movido de misericordia, podria darle algo de sus bienes o
asignarle algo al hijo adulterino. No obstante, la parte o la donacién que
los padres o madres addlteros asignaren a los hijos tales, si fallecieren tales
hijos antes de la edad legitima. revertirian a los parientes mds préximos
de donde provinieran los bienes.

La observancia XXV, De generalibus privilegiis totius regni Aragonum,
dispuso que «En Aragén cualquiera puede dar, tanto en vida como
mortis causa, algo de sus bienes a su hijo nacido de unién de soltero con
soltera; pero si no quisiere dar nada, no es obligado a dar nada, ni puede
obligarle el hijo, quien sélo puede pedir en vida del padre o de la madre
alimentos. Pero a los nacidos de adulterio, o de otro modo de unidén con-
denada o nacidos de religioso, nadie pueda dar mortis causa, pero sélo
el padre laico puede dar algo en vida por razén de misericordia. No
obstante, los dichos hijos, si fallecieren sin testamento, deben revertir a
los mas préximos de aquella parte de donde proceden los bienes, a no
ser que los bienes estuvieren vinculados, en cuyo caso sucederfan aquéllos
para los que se hubieren vinculado los bienes.

Otras observancias que hacian referencia a la sucesién de los hijos
extramatrimoniales: la primera, De natis ex damnato coitu, y la segunda,
bajo 1a misma rdbrica.

La ptimera: El padre no puede legar en el testamento al hijo nacido
de adulterio algo de sus bienes, ni siquiera aquello que dejare por su
alma para causas pias, sino s6lo en vida puede dar algo que es arbitrario,
y lo que dice el Fuero del religioso, debe entenderse igualmente del presbi-
tero, pues se equiparan. Y la segunda: Tgualmente, por costumbre, al
hijo o a la hija nacidos en adulterio, el padre puede dar a su arbitrio
moderadamente, pero si diere algo excesivo, al hijo o hija adulterino, seria
nulo y ello se aplicatia a los parientes méas préximos, como si a ellos se
hubiere donado.
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Igualmente, el Fuero tnico de Fillis ilegitimis, de la propia Compi-
lacién de Huesca de 1247, dispone que el hijo no legitimo, si tuviera deter-
minada parte de cosas del padre, con documento suficiente, no estd obli-
gado a pagar las deudas del mismo.

El sistema de atribucién de bienes paternos al hijo extramatrimonial
queda, pues, delineado a fines del siglo xi11 con la publicacién del Pri-
vilegio general —1283-—: en las observancias posteriores sélo se perfi-
lan detalles del mismo.

[V. SIGNIFICADO INSTITUCIONAL DE LA REGULACION DE LA SUCESION
«MORTIS CAUSA» DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES
A PARTIR DE LA CoMPILACION DE HUEscA DE 1247
EN LA FAMILIA ARAGONESA

Como dice Gacto FERNANDEZ (27), «este tratamiento viene, en defi-
nitiva, a consagrar el poder absoluto de la voluntad del padre, pues no
se fija, como hacian las Partidas, un limite mdximo a las donaciones que
les conceda el padre, y puesto que en Aragén no existe la legitima, aunque
la participacién sea muy crecida, nunca los naturales podrin perjudicar
a los legitimos. Sin embargo, observa MoLINO —1589—, en cuanto a la
facultad que asiste a los padres de dejar bienes a los naturales, que no
pueden hacerles en detrimento de los detechos de hijos del matrimonio
una donacidén demasiado crecida, y seria revocada por supetvivencia de
legitimos, si no se toma la precaucién de prevenir esta eventualidad, con
la simple formulacién de una instancia solicitindolo.

Por otra parte, los Fueros proclaman la total libertad de adopcidn,
aun existiendo hijos legitimos —el texto dice naturales—, poniendo cierto
énfasis en el vinculo de sangre, en oposicién al lazo ficticio y legal que
supone la adopcién, y por esta via pudieron facilmente los naturales entrar
a formar parte de la familia del padre en igualdad de condiciones con los
nacidos de legitimo matrimonio».

En VibaL Mayor —afio 1247— se explica el giro que experimenta
la legislacidén aragonesa a raiz de la Compilacién de Huesca con respecto
a la filiacién natural: es significativo que se considere ahora como un
cscarnio el hecho de que pudieran tener la misma consideracién los legi-
timos y los no legitimos ante el Derecho, y que se declare conveniente
desarraigar tal abuso; la influencia romano-canénica es evidente. También
refiere la confusién que debié provocar este cambio del punto de vista

(27) Ob. cit., pags. 190-192,
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de la legislacién, a la que contribuyé, ademds, la brevedad y redacci6n
un tanto oscura del precepto. Extendiéndose en consideraciones sobre el
Derecho comiin, SESSE afirma que el hijo natural no reconocido por el
padre, tampoco lo es por los parientes paternos, y asi como no sucede
ab intestato a su progenitor, tampoco heredan a éstos ni los consanguineos
a ellos; respecto de la madre y parientes maternos, se les reconoce el
Derecho a suceder ab intestato, salvo en dos casos especiales: cuando la
madre es ilustre y cuando nacié punible. Pero segiin el Derecho del
Reino, continta este autor, hay una diferencia en cuanto a:los ilegitimos,
porque éstos, incluso los nacidos de soltero y soltera, no reconocidos por
el padre ni por la madre, son apartados de la sucesi6n de ambos. Y
de aqui se sigue que cuando el hijo natural no sucede al padre ni a la
madre, entonces tampoco hereda ab intestato a sus respectivos consain-
guineos. Sin embargo, en otro lugar de su obra, SEssgE acude al Derecho
comin para asegurar que los naturales tienen derecho a lo necesario para
su subsistencia.

Con respecto”al padre, los derechos del hijo son absolutamente des-
conocidos si no medié su reconocimiento. El Fuero excluyé completa-
mente a los ilegitimos, dice SESSE, y, por consiguiente, no son llamados
a la herencia ni suceden ab intestato. Y no puede afirmarse que el Fuero
habla sélo de padre y madre, y que la prohibicién no debe extenderse
a los parientes, porque la disposicién corrige en este punto el Derecho
comun, que admite la sucesién de los consanguineos de parte de la madre
s6lo porque la madre reconoce a estos hijos espurios, y si no los reconocie-
ra, tampoco heredarian los hijos a los parientes de su parte, como ocurre
con los paternos; como en Aragdn los espurios no son reconocidos ni por
el padre ni por la madre, hay que inferir que tampoco se reconocerdn por
los consanguineos de ninguna de las dos partes.

Sé6lo se debe acudir al Derecho comtin en los casos en que el Fuero
no sea suficiente, pero en materia de sucesién intestada la regulacién
es completa.

La influencia, pues, de la recepcién del Derecho comin en la Compila-
cién de Huesca fue decisiva, y no cesé en ninglin momento de la vigencia
de los preceptos relativos a la sucesién mortis causa de los hijos extrama-
trimoniales, pues, como demuestra Gacto FERNANDEZ, todos los autores
que posteriormente los glosan y comentan, adoptan pautas romano-cané-
nicas, m4s evolucionadas, pero no menos restrictivas, para sistematizarlo
en un conjunto ordenado de doctrina juridica sobre la materia.

El padre queda investido, en virtud de la Compilacién de Huesca,
de poderes absolutos para insertar o no en su familia legitima al hijo
extramatrimonial no de dafiado ayuntamiento. Que estos poderes se lla-
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men o no patria potestad a la romana, o se rechace esta denominacién
—en virtud del axioma del Derecho aragonés, De consuetudine regni
patriam potestatem non habemus—, poco importa. El retroceso histérico
en los derechos de los hijos extramatrimoniales, tal como estaban perfila-
dos en los Fueros anteriores a la Compilacién de 1247, es evidente.

En primer término, no se alude mas al «fitz bort», denominacién
que presupone el nacimiento de «mujer de ganancia» o «barragana»; sino
a «suelto» con «suelta» para calificar a los progenitores del hijo natural.
Cualquier unidn pasajera, aun sin las caracteristicas de la barragania,
puede dar lugar a la calificacién de hijo natural, como més adelante los
autores admitirdn, por aplicacién de las Leyes de Toro.

El padre puede desconocer la paternidad natural, y en tal caso la ma-
dre o el hijo se ven obligados a probar por medio de testigos idéneos
que una o varias veces la concedi6 la cualidad de hijo o que lo tuvo como
hijo. Pero aunque tal prueba se produzca, el padre sélo esta obligado a
alimentar al hijo y no a otra cosa. Los poderes del padre son muy supe-
riores a los que la patria potestad romana pudiera atribuir a un padre
sobre un hijo: aqui puede, radicalmente, negar la paternidad, pues la
investigacién de la misma, a diferencia del Derecho comfin, no estd per-
mitida, fuera de los limitados supuestos que prevé el Fuero.

Y admitida la paternidad en tales supuestos, el hijo no hereda del
padre, ni de los parientes del padre: sélo tiene derecho a reclamar
alimentos de éste.

El padre, puede, pues, reconocer o no al hijo natural. Si le reconoce,
puede donarle alguna cosa, inter vivos, y mortis causa, ordenar en su
favor alguna disposicién testamentaria. Pero en uno y otro caso, cualquie-
ra de estas disposiciones son un acto de su libérrima voluntad: no estd
obligado por fuero a hacerlo. Puede, asimismo, adoptar al hijo natural,
para lo que no obsta que tenga otros hijos legitimos, con lo que le atribuye
a aquél iguales derechos que a éstos. Sin olvidar que en Aragén no
existe quantum legitimario individual concreto, como en Castilla.

Es claro que la posicién patrimonial del hijo natural depende absolu-
tamente de la voluntad del padre.

Se perfila, a mi juicio, una patria potestad tan dura como la primitiva
romana. El romanismo —no templado por el cristianismo— de las dispo-
siciones forales es absoluto, y crea una familia natural en todo depen-
diente de la voluntad del progenitor, ajeno a la humanizacién del Dere-
cho romano postcldsico por el cristianismo, y que se aleja totalmente del
primitivo Derecho aragonés, influido por ideas germdnicas.
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El renacimiento juridico romanista para Aragdn, en materia de filia-
cién extramatrimonial, se inicid, no en el siglo xvi, sino en el xi11, y el
precepto de la Compilacién de Huesca durd casi setecientos afios en este
Derecho, hasta ser modificado, indirectamente, por el Apéndice del De-
recho Foral Aragonés de 1925. Decir que la Compilacién robustecié la
familia foral es decir una verdad a medias: robustecid, si, la fundada en
el matrimonio, pero hizo retroceder durante muchos siglos la condicién
juridica del hijo extramatrimonial.

Todavia era mas aflictiva la posicion de los hijos nacidos de adulterio
o de padre religioso: nada podian recibir de sus padres mortis causa, afia-
diendo algunos autores, que ni siquiera de la parte de la herencia dedicada
a legados piadosos o a su alma. La incapacidad para suceder a dichos
padres era absoluta. Sin embargo, el padre laico —se excluia, evidente-
mente, al religioso o sacerdote— podia darles en vida algo de sus bienes
o asignarles alguna parte de los mismos. Pero en tal caso, si fallecieren
los hijos antes de la edad legitima, tales bienes o tal parte de bienes, rever-
tian a los parientes més préximos de la linea de procedencia de los bienes.

Curiosamene, y por influencia del Derecho feudal francés, el hijo
natural —bastardo, dicen los autores—, «se dice que es de la familia del
padre y puede llevar las armas de la familia» (27 bis). Sin embargo, no
podia usar del beneficio «de la saca» o retracto gentilicio, en la enajena-
cién de los bienes por sus consanguineos, por la misma razén por la que
estd excluido de la sucesién de tales consanguineos» (27 ter).

Puede apreciarse que si bien, a efectos de los honores feudales, subsiste
la vinculacién a la familia de sangre, todos los beneficios de orden econé-
mico respecto de la misma son cortados radicalmente, con sentido extensi-
vo, por estimar que no pertenecen a la familia propiamente dicha, fundada
en la legitimidad de nacimiento.

El triunfo de las ideas romano-canénicas en este punto fue absoluto.
No pudo disgustar a la foralidad nobiliario-militar, clase social triunfadora
en el siglo xi11 en la Compilacién, dado que robustecia la potestad omni-
moda del padre en punto a regular a su albedrio las relaciones familiares.

El mantenimiento de las estructuras sefioriales durante largos siglos en
Aragén, con una insignificante burguesia de las villas y escasas ciudades
que necesitase un orden familiar distinto del nobiliario, justifica que
las criticas al sistema de no sucesién hasta aqui delineado para los hijos
extramatrimoniales, s6lo se iniciaran, y con bastante timidez por cierto.
en el siglo x1x. Ello obedeci6é quiz4 al triunfo del Derecho castellano como

(27 bis) MIGUEL DE MouiNo: Repertorium fororum observantiarum regni ara-
gorum, Zaragoza, 1585, folio 141.
(27 ter) 1d., id., folio 46 vuelto.
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Derecho supletorio —ya las Leyes de Toro reconocieron derechos a la
sucesién ab intestato a los hijos naturales— y por la equiparacién de
los derechos de los hijos, matrimoniales y extramatrimoniales, derivado
de las leyes de la Revolucién francesa -—no asi del Code Napoledn, que
fue muy conservador en este punto.

V. EL SIGLO XIX Y LA RENOVACION DE LOS ESTUDIOS
DE DERECHO ARAGONESES

A) Doctrina de Franco y Guillén: [Instituciones de Derecho’
civil aragonés, Zaragoza, 1841

Define este autor, en el articulo 147 de su proyecto de Compilacién
civil aragonesa, como hijos ilegitimos, «los que han nacido fuera del
matrimonio. De éstos hay varias clases: unos son naturales o bastardos;
otros esplreos, otros incestuosos, otros adulterinos y otros nacidos de
padres presbitero o religioso o de monja profesa».

El articulo 150 disponia que «al hijo natural le pueden dar sus padres
lo que quieran, ya en vida, ya para después de su muerte, pero si nada
le diesen o dejasen no tendrd accién para pedir mis que los alimentos
mientras vivan los padres. Para tener este derecho a los alimentos y a ser
tratado como hijo, se requiere que el padre lo reconozca como tal, o en
su defecto, que el hijo o la madre prueben con testigos idéneos que en
alguna ocasién le reconocié el padre o le traté6 como hijo —F. nico de
natis ex damnato coitu y Ob. 25 de Generalibus privilegiis, R. Ar.—».
Articulo 151: «Los hijos adulterinos, los nacidos de presbitero, religioso o
de dafiado ayuntamiento nada pueden recibir de sus padres mortis causa,
ni aun de la parte que destinen para legados piadosos o para su alma;
pero el padre lego, mientras viva, podra darles algo causae misericordiae,
bien que lo por este medio reciban de su padre o madre, deberd volver
a los parientes mds préximos por la parte de donde provienen los bienes,
si muere el hijo dentro de la menor edad o sin hacer testamento. Si los
bienes dados al hijo fueren vinculados, deberdn volver al llamado en el
vinculo» —F. y Obs. citados y Ob. primera De natis ex damnato coitu—.

Articulo 152: «Cuando el padre durante su vida diese a su hijo o hija
adulterinos mas de lo regular, seria nula la donacién y se volveria a los
parientes més préximos al padre» —Obs. segunda, natis ex damnato
coitu—.

Reconociendo el autor la legitimacién por subsiguiente matrimonio o
por rescripto del Rey o del Papa —art. 153—, tomaba la nocién de hijo



ESTUDIOS 841

natural de las Leyes de Toro, como se desprende del articulo 154: «Sélo
pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio o por rescripto del Rey
los hijos naturales, esto es, los que nacieron o fueron concebidos en tiempo
en que sus padres podian contraer legitimo matrimonio sin dispensacién»,
«con tanto que el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no haya
tenido la mujer de quien la hubo, en su casa, ni sea una sola» —Ley 1,
titulo 13, partida 4.2, y 1, tit. 5, lib. 10 Novis. Recop.—.

Después de disponer en el articulo 444 que «todos los hijos legitimos
sin distincién de sexos suceden por igual a los padres»... «y juntamente
con €stos sucederdn los adoptivos» —ANINON, De sucess. ab intest., cap. 1,
Lissa, Tiroc, libro 3, titulo 1.°—; en el articulo 445 dispone: «No tiene
derecho a la sucesién de que habla el articulo anterior el hijo natural;
puesto que si el padre no le deja nada no tiene accién para reclamar
cosa ninguna y que s6lo en vida de su padre o su madre puede pedir
alimentos» —Ob. 25, De general privil., etc.—.

El comentario a dicho precepto merece ser trascrito: «No sélo estd
privado de esta sucesién el hijo natural, sino también los descendientes
legitimos de éste —SESSE, dec. 43— y con mayor razén los demés ilegi-
timos, como adulterinos, incestuosos, etc. Son muy varias las opiniones de
los autores acerca de si los hijos ilegitimos pueden suceder en falta de
otros parientes legitimos, a los que lo sean por la linea materna, toda vez
que éstos les suceden y que la sucesién, en sentir de algunos, debe ser
reciproca. SEssé —dec. 43— cita dos decisiones del Consejo de Justicia
en que se resolvié esta duda negativamente, y ain manifiesta su opinién
contrario a ellas. Lissa, Tiroc, libro 3, titulo 3, y FrRanco, Coment. al F.
un de natis ex damnato coitu, aseguran haberse decidido en los Tribunales
del Reino que los hijos ilegitimos pueden suceder en los bienes que
proceden de la linea materna, en falta de parientes Jegitimos. Nosotros,
al ver la variedad de estas decisiones y el silencio que acerca de la materia
guardan los Fueros, creemos mds equitativo que sucedan en los bienes
de la linea materna, ya porque es lo mas natural que la sucesién sea reci-
proca, ya porque seria opuesto en cierto modo al articulo 305 de la
Constitucidn de 1812 el que se impusiera a los hijos una pena que debid
recaer Gnicamente sobre los padres».

El articulo 451 dispone que «los bienes dados por el padre lego a su
hijo adulterino o de dafiado ayuntamiento con arreglo a lo presctito en
el articulo 151, cuando éstos mueran intestados o dentro de la menor
edad deben volver a los patientes mds préximos por aquella parte de
donde provienen los dichos bienes a no ser que sobre ellos se hubiere
formado vinculo, porque entonces irian a los llamados por el fundador.
—Obs. 25 de Gener. privil.. etc., y 2 de natis ex damnato coitu. Y en nota

6



842 ESTUDIOS

aparte, se remite a la nota o comentario al articulo 445, ya trascrito en
punto a la sucesién de la herencia de la madre.

Y el articulo 435 transcribia el articulo 2.° de {a Ley de Mostrencos,
de 16 de mayo de 1835, que establecia un orden de suceder distinto del
foral, para excluir al Estado de la sucesién de los bienes vacantes. «El
Estado sucede en los bienes de los que mueran o hayan muerto intestados
sin dejar personas capaces de sucederles con arreglo a las leyes vigentes.
A falta de dichas personas sucederan con preferencia al Estado: 1. Los
hijos naturales legalmente reconocidos y sus descendientes por lo respec-
tivo a la sucesién del padre y sin perjuicio del derecho preferente que
tienen los mismos para suceder a la madre.—2. El c6nyuge no separado
por demanda de divorcio contestada al tiempo del fallecimiento, enten-
diéndose que a su muerte deberin volver los bienes de abolengo a los
colaterales.—3. Los colaterales desde el quinto hasta el décimo grado
inclusive computados civilmente al tiempo de abrirse la sucesién» —articu-
lo 2° de la Ley de Adquisiciones a Nombre del Estado, de 16 de mayo
de 1935—. Y en nota a pie de pagina anadia: «Esta Ley estd fundada so-
bre la legislacién de Castilla, pues ni en la nuestra tiene el hijo natural
derecho preferente a la sucesién de la madre, ni la sucesién de los cola-
terales concluian en el cuarto grado, como da por supuesto el articulo cita-
do, sino que llegaba hasta mas alld del décimo —Lissa, Tiroc, libro 3,
titulo 5—. Por esta razén creemos que la disposicién de esta ley tendréa
lugar en muy pocos casos» (28).

B) Doctrina de Dieste y Jiménez: Diccionario de Derecho
civil aragonés, Madrid, 1869

Este autor trata las siguientes voces, interesantes para el presente
estudio.

(28) FE! propio autor reconocia que los hijos ilegitimos podian formar parte
del consorcio foral: su articulo 457 disponia que «tiene también lugar entre her-
manos de distinto sexo y de diferente matrimonio; pero es preciso que sean herma-
nos respecto de aquél en cuyos bienes suceden, y as{ no habrd consorcio entre dos
hermanos uterinos instituidos herederos por el padre de uno de ellos. Igualmente
puede existir consorcio entre hermanos ilegitimos» (PORTOLES, cit., capitulos 1 y 35).
Y en nota agregaba: «PoRTOLES, cit., dice quec tendrd lugar el consorcio en cste
caso porque aunque el Fuero no lo expresa tampoco excluye de su disposicién a
los hijos ilegitimos; y que si bien es cierto que en la denominacién de hermanos
se suelen comprender sélo los legitimos, esto es, cuando se trata de sucesiones,
de honores, de preeminencias, etc., pero no en cosas que como el consorcio traen

odio, perjuicio y gravamen».
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Hijo natural (29). Hijo espureo (30). Hijo de dafiado coito (31). Su-
cesidn intestada: sucesién del hijo.legitimado (32). Sucesién de los hi-

(29) «El nacido de padres hdbiles para contraer matrimonio al tiempo de su
concepcién o nacimiento. Lldmase también bastardo. Segin Sessf, continda di-
ciendo este autor, hijo natural propiamente dicho es el habido de concubina a quien
tuviere en su casa y con quien pudiera casarse el padre. Pero segin la ley I, ti-
tulo V, libro X de la Novisima recopilacién [castellana] no es requisito necesario
que el padre tuviese en su casa a la madre, ni el que ésta fuese su Gnica concu-
bina. Segin el autor citado, el hijo de soltero y soltera se presume natural mds bien
que de dafiado coito... La calidad de hijo natural ha de fundarse en el reconoci-
miento del padre espontinea y legalmente probado, o en caso de omisién o de re-
sistencia, en una ejecutoria solemne que asi lo declare o que resulta de ciertos
hechos, o consta por algin medio probatorio» —y cita las Sentencias del Tribunal
Supremo de 16 de abril y 28 de junio de 1864, 26 de enero de 1865 y 24 de febre-
ro de 1865. «Segtin el fuero unico de natis ex damnato coitu, estd obligado a re-
conocer y mantener al hijo natural el padre que lo niega, siempre que con testigos
idéneos probare la .madre haberle aquél reconocido en alguna ocasién. Segtin Lissa
—Tirocinium, lib. 3, titulo X—, pruébase la calidad de hijo natural negada por el
padre acreditando que vivié en compaiiia de éste y que le traté como hijo, dandole
en repetidas ocasiones el nombre de tal. Probados tales hechos, obligase al padre
a adoptarle como hijo durante la vida de aquél, pudiendo el hijo exigir de sus he-
rederos los alimentos necesarios para la vida, no los que correspondieren a la ca-
lidad de su persona. Segin decisién del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1858,
no es suficiente para tener por reconocido a un hijo natural la partida de bautismo
en que se indica la paternidad. El hijo natural se considera en este Reino de la
familia de la casa paterna, pudiendo usar las armas y blasones de dicha familia
—MoLiNo y PorToLEs—. Nada, empero, puede pedir de los bienes de sus padres,
ni en vida de éstos ni después, si nada le hubieren dado —fuero tnico de natis
ex damnato coitu—. Siempre que se tratare de privilegio o beneficio de los hijos
fundado en la equidad, bajo el nombre de hijo se entiende comprendido el na-
tural —PoORTOLES—. Segin este mismo autor, siempre que de la cualidad de la
persona no resultare otra cosa, entiéndese comprendido el hijo natural en la dis-
posicién legal fundada en el derecho de la sangre o en la equidad».

(30) Aquel cuyo padre fuere incierto. VALBUENA le define: el que no tiene
padre conocido. En una acepcién més lata es el que no ha nacido de legitimo
matrimonio o de concubina, es decir, el que no fuere legitimo o natural. Ni el
espireo ni el hijo de éste son considerados como de la parentela —FRraNCO DE VI-
LLALBA—. La obligacién de mantener y educar al espiireo pesa sobre la madre
—SESSE—.

(31) El nacido de padres inhabiles para contraer matrimonio, el nacido de
unién penada por ley humana. Hay varias clases, a saber: adulterino, incestuoso y
sacrilego. El adulterino es el habido de mujer casada con otro o cuyo padre fuere
casado con otra mujer que no fuere la madre. Incestuoso es el nacido de padres
inhabiles para contraer matrimonio sin dispensa, v. gr., de parientes dentro del
grado prohibido o que constituya impedimento para contracr matrimonio. Sacri-
lego es aquel cuyo padre fuere eclesidstico, religioso 0 su madre religiosa. También
se dice hijo de dafado coito el nacido de unidn entre el sirviente y la hija, nieta
o hermana del sefor, y aun entre sirviente y sirvienta en la casa de aquél...
—SEssé~—. El hijo adulterino no puede conseguir parte alguna de los bienes pater-
nos ni maternos —Fuero idnico de natis ex damnato coitu—. Nada puede obtener
de los bienes del padre ni de los de la madre el hijo de presbitero ni el de reli-
gioso o religiosa —Fuero Gnico y Ob. 1 de natis ex damnato coitu—. Segdn SESSE,
el hijo de clérigo de 6rdenes menores, aunque fuere beneficiado, si lo hubiere ha-
bido de mujer soltera y de unién no penada por la ley, es hijo natural...

(32) El hijo natural que sélo hubiere sido legitimado en cuanto a los honores
no sucederia a los padres con los otros hijos legitimos —SEssf—. En otro caso,
sucede como los legitimos.
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jos ilegitimos (33). Sucesién de los colaterales (33 bis). Sucesién de los
hermanos (34).

(33) Segin opinién de FRaANCO y GUuILLEN, los hijos ilegitimos suceden, a faita
de otros parientes legitimos, a los que lo fueron por la linea materna, pues la su-
cesion debe ser reciproca. Los descendientes de hijo ilegitimo, aunque sean legiti-
mos, no suceden al padre de aquél ni a los parientes de dicho padre, ni a los de
la madre. Sucesion del hijo natural o bastardo: Los hijos naturales —no legitima-
dos— no suceden a sus padres aun en defecto de hijos legitimos —MoLiNo—. Fin-
dase esto en el fuero Unico de natis ex damnato coitu y en la Observancia 25, De
generalibus privilegiis, que permiten a los padres donar entre vivos lo que quisieren
a sus hijos naturales: disponiendo que si nada les hubiesen donado, nada pueden
éstos pedir de la herencia de sus padres. La disposicién del articulo 2.° de la Ley
de adquisiciones del Estado, a saber, que al muecrto intestado sin sucesor legitimo
le suceda con preferencia al Estudo el hijo natural legalmente reconocido y sus
descendientes, es de muy rara aplicacién en nuestro Reino. El hijo natural sucede
a su consanguineo materno —SESSE, Lissa, FRANCO DE ViLLaLBA, FrRanco y Gul-
LLEN— A su vez, los consanguineos maternos suceden al hijo natural muerto en
la menor edad. No deja de ser muy equitativa esta reciprocidad. Sucesién del hijo
espureo: El hijo espireo de no dafado coito, esto es, de coito no penado por la
ley, sucede a la madre que no fuere ilustre, juntamente con los hijos legitimos.
No le sucede el hijo espireo o de dafado coito —SEssE. Lissa—. El espiireo su-
cede también al cognado o consanguineo legitimo materno, en defecto de hijos v
de consanguineos legitimos. A su vez, los consanguineos legitimos maternos su-
ceden al hijo esplrco muerto intestado —FRANCO DE VILLALBA—. Sucesidn del hijo
de dariado coito: El hijo de dafiado coito, esto es, de coito penado por la ley hu-
mana, v. gr., el adulterino, el incestuoso, el sacrilego —hijo de eclesiastico, de re-
ligioso o de religiosa—, etc., no sucede abintestato a sus parientes. Si el padre o
la madre le hubieren dado o asignado algo de sus bienes y el hijo muriere en la
menor edad, le heredarfan los parientes mas préximos de la linea por la cual des-
cendiesen los bienes. a no ser que el padre o la madre donante hubiere vinculado
los bienes donados o asignados, en cuyo caso se sucederia con arreglo al vinculo
—Sesst—. E! hijo de clérigo no sucede a su madre, ni el descendiente de ésta
sucede tampoco a dicho hijo —SESSE—.

(33 bis) En ideas generales sobre dicha sucesidn, el autor opind que «inica-
mente en los bienes que el padre o la madre hubieren donado en vida al hijo na-
tural, le sucede su mds préximo consanguineo de la linea por donde provinieren
los bienes —SEssé—. La sucesidn intestada en los bienes del bastardo, no adqui-
ridos por sucesién a sus padres o consanguineos, se arregla a la Observancia 7, De
testamentis. Al muerto intestado sin sucesor legitimo ni hijo natural legalmente
reconocido, ni cényuge no separado por demanda contestada, al tiempo del falle-
cimiento, le suceden los colaterales desde el quinto al décimo grado inclusive. Esto
dispone en su articulo 2.° la Ley de adquisiciones a nombre del Estado de 16 de
mayo de 1835, pero esta ley apenas se aplica en Aragén. En bienes que el padre
hubiere donado en vida al hijo espireo, suceden los mds préximos consanguineos
de éste —SEssi—. En los bienes no [debe decir si] donados en vida al hijo de da-
fado coito, no sucede el consanguineo paterno de éste, pero si el materno —SESSE—.
Es cuestién muy debatida entre los fueristas si cuando concurren consanguineos
ilegitimos con otros legitimos, pero mas remotos, deben preferir aquéllos o éstos
para la sucesién en los bienes del colateral difunto PortoLEs, después de citar una
decisién favorable a los parientes legitimos mdas préximos, y un pleito no resuelto
todavia a la sazén en que escribia el autor, se abstiene de emitir su opinién. A nos-
otros nos parece, sin embargo, que el principio de la mayor proximidad es el que
debe regir y observarse en esta materia; y nos fundamos principalmente en que
cuando el fuero llama a la sucesién a los parientes més préximos, «propinquiores»,
no distingue entre legitimos o ilegitimos. Otras muchas razones, todas muy fuertes,
apoyan nuestro sentir, que pueden verse en el autor citado —véase «successior—.

(34) «Si concurriere hermano uterino ilegitimo con otros colaterales maternos

El
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C) Aro 1880: Real Decreto de 2 de febrero y Congreso de Jurisconsul-
tos gragoneses de Zaragoza: la promulgacién del Real Decreto ci-
tado significa un paso importante en la labor codificadora general
del Derecho Civil en Espaia. En dicho Real Decreto se ordené que
se incorporasen a las labores de la codificacién civil general, los
representantes de Aragén, Baleares, Navarra, Cataluiia, Galicia y
Vizcaya. Es nombrado por Aragén Luis Franco Lépez, Bardn de
Mora. Cada uno de ellos presentaria una memoria de los preceptos
forales que convendria conservar en el futuro Cddigo.

El 4 de noviembre del mismo afio se inauguré en Zaragoza un Con-
greso de Jurisconsultos aragoneses, cuyo orden del dia bédsico lo cons-
tituian las relaciones del viejo ordenamiento foral con la codificacién
general de Espaia.

Aunque no se contenia una alusién concreta a la sucesidn de los
hijos extramatrimoniales, en su tema 6.° se abordaba indirectamente, al
plantearse la siguiente cuestién: «En materia de sucesin intestada ¢debe
aceptarse el derecho actual de Castilla o el de Aragén? Caso de ser pre-
ferido el de Castilla en general ;podria ser perfeccionado en lo relativo
a la Iinea recta ascendente y a la colateral? ;En qué forma?» (35).

Joaquin CosTA (36) trascribe las conclusiones aprobadas por el
Congreso en las sesiones de 23 y 26 de marzo. De ellas conviene entre-
sacar las pertinentes a este estudio (37).

legitimos del difunto mas remotos que aquél, preferiria ¢l hermano a pesar de su
ilegitimidad para la sucesién en los bienes procedentes de 1a madre comiin —Mot1-
No, PORTOLES, SESSE, ANINGN v Manual del abogado aragonés—. Los hermanos na-
turales paternos, esto es. hijos del mismo padre, pero de diferentes concubinas, no
se suceden reciprocamente —SEssE—. El hermano materno del hijo natural le su-
cede en los bienes no recibidos del padre en vida de éste —Sessé—. Los que el
padre o la madre hubieren donado en vida al hijo de dafado coito recaen por
muerte de éste en sus més préximos parientes de la linea por donde descendieren
los bienes, a no ser que hubiesen sido vinculados por el donante, en cuyo caso
habria que estar a los Ilamamientos —Ob. 25, De generalibus privilegiis—. Em-
pero. si hubiere hermano natural y legitimo, éstc cxcluiria a todos los demds. En
los bienes no procedentes de dicho titulo de donacién paterna, sucederia al hijo
de dafiado coito su hermano materno» —SESSE—.

(35) Lo transcribe AMBRosI0 TAPIA: Aragén ante la codificacion general civil
de Espafia, Zaragoza, 1880, pig 99.

(36) La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses, Madrid, 1883,
paginas 88-89.

(37) «6.* La herencia intestada se defiere en primer lugar a los hijos y descen-
dientes legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio. 7.* A falta de hijos
y descendientes legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio, los bienes
que tuviera el difunto, heredados o donados de cualquiera de sus ascendientes o
de sus parientes colaterales, volverdn al mismo de quien inmediatamente proceden,
si viviere; y en caso de que va hubiera entonces fallecido, dejando descendientes.
recaerdn en éstos. 8.° En los restantes bienes suceden los parientes més préximos
del difunto, salvo el derecho de representacién en los casos en que deba tener
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El Congreso adopté una via media entre los partidarios de la solu-
cién foral tradicional desde 1247, que negaba cualquier tipo de dere-
cho a la sucesién intestada de los hijos naturales reconocidos, y los
partidarios de reconocer los mismos derechos que la legislacién caste-
llana atribuia a los hijos naturales. Via media que consistié en seguir la
autorizadisima opinién de FRANCO Y GUILLEN, y admitir la sucesién in-
testada del hijo natural respecto de la herencia de su madre, y en defec-
to de parientes legitimos, opinién que tenia a su vez el aval de SESSE y
de LissaA entre los foralistas mas antiguos. En mi opini6én, fue siguiendo
la conclusién trascrita del Congreso de los jurisconsultos aragoneses
como se introdujo el articulo 40 del Apéndice foral aragonés de 7 de
diciembre de 1925.

D) Franco y Ldpez: Memoria sobre las instituciones que deben conti-
nuar subsistentes del Derecho civil aragonés escrita con arreglo a lo
dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, Zarago-
za, 1886.

E! autor se hizo eco de las conclusiones de tal Congreso.

Muy lacénicamente defiende su opinién en orden a reconocer algin
derecho sucesorio a favor de los hijos naturales. «Lo que en los (ar-
ticulos) del 149 al 153 propongo en favor de los hijos naturales, me pa-
rece que sin necesidad de exponer las razones que para ello he tenido,
se encontrard muy fundado y equitativo por el que en los tales articu-
los fije su consideracién» (38).

lugar. 9.* En igualdad de grados, los colaterales excluyen a los ascendientes y los
parientes de la linea méis préxima a los de la mis remota. 10.* Los hijos naturales
reconocidos y sus descendientes suceden a la madre, en defecto de descendientes
legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio; y el padre, después de los
parientes de segundo grado. 11.* No habiendo parientes dentro del cuarto grado, ni
hijos naturales reconocidos, se suceden reciprocamente los cényuges, y después de
ellos heredan los hijos adoptivos. 12.* En defecto de todos los anteriormente expre-
sadocsl, y a falta de parientes dentro del décimo grado, los bienes se adjudican al
Estado».

(38) EI articulo 147 por €l propuesto —De la sucesién de los ascendientes y de
los hijos naturales— dispone que «a falta de hijos y descendientes legitimos y legi-
timados por subsiguiente matrimonio del difunto, le sucederdn sus ascendientes e
hijos naturales en la forma que se dispone en los articulos siguientes».

El articulo 148: «Los bienes que al difunto hubiera transmitido por titulo onec-
roso o lucrativo a cualquiera de sus ascendientes, se devolverin al mismo de quien
procedan si viviese, y en otro caso a los hijos 0 descendientes que hubiera dejado».

El articulo 149: «Si el difunto no hubiera dejado hijos naturales legalmente
reconocidos, tanto los bienes a que se refiere el precedente articulo, en el caso de
que no existiesen las personas llamadas a suceder en ellos, como los restantes de la
herencia, se dividirdn en dos partes, una para el padre y otra para la madre. Si al-
guno de ellos hubiera fallecido, sucederén en la parte que le hubiese correspondido
sus ascendientes més préximos en grado. Si s6lo existiere un ascendiente del di-
funto, le sucederd en toda la herencia. Exceptianse de esta disposicién los bienes
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F) Marton y Gavin: Tratados de sucesiones intestadas de los consor-
tes en lg misma cosa y fideicomiso legal, segin los fueros de Ara-
goén, publicados en latin por don Andrés Serveto Anifién, don Gil
Custodio de Lissa y Guevara y don Jerénimo Portolés, y traducidos
y anotados por el autor. Zaragoza, 1888.

En dos puntos alude a la exclusién de la sucesién intestada de los
hijos ilegitimos. En la pdgina 25, cuando, traduciendo la opinién de
Aniiién, afirma que «En Aragén los hijos ilegitimos, aunque sean hijos
de solteras, no suceden en cosa alguna ab intestato, como dice el Fuero
de natis ex damnato coitu, opine lo que quiera la ley por Derecho Ro-
mano, como in Auth licet, Cod. De naturalibus liberis».

En la pégina 44, traduciendo una obra manuscrita de alguno de
los autores dichos, afirma: «Por lo perteneciente a nuestro Reino, de-
jamos ya indicado... que los hijos espiireos no pueden sefialar padre;
de cuya proposicién, v las que dejamos sentadas en este parrafo infe-
rimos, que los hijos habidos fuera del matrimonio, son excluidos abso-
lutamente de la sucesién intestada de sus padres, y, lo que es maés, ni
éstos les pueden dejar cosa alguna en su testamento. Asi se halla esta-
blecido en el Fuero unico De natis ex damnato coitu... Esta ley nos
manifiesta que entre los hijos naturales y adulterinos hay la diferencia
siguiente: que a los primeros pueden dar sus padres lo que quieran,
asi en vida como en muerte, a los segundos no les puede dar sino una
cosa muy moderada, como declaran dos Observancias del mismo titulo.
Pero en cuanto a suceder por intestado, quedan unos y otros igualmente

que son objeto del articulo 154, porque en ellos tinicamente tendrdn los ascendien-
tes. por el orden que se acaba de establecer, el usufructo vitalicio».

El articulo 150- «Si el difunto hubiere dejado hijos naturales legalmente reco-
nocidos o legitimados por concesi6n real, le sucederén, si fueren dos o més, en la
mitad de 1a herencia, v si solamente fuere uno, en la tercera parte. La otra mitad
o las dos terceras partes restantes, segin los casos, se adjudicardn a los descen-
dientes en la forma establecida en el precedente articulo».

El articulo 151: «Si no habiendo sobrevivido al difunto ninguno de sus ascen-
dientes dejare hijos naturales legalmente reconocidos o legitimados por concesién
real, y hermanos legitimos, se dividird la herencia en dos partes, una para los pri-
meros y otra para los wltimos Y si no hubiere dejado hermanos legitimos, seré
toda la herencia para los hijos naturales legalmente reconocidos o legitimados por
concesién real».

El articulo 152: «En todos los casos a que se refieren lfos dos precedentes ar-
ticulos, al hijo natural premuerto le representaran. lo mismo que se establece en el
Cédigo General para los legitimos, los descendientes que hubiere dejado».

Finalmente, el articulo 153: «Al hijo natural reconocido por su padre le suce-
derdn los ascendientes paternos y maternos bajo las mismas reglas que quedan
establecidas para la sucesién de los que han nacido de legitimo matrimonio; pero
si s6lo hubiese reconocido por su madre, Gnicamente le sucederdn ésta si le sobre-
vive, y en caso de haberle premuerto, sus ascendientes maternos.»
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inhdbiles». El autor deduce importantes consecuencias de dicha inha-
bilidad (39).

(39) De esta inhabilidad absoluta inferimos: Primero: que los hijos que no
son habidos en matrimonio justo no podrdn suceder por intestado a su padre ni
a su madre; porque, sin embargo, de que en cuanto a ésta no rige la misma regla
al parecer, pues aunque no tengan padre cierto, tienen madre. Acaso la opini6n
de SEssk, de que se habla luego, se puede esforzar asi: el padre a quien no de-
muestran las justas bodas, no es cierto, luego tampoco los deméds parientes. La
madre es cierta: luego también los parientes, y asi, si no se le sucede a aquélla, es
por su delito. (Obsérvese también que en Aragén los bastardos se dicen de la
familia del padre. Véase PoRrTOLES, voz Bastardus.) Con todo, si se mira bien, del
del mismo modo que no es padre determinado y cierto en el derecho el que no
sefialan las justas bodas, aunque conste que lo es en el orden natural, tampoco
debe ser madre cierta la que no lo es por el legitimo matrimonio. Véase SESsf en
dicha decisién 43, nam. 6, donde dice: «.. Por fuero, pues, de cste reino, aquella
diferencia ha sido desechada respecto de los hijos no legitimos, de tal manera que
el hijo no legitimo, aunque haya nacido de soltero y soltera, no nace para el padre
ni para la madre; antes por el contrario, es rechazado de la sucesién de uno y
otro». (Véase XIMENES DEL BAILE, parrafo 14, nam. 18.) Segundo: que no sola-
mente quedardn inhabilitados los ilegitimos, sino también sus hijos, nietos y demads
descendientes. Et nati natorum, et qui nascentur ab illis, porque todos llevan con-
sigo la mancha y defecto de su primer padre, y esto aunque ellos sean hijos de
matrimonio legitimo, porque aun asf ellos no purgan el defecto de la raiz de donde
procede, y asi como el primer padre. respecto del derecho, no es padre de la fa-
milia, tampoco lo son sus descendientes. Tercero: que asi como los ilegitimos que-
dan inhabilitados para suceder a su padre y madre, del mismo modo lo quedardn
para la sucesién de sus demés parientes, por cualquiera de estas dos lineas, porque
como para suceder a éstos han de incluirse por aquéllos, que son como el lazo
que los une, jamés podran probar que en lo legal son hijos suyos y, por consiguien-
te, ni parientes de los demds de cuya sucesién intestada se trata.. Mientras la
persona jlegitima haya de enlazar al intestado con el que pretende la sucesién, me
parece que éste tendrd en su pretensién un tropiezo invencible. Esta razén me pa-
rece de mucho peso, y creeré que a poco que se esfuerce, serd decisiva en cuanto a
esta proposicién. Este punto se ventild con mucho empefio y se decidié después
de muchas dificultades que habfa por una y por otra parte una vez en el afio
de 1569 y otra en el de 1590.

SEsSE, en la Decisién 43, se pone a indagar esta cuestién con estudio particular
y dice que nuestra opinién no se funda méis que en una razén, y ésta no muy
fuerte, y es la de que, privandose al ilegitimo de la sucesién de su padre y madre,
se debe entender también privado de la de sus parientes por ambas lineas, porque
por ellos es por donde se enlazan unos y otros, a lo que se afiade el ejemplo del
derecho romano, donde el hijo ilegitimo no sucedia al padre ni a sus parientes por
esta linea; pero como sucedia a la madre, no quedaba excluida de la sucesién de
sus parientes maternos... «La otra opinién, que es la seguida por la mayor parte
de los sefiores del Real Consejo, se funda en una sola y tnica razén y no muy
fuerte» (SESSE). «Pero la contraria opinién de que por este fuero que levanta la
sucesién de la madre al hijo, no sea suprimida respecto de los cognados y pertene-
cientes a la madre, es mds verdadera y comtin» (SESSE).

Todas las razones que alega Sessf para sostener esta opinién, que dice ser mas
comidn y més cierta, se reducen a una sola: y es la de que el fuero de que habla-
mos es penal y correctorio del derecho comiin, y por ello tiene un impedimento
invencible para extenderlo a méas de lo que comprenden con todo rigor sus pala-
bras. Por consiguiente, si el fuero inhabilita al jlegitimo, para la sucesién intestada
de su padre, en este punto, que es en el que corrige al derecho comin, no se
puede entender a los parientes por parte de madre: a mas de que aqui se excluye
al hijo de la sucesién de su madre por el delito de ésta, que ni es trascendental a
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G) Barrachina: Derecho Foral Espaiiol, Castellén, 1911

Clasifica este autor los hijos ilegitimos en naturales o bastardos,
«que son los nacidos de padres que, al tiempo de la concepcién, pudie-
ron contraer matrimonio sin dispensa», y en esptireos, «que son los na-
cidos de dafiada y punible unién». «Estos se subdividen en adulterinos,
incestuosos, sacrilegos y ménceres, El Fuero De natis de damnato coitu,
lib. V habla de los naturales, adulterinos y sactilegos y la Observan-
cia 1.2, De natis ex damnato coitu trata de los adulterinos y sacrilegos».

Cita el autor el derecho de la madre o del mismo hijo de exigir el
reconocimiento de la paternidad probando con testigos que una o varias
veces lo tuvo como hijo, bien habitando con él o dindole este nombre
en publico. A su juicio el Fuero permite la investigacién de la paterni-
dad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 135 del Cédigo Civil,
que a su juicio es supletorio en este punto del Derecho aragonés.

El hijo natural legalmente reconocido tiene derecho a recibir de sus
padres cuanto le dieren, ya sea en vida, ya mortis causa, pero no a
otra cosa que a reclamar los alimentos durante la vida de sus padres,
y nada a la muerte de éstos. Fuero de natis ex damnato coitu, Obser-
vancia 25 de generalibus privilegiis.

Apunta el autor que en virtud de la casi absoluta libertad de testar
de los padres, y de no tener legitima individual los hijos sino la sim-
bélica de diez sueldos jaqueses, «los de condici6én natural no pueden
ser legitimarios, pues alguna diferencia ha de haber entre la sucesién
legitima y la ilegitima; pero tienen derecho a alimentos, pues estos se
dan por ley natural, en cumplimiento de deberes éticos juridicos, de
suyo ineludibles, siendo de advertir que la prestacién de la cuota alimen-
ticia cesa ipso facto por muerte del padre que hizo el reconocimiento».

su hijo ni a los mismos parientes SEssE gradué esta razén de invencible. y por
ella tuvo a la segunda opinién por mas probable. aunque no parece que la da por
més segura, porque concluye asi la decisién: « .Y aunque esta segunda opinidén
que uno tuvo en tan probable, sin embargo es grande la autoridad de la cosa juz-
gada». Bien puede fundarse este juicioso escritor: pero aquello de mirar con tanta
estrechez e interpretar con tanto rigor la ley que se desvia del derecho romano, que
siempre se le haya de quitar toda extensién y se le haya de contener en sus pre-
cisas palabras, sin inferior de alli nada mas que en lo que no se puede dejar de
leer, es modo de pensar a que no he podido habituarme. Y asi, sin embargo, de
todo lo que habla Stssg sobre este punto, seguiré siempre la misma opinién que
siguié ¢l Real Consejo en su decisién. Y cuarto: que pretendiendo la herencia de
un intestado un ilegitimo, cualquier pariente de aquél por la parte de donde des-
cienden los bienes, aunque no sea el mas préximo, lo vencera en la disputa —véase
SeEsSE en los motivos de Ta Decisién 34—, bien que esta victoria no le podré apro-
vechar contra el quc venga después a demostrar su mavor proximidad con el di-
funto. En cuanto a inhabilitarle para suceder a los parientes maternos. esta ya tra-
tado»,
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Segilin sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1865, no se
infringe el Fuero De natis ex damnaio coitu cuando en la sentencia apre-
ciando las pruebas contra las cuales no se cita ley alguna infringida,
estima que el hijo es natural.

Los hijos de dafiado coito y los adulterinos no pueden recibir cosa
alguna mortis causa. aunque el padre lego les podria dar algo en vida;
pero si la donacién fuese excesiva, serfa nula y los bienes volverian a
los parientes mds préximos del donante. Observancia 2.° De natis ex
damnato coitu. La apreciacién de si la donacién es excesiva corresponde
a los Tribunales de justicia. Los hijos ilegitimos no naturales sélo pueden
recibir algo por misericordia.

H) Sintesis final del antiguo Dereclio de Isabal

«Exposicién y comentario del cuerpo legal denominado Fueros y Ob-
servancias del Reino de Aragén, derogado por el vigente Apéndice al
Cdédigo Civil espafol», Zaragoza, 1926. Admite IsaBaL que «la tenden-
cia general de las sociedades modernas, al decir de ALONSO MARTINEZ,
es a la moralidad y al decoro», en orden a la procreacién de hijos. «Por
lo comin, sigue diciendo IsABAL, la doctrina va inclinandose en todas
partes a mejorar la condicién, en general dura, de los hijos ilegitimos.
Las legislaciones positivas se muestran més fieles a la tradicién. Los
legisladores no avanzan, en este orden de relaciones juridicas, pari passu
que los filésofos y los jurisconsultos... En la Comisién preparatoria del
Cédigo Civil espaiiol que ALoNSO MARTINEZ presidid, la tendencia de
los representantes de las provincias de fuero se revel6 manifestdndose
favorable a la mejora de la situacién juridica de los hijos ilegitimos, pero
manteniendo bien marcada su diferencia de los legitimos. Por lo que
respecta a Aragén, el derecho vigente es el que voy a articular, més
severo que el Cédigo Civil.

El articulo 11 de su exposicién del antiguo Derecho dice asi: «Al
nacido de var6n y mujer libres para contraer matrimonio, pueden el
padre y la madre darle de sus bienes en vida o en muerte lo que qui-
sieren; si nada le dieren o dejaren, nada podrd pedir. Si ocurriese que
el padre negare ser suyo el hijo, pero la madre o el hijo mismo pudieren
probar con testigos idéneos que una o mas veces convino en que era
hijo suyo o que como a tal le tratd, quedaré el padre obligado a recono-
cetlo como hijo y a alimentarlo, mas no, segin lo dicho, a darle nada
de sus bienes, a no ser voluntariamente. Los alimentos no pueden pe-
dirse por el hijo sino en vida del padre o de la madre» —Fuero {tinico
de natis ex damnato coitu, 1ib. 5.°; Obs. 25 De generalibus privilegiis
fotius regni Aragonum, lib. 6.°.
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El comentario al precepto entiende que para definir la libertad de
estado de los padres habréi de estarse a lo preceptuado en el articulo 119
del Cédigo Civil. No prevé el fuero, sigue diciendo este autor, que la
madre niegue su reconocimiento al hijo: como es absurdo pensar que
quiso prohibir que se le pudiera imponer el reconocimiento, deberd en-
tenderse supletorio el Cédigo Civil en este punto.

Segiin la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1865, en
opinién de ISABAL, la nocién de natural es el mismo que en la antigua
legislacién castellana y hoy en el Cédigo.

Segiin el fuero de natis ex damnato coitu, no llega a autorizar la
investigacién de la paternidad: lo que permite es la prueba de la pose-
sién del estado de hijo respecto al padre, solucién aniloga a lo que
establece el articulo 135,3 det Cédigo Civil. Y aunque nada dice de la
posesién de estado de hijo tespecto de la madre, se aplicaria multo ma-
gis, si por Derecho supletorio no le fuere aplicable el Cédigo, Civil.

Articulo 12: «A los nacidos de adulterio o de otra manera de unién
ilicita, o de religioso o presbitero, nada puede darles el padre en muerte;
el padre lego, sin embargo, puede mientras vive dar o asignar algo de
sus bienes, movido a misericordia, a los hijos nacidos en adulterio. La
donacién hecha por el padre o 1a madre a los hijos ilegitimos serd reco-
brada, si muriesen sin testamento, por los més préximos patientes, por
aquella parte de que provinieren los bienes, a no ser que hubiese vincu-
lo, pues en tal caso sucederian aquellos a quienes, seglin éste, corres-
pondieran». Fuero dnico de natis, etc.; Observancia 1.2 de natis ex dam-
nato coitu, libros 5° y 25 de generalibus privilegiis, libro 6.°.

Entiende IsABAL que el adulterio puede ser del hombre o de la
mujer, sin distincién, pese a la diferencia de tipo penal del adulterio
del hombre —amancebamiento— respecto a la mujer. «No me parece,
dice IsABAL, que pueda aplicarse de cualquier modo la diferencia de
trato en el orden civil, de unos y otros hijos, segin el caricter del adul-
terio provenga de uno y otro origen. ya que- el resultado del adulterio
esta en la legislacién foral sujeto a unas mismas disposiciones».

Interpreta la Observancia 25: «sed in adulterio natis vel aliter ex
coitu damnato, vel natis ex religioso, nihil potest dare in morte, sed dum
vivit, causa misericordiae, dare potest eis pater laycus». Para él, vel aliter
ex coitu damnato, significa incestuosos o espidreos, o sea, de padres des-
conocidos, de los que nada especialmente dicen los Fueros ni las Ob-
servancias.

Interpreta benignamente los dos textos del Fuero y de las Observan-
cias en el sentido de que se comprenda en las facultades paternas, no solo
dar algo en vida a los hijos adulterinos, sino a los demds ilegitimos no
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naturales, no siendo sacrilegos. De todos modos reconoce que la cues-
tién casi no es sino tedrica.

Articulo 13: «Si la donacién que el padre de un hijo o hija adulte-
rinos pueda hacerles en vez de moderada fuese excesiva, seria nula, y
se aplicaria a los méas préximos —parientes—».

Articulo 14: «Si el hijo ilegitimo tiene, con titulo suficiente, una de-
terminada parte de los bienes del padre, no vendrd, aunque en vida
hubiese éste contraido deudas, obligado a satisfacerlas». Entiende Isa-
BAL que, pese al silencio de algunos autores modernos, esta disposicién
foral no estd derogada, pot lo que la ha reproducido.

En la sucesion intestada el autor afirma que «Y la verdad es que
en los fueros de la Compilacién no hay nada que pueda tomarse, directa
ni indirectamente, como llamamiento de los hijos ilegitimos a las heren-
cias intestadas. Tampoco tienen derecho que invocar en la sucesién tes-
tada». «En el titulo dedicado en el libro T a la paternidad y filiacién,
se ha expuesto la situacién legal de ellos, segin el cuerpo de los Fueros
y Observancias. Se ve que ni en éstas, ni en los Fueros posteriores a
la fecha de la Compilacién, se ha modificado con relacién a las suce-
siones tal situacién. Aun los hijos naturales, cuya condicién es la menos
dura, solo pueden pedir alimentos en la vida del padre o de la madre.
Nada pues, hay que incluir en este tftulo en cuanto a la sucesién ile-
gitima.

Ha habido quienes, movidos por un sentimiento de piedad, han cref-
do que la falta de derecho de los hijos ilegitimos, no es trascendental
a sus descendientes. pudiendo reconocérseles a los de la linea materna,
en los bienes de esta procedencia, a falta de parientes legitimos: opino
que, en el silencio de los fueros, no puede aceptarse esta solucién en
el estado actual del derecho positivo aragonés.»

VI. EL Cépico CiviL pE 1888-1889, v ARAGON. EL PROYEcCTO GIL
BErRGES —1904. Ei. APENDICE FORAL ARAGONES DE 1925

El articulo 13 del Cédigo Civil dispuso que «no obstante lo dis-
puesto en el articulo anterior, este Cédigo empezarid a regir en Aragén
v en las islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias no afora-
das, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones forales o
consuetudinarias que actualmente estdn vigentes».

Resulta hoy superada la opinién de DE CasTrO (40), al afirmar
que en Aragdn no hay va verdadero régimen foral, y no se puede hablar

(40) Derccho Civil de Espara. Parte General, tomo 1. Libro Preliminar. in-
troduccién al Derecho Civil, Madrid, Institutos de Estudios Politicos, 1949, pag. 261.
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con exactitud de cuerpos juridicos forales ni se plantea la cuestién de
la jerarquia de sus fuentes. Se conservan solo aquellas de sus disposicio-
nes forales o consuetudinarias que se “opongan” a la recepcién del
Derecho Comin codificado. El valor practico de este sistema especial
es doble: se admite en estas provincias [ jqué decimondnica esta deno-
minacién en 1983! ] de modo inmediato, la aplicacién general del Cédigo
como conjunto total de disposiciones; en todo lo que los antiguos
preceptos forales coincidan con los del Cédigo, sélo los de éste seran
aplicables; se exceptdan aquellos casos individuales en que una regla
foral contradiga y con ello se oponga, en la esencia y no sélo en la
forma, a las normas articuladas en el Cédigo. Otra consecuencia, y de
mayor imporiancia, es la desaparicién, respecto de Aragén e islas Ba-
leares, de los antiguos Derechos supletorios».

M4s cautamente, y con verdadera perspectiva histérica, LALINDE
ABaDpia (41), a quien no puede tacharse de aragonesismo parcialista,
afirma que «Todo ello significa que Aragén, en cuanto una de las
“provincias aforadas”, mantiene integro su ordenamiento foral privado
entre particulares, es decir, el que habia derogado y restablecido des-
pués Felipe IV-V de Castilla— y que con las islas Baleares constituye
la “provincia aforada” mds transigente con la codificacién, en cuanto
permite la inmediata vigencia de ésta en cuanto no contradiga su propio
ordenamiento».

«A partir de este momento, la actividad juridica aragonesa», sigue di-
ciendo el mismo autor (42), «cambia de signo y se centra en la redaccién
del Apéndice foral, fé6rmula arbitrada por la ley 6. de la de Bases del
Cédigo Civil, y que consiste, como su nombre indica, en un pequefio
libro que, como adicién al Cédigo Civil, retina en cada territorio foral
las instituciones que se estime imprescindible salvar, todo ello con un
criterio de excepcionalidad... La cuestién del Derecho supletorio, que
habia preocupado mucho, parece haberse resuelto ahora».

En el proyecto Gil Bergés de 1904, elaborado por la Comisién nom-
brada en virtud de Real Decreto de 24 de abril de 1899, se establece
que «Los hijos naturales reconocidos sucederdn al difunto a falta de
descendientes legftimos» —art. 73—; y en el 76, que «el c6nyuge viudo
hereder4 en plena propiedad en defecto de ascendientes; hermanos y so-
brinos carnales». Con admiracién, AzPEITIA ESTEBAN (43), reconoce
que el criterio de este proyecto no sélo acepta el del Cédigo Civil, sino

(41) Los fueros de Aragén. ., cit., pag. 142,

(42) 1d., {d., pag. 143,

(43) EI Proyecto de Apéndice del Cédigo Civil correspondiente al Derecho
Foral de Aragon, Madrid, 1924, pag. 91.
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que va mds alld, concediéndoles a los hijos naturales derechos suceso-
rios con prelacién a los ascendientes.

Sobre la base del proyecto Gil Bergés, se redacta el proyecto que
terminard por cristalizar en Apéndice, y que es elaborado por la Comi-
sién permanente de la General de Codificacién, presidida por ANTONIO
MAURA, en 18 de junio de 1923. En cumplimiento de la Real Orden de
la Presidencia del Gobierno de 26 de febrero de 1924, es publicado
por la Orden de 27 de febrero de 1924, se convierte en texto legal en
virtud de Real Decreto-ley de 7 de diciembre de 1925, y entra en vigor
el 2 de enero de 1925.

Este cuerpo legal regula ampliamente la sucesién intestada en Ara-
gén, conservando los principios tradicionales de su Derecho —llama-
miento en primer lugar de los descendientes legitimos del causante;
articulo 35; recobro de la firma de dote (art. 36)—; de los bienes do-
nados, vendidos o enajenados al causante sus ascendientes o hermanos,
articulo 37; recobro de los bienes que provengan de cualquier ascen-
diente u otro pariente hasta el 6.° grado, articulp 39; y finalmente,
y este es el punto que interesa, el fundamental articulo 40: «Por lo
tocante a bienes que el causante haya adquirido de parientes més lejanos
del sexto grado o de extraiios, asi como a bienes de procedencia desco-
nocida o granjeados por el causante mismo, la sucesién intestada se
deferird con arreglo a las comunes normas del Cédigo Civil».

La interpretacién de este precepto, ya contenido en el proyecto
de 1924 no ha merecido demasiada atencién a la doctrina. CASTAN To-
BENAS (44) afirmé lacénicamente: «Esta disposicién equivale a dar
entrada en el régimen sucesorio aragonés y en el lugar que el Cddigo
les asigne, a los hijos naturales y al cényuge viudo, excluidos de la
sucesién por el derecho indigena.

AzpEITIA ESTEBAN (45) entiende: «o lo que es igual, con relacién
a todos los bienes no comprendidos en el concepto de troncalidad que
el proyecto establece, o en el sistema de reversién del mismo, se apli-
card lo dispuesto en las secciones 2.> —De la sucesi6én ascendente—,
3.2 —De los hijos naturales reconocidos—, 4.* —De la sucesién de
los colaterales y de los cényuges— y 5.° —De la sucesién del Estado—
del capitulo 1V, del titulo III, libro III del Cédigo Civil». Como puede
observarse, CASTAN TOBENAS no estima aplicable la seccién 2.2 de dicho
capitulo, titulo y libro, con lo que excluye, en su opini6én, a los ascen-
dientes, quizd por estimar que ya habian sido mencionados en los
recobros de los articulos 37 y 39.

(44) Derecho Civil espariol, comiin y foral, tomo 1, Reus, S. A., Madrid, 1931,
péginas 438-439.
(45) Ob. cit., pdgs. 80-81.
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Sin embargo, la remisién del articulo 40 al Cédigo Civil patrece ser
a todas las secciones pertinentes del mismo: los hijos naturales y el
cényuge deben quedar excluidos por el ascendiente en los bienes a que
se refiere dicho articulo.

Solucién que es injusta, por cuanto no se prevé legitima hereditaria
a favor de los hijos naturales dicho Apéndice, ya que la legitima se
defiere exclusivamente en favor de los descendientes legitimos (art. 30).

Las incoherencias del sistema sucesorio abintestato del Proyecto mo-
tivaron que AzpEITIA ESTEBAN propusiera sin é€xito que: «1.° La su-
cesién de los descendientes legitimos se ajustard a las prescripciones
de los articulos 930 a 934 del Cédigo Civil. 2.° En defecto de descen-
dientes legitimos sucederan al causante los ascendientes y los hijos
naturales, en la forma y con la prelacién que establece el Cddigo Civil
en los articulos 935 al 945...»

Estableciéndose los recobros troncales a favor de colaterales, el pro-
pio autor, comentando el articulo 30 del proyecto que establecia la legi-
tima del causante aragonés sblo a favor de los descendientes legitimos,
lamenta que «no deje a salvo, con una afirmacién de Derecho moderno,
la vigencia del Cdédigo Civil en Aragdn, en cuanto estatuye sobre la
legitima de los hijos naturales» (46).

VII. DEeL APENDICE FORAL ARAGONES A LA COMPILACION DE DERECHO
CivIL ESPECIAL DE ARAGON (47)

«La publicacién del Apéndice foral no satisface a los foralistas, espe-
cialmente cuando Aragdn queda sola en esta situacién, ya que los res-
tantes territorios «forales»... no llevan a término la publicacién de sus
previstos Apéndices. Se considera que Aragén ha sido en extremo tran-
sigente con el poder central y con la ley comun, sacrificando gran parte
de sus peculiaridades, a diferencia de lo ocurrido con otros territorios,
especialmente Catalufia y Navarra, que siguen utilizando sus ordenamien-
tos histéricos amplios.

... La Comisién revisora del Apéndice, constituida en 1935. . ratifica.
estas criticas por insuficiencia, volviéndose a reunir en 1944, pero apla-
zando sus actividades ante el proyecto de un Congreso nacional de
juristas... En 1945 tiene lugar en Zaragoza la celebracién del Congreso
Nacional de Derecho Civil, cuya postura refleja un cambio notable de

(46) Ob. cit., pag. 71.
(47) LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragon..., cit., pags. 146-147.
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concepto en relacién con los ordenamientos forales, pasando del de «ex-
cepcionalidad» al de «especialidad» (48).

El Decreto de 23 de mayo de 1947, ordena el nombramiento de
Comisiones de juristas que realicen las Compilaciones. Se nombra la
aragonesa en 1948 y se amplia en 1953. También se constituye un
Seminario de Estudios de Derecho Aragonés en 1961, quedando conclui-
do el anteproyecto de la Compilacién en julio de 1962. El anteproyecto
definitivo queda fijado en 1963, pasando a la Seccién especial de la
Comisién de Codificacién y al pleno de ésta. Publicado en el «Boletin
Oficial de las Cortes» de 14 de noviembre de 1966, es promulgada por
ley de 8 de abril de 1967.

En todas las redacciones de los proyectos de la Compilacién se man-
tienen dos criterios inconmovibles: se excluye de la sucesién forzosa
o legitimaria a los hijos naturales, al limitar la legitima colectiva arago-
nesa a los descendientes legitimos «y solo en ellos», como dicen todas
ellas y repite el articulo 119 del texto legal. Y se da nueva redaccién
al articulo 40 del Apéndice foral, al disponer en el articulo 135: «La
sucesién en los bienes que no tengan condicién de troncales, o en estos
mismos cuando no hubiera heredero troncal, se deferitd con arreglo
al Cédigo Civil, salvo lo que dispone el articulo siguiente», esto es,
el privilegio reconocido al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de
Zaragoza, de heredar a los enfermos que fallezcan abintestato en él.

CAsTAN ToBERNAS (49), haciendo una brevisima sintesis de lo hasta
aqui expuesto, afirma que «En el Derecho aragonés los hijos naturales
no tienen derecho a la sucesidén abintestato (Fuero tnico de natis ex
damnato coitu y la Observancia 25, de generalibus privilegiis): {nica-
mente tienen derecho a alimentos. Esto no deja de constituir un verda-
dero arcaismo juridico, que no se justifica por mucho que se invoque
una tradicién continuada sobre la materia. No obstante, la cuestién no

(48) «A partir de ahora —sigue diciendo el autor— ya no se considera que
exista una ‘ley comin’, la del Cédigo Civil, a completar con Apéndices que se li-
miten a recoger instituciones excepcionales, sino que sc ha de llegar a un Cédigo
Civil general, que no esté basado especificamente en una u otra legislacién, sino
que sea la suma de todas y en donde se incorporen los principios e instituciones
de los territorios forales, reflejaindose sus variantes o, en su caso, la inaplicabilidad
de determinados preceptos. Entretanto, y hasta que se llegue a ese Cédigo Civil
general, que se prevé muy lejano, lo que sc propone es sustituir los Apéndices por
compilaciones de Derecho Civil especial, donde ya no se trata de recoger las insti-
tuciones que, excepcionalmente, han sobrevivido, sino todas las instituciones espe-
ciales del territorio, articuladas orgdnicamente y bajo los principios juridicos del
propio territorio. Puede decirse que se trata de que en lugar de haber un Cédigo
Comin civil complementado por Apéndices, haya divetsos Cédigos que coexisten
y entre los que hay uno que tiene alguna condicién de mayor generalidad» (id., id.,
pagina 147).

(49) Derecho Civil espafiol, comiin y foral, tomo VI, Derecho de Sucesiones,
volumen tercero, Madrid, 1971, pags. 223-224.
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dej6é de preocupar en los trabajos preparatorios de la Compilacién, pero
pudo més la fuerza de la tradicién, y asi, la Comisién de Zaragoza en-
tendi6 que debia ser conservado el sistema legitimario del tradicional
Derecho aragonés, tan favorable a la libertad del testador para disponer
de sus bienes, y que da una cabida limitadisima a las legitimas indivi-
duales de los hijos; dentro de este régimen era arduo insertar una legi-
tima, completamente nueva, a favor de la prole natural. Con todo, para
paliar esta situacién, se ha pensado en establecer un derecho especial
de alimentos, conforme al articulo 121,2»...

Este precepto, aunque no consagra directamente una regla especial de
la sucesi6én del hijo natural en Aragén, constituye una norma de remisién
al ordenamiento comdn, como dnico supletorio en Aragdn. Corresponde al
espiritu del articulo 13 del Cédigo Civil, lo que habia apreciado ya la
doctrina al comentar el primitivo articulo 40 del Apéndice foral. Por lo
tanto, en defecto de la sucesién de los descendientes legitimos —ar-
ticulos 931 a 934 del Cddigo Civil —y excluidos los bienes que tengan
la condicién de troncales o estos mismos troncales cuando no hubiere
heredero troncal, se deferird la sucesién con arreglo al Cédigo Civil. Por
puro mandato legal, con arreglo a los articulos 935 a 938 —sucesidn
de los ascendentes—; 939 a 945 —sucesién de los hijos naturales reco-
nocidos—; 946 a 955 —sucesién de los colaterales y de los conyuges—;
y 956 a 958 —sucesion del Estado—; y dejando a salvo el pintoresco
llamamiento al Hospital Provincial de Zaragoza, privilegio excepcionali-
simo que estadisticamente no altera nada de lo dicho.

Asi lo entiende BELLED HEREDIA (50). Este autor afirma que la
Compilacién «ha mejorado notablemente la regulacién de la sucesién
intestinada». «Hay que reconocer que la actual normativa, conservando
la sustancia tradicional de la institucién, ha sabido reglamentarla con
mayor claridad y precisién que el Apéndice, ha dado solucién a puntos
que quedaban oscuros en él, ha salvado viejas injusticias y se ha aproxi-
mado con espiritu amplio al Derecho comin en lo que ha estimado no
era raiz y entrana inalienable de la materia» (50 bis).

Siempre cabra reprochar a la Compilacién, pese a la solucién tran-
saccional de remitirse en punto a la sucesién intestada al Derecho
comiin, la eliminacién, por omisién deliberada, de la legftima de los
hijos naturales legalmente reconocidos.

Sin embargo, la remisién al Derecho Comitn, en el espiritu del
articulo 13 del Cédigo Civil, que realiza el articulo 135 de la Compi-

(50) «La sucesién intestada», articulo publicado en El Heraldo de Aragén, 1 de
junio de 1967, inserto en el Anuario de Derecho Aragonés, tomo XIII, pag. 450.
(50 bis) Id., id., pag. 451.

7
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lacién, superfluo, en opinién de CASTAN, pero que cierra cualquier dis-
cusién sobre el particular, resuelve el problema de la sucesién intestada
de los hijos naturales en Aragén.

Debo analizar el resto de legislacidn, civil y constitucional, que se ha
promulgado en Espafia desde el ya lejano 1967, y que incide en la
materia objeto de este trabajo.

VIII. LEYES POSTERIORES A LA COMPILACION DE 1967 QUE INCIDEN
EN EL DERECHO ARAGONES: EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO
CiviL, LA CoNSTITUCION EspaNoLA DE 1978 vy LA LEY 11/1981
DE 13 DE MAYO, SOBRE LA PATRIA POTESTAD; FILIACION Y RE-
GIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

La redaccién del titulo preliminar del Cédigo Civil por ley 3/1973
de 17 de marzo, desenvuelta por Decreto 1863/1974 de 21 de mayo,
entiendo que no afecta a la remisién del articulo 135 de la Compila-
cién al Cdédigo Civil, pues el articulo 13, péarrafo 2.° del Cédigo Civil,
después de haber reconocido el primer pérrafo que las disposiciones
del titulo preliminar del Cédigo Civil y el titulo TV del libro T serfan
de aplicacién general y directa en toda Espafia, dispuso: «En lo demds,
y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias
o territorios en que estan vigentes, regird el Cédigo Civil como derecho
supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de aquellas segiin sus
normas especiales».

Al haberse remitido el articulo 1.° de la Compilacién en defecto de
la misma, la costumbre y los principios generales que de ambas fuentes
se deriven, al Cédigo Civil y las dem4s normas integrantes del Derecho
general espafiol, elimina la aplicacién de cualquier Derecho supletorio
gue no sea este Gltimo: hace desaparecer, como lo hizo ya el Apéndice
foral, la alegacién del Derecho Romano, Canénico o la equidad natural
como supletorios del Derecho aragonés (51).

(51) ENcarNA Roca 1 Trias: «El Cdédigo Civil como supletorio de los Dere-
chos Nacionales espanoles», Anuario de Derecho Civil, tomo XXXI. fasciculo 11,
abril-junio de 1978, pigs 238-239, afirma al respecto: «De lo expuesto hasta aquf.
creemos que se puede concluir que en el problema del Derecho supletorio del ara-
gonés hay que distinguir tres periodos: los autores anteriores al Derecho de Nueva
Planta de 1711 dudan entre aceptar como supletorio el Derecho romano o bien re-
chazar su aplicacién y admitir la supletoriedad del canénico. A partir de 1711, v
por razones no aclaradas plenamente, se inicia un movimiento que preconiza la
aceptacion del Derecho castellano como supletorio, lo quc viene confirmado por
la doctrina del Tribunal Supremo. En el siglo xix, por influencia clara de las
doctrinas iusnaturalistas, se tenderé a identificar la expresién de! Proemio de los
Fueros de Huesca con lo que denominamos hoy principios gencrales del Derccho».
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La promulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 incide en el
Derecho familiar y sucesorio, comin y antes llamado foral. Los funda-
mentales articulos 32 y 39 de aquella son sobradamente conocidos para
que se precise reproducirlos (52). Su incidencia en el ordenamiento ara-
gonés, familiar y sucesorio, no ha pasado inadvertida a la doctrina.

MARTIN BALLESTEROS (53) después de negar la aplicacién inmediata
de las normas constitucionales que perjudican a su tesis, y extrafiamen-
te, dotar de claro valor normativo a los preceptos de la parte orgdnica
de la Constitucién que permiten declarar invulnerable el Derecho foral
aragonés frente a la Constitucién y a las reformas de la primavera y
verano de 1981 en materia de Derecho de Familia, concluye afirmando
que «este estudio juridico nos obligard a decir que la filiacién ha sido
reformada en el Cddigo Civil, que es la legislacién de Derecho comin,
y que no afecta en ello a paises de fuero. En ellos, habrd que cambiar,
a lo sumo, la palabra «ilegitimos» por la de «extramatrimoniales», pero
equipararlos en derechos y facultades, teniendo en cuenta la diferente
situacién juridica, y que esta situacién es normalmente también diferen-
te en el Derecho foral entre los varios hijos legitimos de la casa y
familia, seria excesivo (53 bis)... Los derechos forales tienen hoy, en
virtud de la disposicién adicional 1.2 de la Constitucién, que los respeta
y protege, auténtico rango constitucional, que todo el Derecho foral es
constitucional. Es tanto como decir que la Constitucién no las afecta en
términos generales, como no les afecté la Constitucién de 1876 y la
de 1931 ni las leyes fundamentales del anterior sistema juridico» (53
ter) (54).

Por supuesto, el autor no consigue resolver el problema que plantea
la remisién del articulo 135 de la Compilacién al referirse, en cuanto

(52) Analizo muy detalladamente el dilema «caricter normativo preceptivo»
versus «cardcter programdtico» de las reglas de la Constitucién espafiola de 1978,
en los capitulos V a IX de la Seccién Segunda del Estudio Primero del tomo V,
La Constitucién de 1978 y el Derecho de Familia. Barcelona, Bosch, 1981, pédgi-
nas 115-157. Me inclino por el caricter normativo aplicativo inmediato de las re-
glas constitucionales, como ha afirmado reiteradamente ya el Tribunal Constitu-
cional en numerosos recursos de inconstitucionalidad de leyes y de amparo contra
actos de los poderes piblicos.

(53) «La actual normativa juridica y el Derecho foral. Planteamiento», confe.
rencia pronunciada en el Ciclo de Conferencias sobre la Reforma del Cddigo Civil,
publicada por el Colegio Notarial de Zaragoza y la Delegacién Territorial de Re-
gistradores de la Propiedad, Zaragoza, 1982. pags. 19-20.

(53 bis) Id., id., pag. 17.

(53 ter) Id.. id., pags. 19-20.

(54) Recuerdo que Franco v GUILLEN sostiene su opinién de que los hijos ile-
gitimos puedan suceder en los bienes que procedan de la linea materna, en defecto
de parientes legitimos, porque de otro modo «seria opuesto al articulo 305 de la
Constitucién de 1812 —vigente en 1841— el que se impusiera a los hijos una pena
que debié recaer Gnicamente sobre los padres». Ob. cif., pag. 213, nota a). Véase
el apartado V, letra A, de este trabajo.
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a la sucesién intestada que dicho precepto prevé, a las normas generales
del Cédigo Civil, normas que han sido modificadas en virtud de la
ley 11/1981 de 13 de mayo. Decir que subsiste la remisién a las nor-
mas de la sucesién intestada del Cédigo Civil, en su redaccidén de 1889,
hoy derogadas todas, excepto la de los articulos 956 a 958 redactados
conforme al Real Decreto-ley de 13 de enero de 1928, crearia problemas
que ni el mejor autor sabria resolver.

DELGADO ECHEVERRIA (55): el autor, a mi juicio, resuelve el proble-
ma de la sucesién intestada de los hijos extramatrimoniales en Aragén
ya no sélo el de los naturales reconocidos, sino el de todos los extra-
matrimoniales. «Como es sabido, dice el autor, el titulo VI del libro II
de la Compilacién aragonesa (arts. 127-138) contiene una serie de nor-
mas particulares —recobros, privilegios del Hospital de Nuestra Sefiora
de Gracia, y sobre todo sucesién troncal— remitiéndose en todo lo
demés, que es lo ordinario y estadisticamente mas probable, al Cédigo
Civil. El Cédigo Civil ha sido reformado. Luego el Cédigo Civil asi
reformado —ante todo, mediante el llamamiento, en primer lugar a
todos los hijos y descendientes, cualquiera que sea su filiacibn— est4
vigente en Aragbn» (56).

La defensa de la opinién contraria, a lo que puedo imaginar, tendria
que mantener que, a efectos del Derecho aragonés, estin vigentes los
articulos 931 a 935 del Cédigo Civil, con su texto anterior y derogado.
Opini6bn —hipotética— altamente improbable... Es sabido que la re-
misién que en nuestra Compilacién sc incluye en materia de sucesién
abintestato, no trata de introducir en nuestro Derecho un contenido juri-
dico determinado, acaso por su especial cercania a los principios tradi-
cionales del Derecho aragonés, sino la regulacién del Cédigo, por ser
la del Cédigo, y aun a costa de aqucllos principios —en particular, dando
entrada a la sucesién de los ascendientes, contraria a nuestro Derecho
histérico... A lo que entiendo, no puede operarse con unos principios
tradicionales cuando éstos son contrarios a los proclamados en la Cons-
titucién, norma suprema de todo el ordenamiento espafiol, a que ni el
Derecho aragonés, ni ningin otro, podria sustraerse... (57). Opina que
la sucesidén troncal en Aragén hoy mismo parece que precede a la de
los hijos extramatrimoniales.

Entiende que la legitima colectiva del articulo 119, que a su vez
se remite al articulo 808 del Cédigo Civil, se debe referir no s6lo en
favor de los hijos y descendientes legitimos, sino de todos; el calificati-

(55) «La reforma del derecho de sucesiones c¢n el Cédigo Civil y el Derecho
aragonés», en el ciclo de conferencias citado.

(56) Ob. cit., pag. 31.

(57) Ob. cit., pag. 32.
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vo legitimos debe entenderse no puesto en este articulo (58). Lo defien-
de con un argumento de légica, de sentido comtn: si concurren a la
sucesién intestada del padre un hijo matrimonial y otro extramatrimo-
nial, herederdn la mitad cada uno. Mientras que si el articulo 119, contra
lo que defiendo, sigue diciendo lo que decia, el padre, en su testamento,
no podria dejar al extramatrimonial sino hasta un tercio. Seria contra-
diccién verdaderamente inexplicable que el testador no pudiera conse-
guir, testando, lo que el legislador dispone para cuando aquél no ma-
nifestd eficazmente su voluntad. Y el articuio 108 del Cédigo Civil
reconoce que la filiacién matrimonial, no matrimonial y adoptiva plena
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.
Si no es definitivo, si es al menos argumento muy fuerte para entender
que, con este precepto, vigente en Aragdn, se suprimen también en
Aragén, todas las diferencias entre hijos matrimoniales y extramatri-
moniales (59).

Hoy el adjetivo legitimo, aplicado a la filiacién, no significa, juridi-
camente. nada, al haber desaparecido los preceptos que lo definian (60).

El problema de la pretericién se abre ahora si no se mencionan los
hijos extramatrimoniales. Hace una sugerencia a los Notarios: deben
aconsejar a los testadores que al menos mencionen a los hijos extrama-
trimoniales, aunque sea a los solos efectos de evitar la pretericién (61).

Plantea, de lege ferenda. la necesidad de imponer algiin tempera-
mento, en una futura reforma de la Compilacién, a Ja falta de legitima
corta en Aragén: evitar que el padre desherede y prive de toda porcién
hereditaria a los hijos matrimoniales en provecho de los extramatrimo-
niales. Se pregunta el autor si se debe dividir por igual la porcién legiti-
maria. No basta suprimir la mencién de «legitimo» alli donde se la
encuentre para resolver todos los problemas (62).

IX. CONSIDERACIONES FINALES

Poco debo afiadir a la opinién de DELGADO ECHEVARRIA. Con la vi-
gencia en Aragén de las normas de la sucesidn intestada del Cédigo
Civil, como supletorias de las especificas del Derecho foral, y con la
reforma de las mismas por la Ley 13/1981 de 11 de mayo, se ha
cerrado un ciclo histérico que arranca de la Compilacién de Huesca
de 1247. En éste, contra todo fuero v razdn, y por la presién de las

P

(58) Ob. cit., pag. 32.
(39) Ob. cit, péags. 32-33.
(60) Ob. cit, pag. 33.
(61 Ob cit. pag. 33.
(62) Ob. cit., nag. 34.
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ideas de la Iglesia catdlica en orden a aniquilar la barragania, honda-
mente arraigada en las costumbres de la época, se privé de todo dere-
cho a los hijos extramatrimoniales en la sucesién de sus padres. La
ultima actualidad, inspirada en las Declaraciones internacionales sobre
Derechos humanos y en la Constitucién espafiola de 1978, ha devuelto
a los hijos extramatrimoniales lo que la primitiva historia castiza, no
foranea, de nuestro Derecho les habfa reconocido.

No fue poco mérito del Derecho aragonés, anterior a 1247, y en
general, el de muchos fueros de la época, haber equiparado a los hijos
de toda clase de filiacién, matrimonial o extramatrimonial, frente a la
discriminacién contra estos Gltimos del Derecho romano canénico y fran-
cés, implantado por Reyes con mentalidad de emperadores romanos, pero
que, en el fondo, sufrian presiones inaceptables de sus barones feudales,
de la iglesia y del reino de Francia.

Debemos velar porque esta primera historia sea restablecida en los
ordenamientos patrios todos, puestos en absoluto pie de igualdad por
la Constitucién de 1978.

La nueva familia democratizada, que impera en la Constitucién,
estimo que tendrd cohesién afectiva y social, serd un lugar de encuentro
y de paz de sus miembros, y los amparard mas eficazmente que la fami-
lia autocritica fundada en la supremacia del padre-marido y en la je-
rarquia no igualitaria de hijos legitimos-hijos naturales-hijos ilegitimos
no naturales, que impuso en su origen el Derecho canénico, y que sélo
muy recientemente ha sido modificada en los pafses miembros del Con-
sejo de Europa.

Porque si es cierto que «;de qué sirven las buenas leyes sin las cos-
tumbres?», también lo es que «ide qué sirven las costumbres sin el
apoyo de las buenas leyes?»

No podemos, en la era postindustrial, reconstruir los viejos Fueros
de Jaca, o la regulacién de la barragania en las Partidas —modelo en
su tiempo en Europa—, pero sf podemos inspirarnos, con dnimo de adi-
vinacién y no de copia servil, en lo mejor de sus principios, que llama-
ron la atencién de germanistas y romanistas europeos cuando fueron
conocidos. pues en nada se parecfan al Derecho de Familia de la era
feudal europea que se inaugura con el siglo xi.

Si hubo hiperbéreas y mal conocidas regulaciones de la filiacién
extramatrimonial que igualaban a ésta con la matrimonial en el Derecho
primitivo germano oriental —singularmente el danés—, las hubo simila-
res y perfectamente conocidas e institucionalizadas en muchisimos fueros
de las Espafias de los siglos x1 al xi111. Singularmente la hubo en el Fuero
de Jaca, del siglo x1, ordenamiento burgués avant la lettre y modernizan-
te dentro del casticismo espafiol primitivo, aunque fracasado ante el



ESTUDIOS 865

peso del sector militar nobiliario en el conjunto del reino de Aragén, en
el siglo x111; y en los demds Fueros que arriba he estudiado.

Quiero terminar con el dictamen favorable del gran MARTINEZ Ma-
RINA (63) sobre este Derecho de Familia més castizo: «A favor de la ba-
rragania, seglin uso y costumbre antigua de Espafia, estd la unidad, la
sanidad, la fecundidad, filiacién conocida y segura educacién de los
hijos» (64).

X) APENDICE: LA SUCESION MORTIS CAUSA DE LOS HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES EN LOS FUEROS DE DAROCA Y
DE ALFAMBRA

1) El Fuero de Daroca: Fue concedido a esta villa por el Conde
de Barcelona, Ramén Berenguer IV, el afio 1142, Es un Fuero tipico de
la frontera con el musulmén o «Extremadura»: «Darocae, qui est in
extremo saracenorum», reza su encabezamiento.

(63) Ensayo histdrico critico sobre la legislacién y principales cuerpos legales
de los reinos de Ledén y Castilla, especialmente sobre el Cédigo de las Siete Partidas
de Don Alfonso el Sabio, por el doctor don FrANcCisco MARTINEZ MARINA, cand-
nigo que fue de la Real Iglesia de San Isidro de Madrid y de la Santa Iglesia de
Lérida, académico de nimero de las Reales Academias Espaiiola y de la Historia,
y de las Buenas Letras de Barcelona, 2.* ed., tomo I, Madrid, 1834, pigs. 268-269.

(64) Y no se diga, como peregrinamente se ha dicho en las discusiones sobre
la reforma del Titulo IV del Libro T del Cédigo Civil, que debiera ser regulada
una barragania disoluble a voluntad de las partes y un matrimonio indisoluble tam-
bién a voluntad de los contrayentes. Creo *haber refutado tal hip6tesis con argu-
mentos institucionales y dogmaético-juridicos en el tomo I de mis Estudios de Dere-
cho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p4gs. 357 y ss. Ahora quiero agregar
argumentos de Derecho Histérico espafiol. La barragania como regulacién secular,
al margen completamente de los principios de la Iglesia sobre la disciplina can6nica
del matrimonio, se acompaia en muchos de los fueros medievales con la disolubi-
bilidad de la propia «unién matrimonial» «a fuero de la tierra». No sélo la barra-
ganfa era disoluble a voluntad de los compafieros de la unién: también el matri-
monio en los fueros era susceptible de disolucién o repudio al margen de la dis-
ciplina candnica del mismo. Me remito a lo preceptuado por los Fueros de Cuenca
y de Navarra —este ultimo, cuya dltima redaccién es de 1304— que he transcrito
en el tomo 1I, volumen I, de mis Estudios de Derecho de Familia. La separacién
y el divorcio en el Derecho espaiiol vigente, Barcelona, Ed. Bosch, 1982, pigs. 149 y
siguientes.

Me remito asimismo al Apéndice titulado «Las peculiaridades del Derecho de
Familia de las Espafias medievales anteriores a la recepcién del Derecho romano
candnico», inserto en la primera parte de este trabajo, publicado en esta Revista
en el nimero 554 de enero-febrero de 1983, pags. 162 a 176.

En ambos Fueros también los hijos de ganancia o barragana suceden, en con-
currencia con los hijos de bendicién, y por igual, a sus padres. Si se cita la Historia
del Derecho hay que citarla completa, porque de lo contrario el argumento se
vuelve contra el que lo formula. Aceptar la disolubilidad de la barragania o unién
civil que se pretende significa aceptar la completa disciplina secular de la unién,
matrimonial y paramatrimonial; los efectos de esta Gltima como un estado honori-



864 ) ESTUDIOS

La villa tuvo fueros anteriores a éste, pues en el afio 1129 se otor-
garon a Caseda «fales foros quales habent illos populatores de Daroca
et de Soria».

Segiin GIBERT (65), el Fuero de Daroca «presenta evidentes afini-
dades con el Derecho de la Extremadura castellana». Creo que su pariente
remoto puede ser el Fuero de Septlveda, otorgado a esta villa segoviana
en 1076. Este Fuero primitivo y modélico de dicha Extremadura —Ie
suplanté en este papel, en el siglo xi111, el Fuero de Cuenca— tuvo un
drea de expansién amplisima, desde Segura de Leén —Badajoz—, a Mo-
rella —Reino de Valencia— y Albarracin y Mosqueruela —Reino de
Aragén.

El Fuero de Daroca regula minuciosamente un tipo de familia exten-
sa, patriarcal y muy jerarquizada, pues es preciso atraer repobladores a la
villa mediante la concesién de privilegios, no sélo en el plano fiscal,
municipal, econdmico y procesal, sino en el personal y familiar (66).

Se prevé un régimen especial para el varén de Daroca que huye de
la villa con otra mujer, dejando abandonada a la suya propia. Quizi
se ha querido sustituir el régimen de la prestacién sefiorial o cugucia
—«mal u$o» en Catalufia— que debe el vasallo al sefior por el adulterio
de su mujer, por el siguiente: el hombre que abandona Daroca en las
condiciones dichas no puede pedir cosa alguna de sus bienes a su mujer,
sino que es ésta la que poseerd, con sus hijos, los bienes del marido.
Y lo propio se establece cuando es la mujer la que huye —en este caso,
se ha derogado directamente el régimen de la cugucia, al retener los bie-
nes de la mujer no el sefior feudal, sino el marido y los hijos de la mujer
addltera.

La violacién de una mujer se castiga con la imposicién de la pena del
homicidio, y la declaracién de inimicitia contra el violador: et exeat
homicida. Pero si no pudiere probarse la voluntad de violacién del hom-
bre, para disculparse, o debe someterse al duelo judicial o al juramento
expurgatorio con doce testigos.

El que raptare a una mujer ajena contra la voluntad de sus padres,
debe disculparse en el plazo de treinta dias que le concederin los al-
caldes. Si no lo hicicre, serd declarado enemigo del concejo y sufrird

fico préximo al matrimonio y la absoluta equiparacién de los hijos de barragana y
de mujer de bendicién o legitima. De ah{f a tener que aceptar la disolucién de la
unién matrimonial no hay sino un paso, que, por cierto, franquearon los Fueros
de Navarra y de Cuenca, y los demds cuerpos legales que he estudiado en el repe-
tido Apéndice de mi trabajo arriba citado.

(65) Historia general del Derecho espafiol, Madrid, 1977, pag. 35.

(66) Extracto de lo pertinente a este trabajo del Fuero de Daroca. Este se
halla contenido en Coleccién de Fueros municipales y Cartas pueblas de los reinos
de Castilla, Leén, Corona de Aragén y Navarra, tomo I, Madrid, 1847, pégs. 532-
543. (Hay una edicién facsimilar de las Ediciones Atlas, Madrid, 1970.)
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la confiscacidn de sus bienes. Si acudiere a disculpar su falta en el plazo
de treinta dias, la mujer sera puesta en medio del concejo: elegird o a sus
padres, en cuyo caso el raptor pagard la pena del homicidio y saldrd ene-
migo del concejo, o a su raptor, en cuyo caso serd absuelto el hombre,
pero la mujer serd desheredada.

Si el hijo o la hija casaren contra la voluntad de sus padres serén
desheredados.

La mujer que huyere con otro hombre podrd ser perseguida y captu-
rada por su marido dondequiera que la encontrare sin cometer delito,
y quien la defendiera o se la quitare al marido pechar4 trescientos suel-
dos. Pena que es equivalente a la gravisima del homicidio.

Se prohibe dejar a un hijo mayor porcién de herencia que a otro:
todos deben heredar por partes iguales. Se permite a los esposos cons-
tituir comunidad de bienes —recipere in medietatem—, pero sélo si no
tienen hijos. Y nadie puede adoptar a otro, teniendo hijos, sin la volun-
tad de éstos: contra lo previsto en el Derecho aragonés general.

Se prevé que el padre practique ante el concejo la desafiliatio respec-
to del hijo prédigo, ladrén o ebrio: en tal supuesto, no responderd de
sus delitos. '

Se cortard la mano del que golpee a su padre o madre, y se obligard
al hijo a dar alimentos a éstos si por su pobreza tuvieran necesidad
de ellos.

No podia menos el Fuero, después de esta regulacién familiar tan
completa —para lo que estilan los llamados «fueros breves» o «latinos»
de los siglos x1 y X11—, de regular la sucesién mortis causa de los hijos
extramatrimoniales, «a fuero y costumbre antigua de Espafia», como ha-
blando de la barragania dijo el gran MARTINEZ MARINA.

Si una concubina —barragana en romance— tuviere un hijo de al-
guno, debe conseguir que el padre, mientras viviere, lo reconozca faciat
illum credere patri. Si no lo consiguiera, no heredara el hijo los bienes
de su padre.

) Ninguna barragana, muerto el barragdn, poseerd los bienes de los

hijos de ambos hasta que sean adultos, sino que los poseerdn los parien-
tes mds préximos del padre, pero deberdn dar con anterioridad caucién
de conservar integramente los bienes de los hijos al Juez o a los alcaldes.

Si algujen, teniendo mujer de bendicién o legitima, engendrare un
hijo o hija de mujer addltera, el hijo no heredaré los bienes del padre
con los hijos legitimos. Pero el padre puede darle al hijo adulterino, si
quiere, cien sueldos. Y esto mismo debe decirse de la mujer casada.

Los padres heredarén a sus hijos, y reciprocamente, éstos a aquéllos,
excepto los adulterinos, que no deben heredar, como se dijo arriba.
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Si alguien no quisiere reconocer al hijo de la barragana, ésta debe-
ré o presentar padrinos enviados por el padre al bautizo del hijo o tomar
el hierro —caliente— segiin costumbre, y en ambos casos se la creerd.

Si alguna barragana, al morir su barragin o compafero estuviere
encinta, tomard el hierro —caliente— y seréd creida.

Como dice Gacto FERNANDEZ (67), no es suficiente que el hijo de
la barragana nazca dentro de una relacién estable, sino que se prescribe
el reconocimiento del padre. Significa con toda probabilidad un intento
de afinar al méximo la identificacién de éste para obviar situaciones que
pudieran prestarse a maniobras fraudulentas. Por elio se explica la né-
cesidad del reconocimiento —voluntario— del padre, o la prueba de los
padrinos del bautismo del hijo, enviados por el padre, o la prueba del
hierro caliente por parte de la madre. Esta prueba de los padrinos es
muy tipica en otros fueros castellanos de la época.

Para el propio autor (68), aunque el hijo de la barragana tiene dere-
cho a suceder en la herencia del padre cuando nace en una relacién esta-
ble de concubinato, parece que tendria también lugar su admisién en la
herencia cuando el nacimiento se produjera fuera de esta unién perma-
nente si los padres eran solteros, porque lo que atribuye el derecho a su-
ceder en la herencia paterna es el reconocimiento explicito del padre.

Se prevé que la barragana no posea los bienes del hijo nacido de la
unién quizd porque, como dice GActo FERNANDEZ (69), la concubina
no merece la misma confianza que la esposa, probablemente por la posi-
bilidad que existia de que aquélla volviera a entrar en una posterior
relacién de barragania, con el subsiguiente riesgo para los intereses eco-
némicos del hijo natural.

Se regula el caso especial de la barragana encinta cuando ha muerto
su compafiero: serd creida acerca de la paternidad de su hijo siempre
que se someta a la prueba «vulgar», de origen germanico, de tomar el
hierro —caliente, se entiende.

Debo distinguir el derecho del hijo de la barragana soltera habido
con hombre soltero, del supuesto de la filiacién adulterina. No debo hacer
referencia a la concepcidén «sacrilega» por personas con &érdenes sagia-
das o profesién religiosa, pues en la fecha del Fuero el impedimento
dirimente correspondiente todavia no habia sido regulado en el 1II Con-
cilio de Letrdn de 1179.

El hijo nacido de hombre soltero con mujer soltera hereda a su
padre siempre que sea reconocido en las formas dichas. Aunque no se

(67) Ob. cit., pag. 63.
(68) Ob. cit., pag. 163.
(69) Id., pag. 49.
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prevé la concurrencia de hijos de la barragana con hijos de mujer de
bendicién, es seguro que partiria los bienes por igual con ellos.

El hijo adulterino no hereda los bienes de su padre, pero éste podré
darle cien sueldos. La cantidad es importante: la tercera parte de la pena
de los mds graves delitos, segin el Fuero: homicidio, rapto o allana-
miento violento de morada. Equivale también a la pena por hacer saltar
un diente o hacer perder un dedo a otro.

Aunque difiere bastante de la regulacién de la sucesién mortis causa
a favor de los hijos extramatrimoniales en el Alto Aragén, sigue sus
orientaciones bésicas. En todo caso, se opone diametralmente al Derecho
de la Compilacién de Huesca de 1247 y de la dltima redaccién del
Fuero de Jaca.

En conclusién: la familia que regula el Fuero de Daroca es la castiza
espafiola de la frontera con el musulmén, y esta regulacién no estd in-
fluida, poco ni mucho, por el Derecho romano canénico.

La regulacién del Fuero, en efecto, es incompatible con el significado
mismo del Derecho candnico en puntos tan fundamentales como la orga-
nizacién del proceso y el orden de las pruebas.

«Queremos que nadie responda —ante la justicia— sin querella del
ofendido», dice este Fuero. Este «principio acusatorio», tan caracteris-
tico de los Fueros de la Extremadura castellana, leonesa y portuguesa de
la época, es incompatible con el proceso canénico, fundado en el princi-
pio opuesto, de «inquisicién» o pesquisa de oficio por el Juez de los
delitos cometidos (70).

Las pruebas que prevé el Fuero —el juramento expurgatorio con doce
testigos, la prueba del hierro caliente, el duelo judicial— fueron expre-
samente prohibidas por el IV Concilio de Letrdn —afio 1215.

La exclusién del hijo adulterino de la sucesién mortis causa de su

(70) . «Consecuencia de esta practica de la justicia privada fue el carécter
que tuvo el sistema procesal en la Alta Edad Media, en el cual, el procedimiento
era ‘acusatorio’ y el proceso s6lo se iniciaba a instancia de la parte perjudicada
o que se consideraba ofendida —Nullum respondeat sine querelloso...

»Esta recepcién romano canénica influyé en el procedimiento judicial, y de
acuerdo con el sistema procesal romano canénico, el procedimiento ‘acusatorio’
fue siendo desplazado por un procedimiento ‘inquisitivo’ o de oficio, segiin el
cual los delitos eran perseguidos, aunque no hubiera acusacién de la parte perju-
dicada, porque bastaba que el hecho llegase a conocimiento del Juez, y a éste
competia proceder a una investigacién o ‘inquisicién’ ~—inquisitio— sobre dicho
hecho y a la sustanciacién del proceso que derivaba de la mencionada ‘inquisi-
cién’. Este nuevo sistema procesal... llevé consigo... que se generalizasen... el més
frecuente uso de las pruebas testifical y documental y, finalmente, la eliminacién
de la préctica del ‘juramento expurgatorio’ y de las llamadas ‘ordalias’ y ‘pruebas
vulgares’...» (GArcfa DE VALDEAVELLANO: Curso de historia de las instituciones es-
panolas. De los origenes-al final de la Edad Media, Ediciones de la Revista de
Occidente, Madrid, 1968, pégs. 556 y 550-561.)
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padre no tiene como finalidad, en el Fuero de Daroca, la moralizacién
de las costumbres, pretendida, v. gr., por la Compilacién de Huesca de
1247. Esta preocupacién eclesidstica es por completo ajena al propdsito
del Fuero, que, por otra parte, establece una serie de disposiciones que
hoy no dudarian algunos en calificar de anticlericales y que tienen su
exacto sentido en una situacién de frontera con el musulmén, en que el
Fuero pretende conceder franquicias y libertades a todos los vecinos
e imponer cargas a todos, y no solamente a algunos. Los clérigos son
unos poderosos y ticos vecinos, cuyo status es preciso reglamentar cui-
dadosamente (71).

Al regular, como he dicho, los derechos de los hijos adulterinos en
la sucesién de sus padres, el Fuero pretende acatar el principio bésico
de la familia patriarcal: sélo los hijos de la mujer casada, nacidos en
una unién monogdmica con el hombre, fuertemente controlada por la
ley y la costumbre, pueden ser atribuidos al marido de la madre y, con-
siguientemente, heredar sus bienes. Los hijos nacidos de una unién adul-
terina efimera que contraria este principio patriarcal, no pueden heredar
por no poder ser atribuidos al marido de la madre. En cambio, cuando

(71) Ningin vecino de Daroca contra la voluntad del concejo se haga arce-
diano o arcipreste.. ; si alguno se hiciere, sea lapidado y la casa de él demolida
desde los cimientos (!!)... Se regula cuidadosamente las cantidades que pueden
dar el misacantano —o el didcono que lee el Evangelio al ordenarse— a sus
colegas «pro pitanza»: diez sueldos. Pueden darles una espléndida comida el do-
mingo, pero no pueden sus colegas exigirles nada més. Se regulan también los
diezmos y primicias, cuidando su distribucién entre el obispo y la iglesia local.
Y previniendo que los eclesidsticos aleguen la «inmunidad de jurisdiccién» o privi-
legium fori al concejo de Daroca en términos abusivos, verdadero caballo de ba-
talla de las luchas de la Iglesia y del Estado en la Edad Media y Moderna, el
Fuero zanja de modo abrupto cualquier pretensién ilegal de aquéllos: «todos los
clérigos de Daroca tengan el mismo Fuero en las vifas, en los huertos, en las
heredades, en los pastos, en los molinos y en las aguas, y en todas las cosas seme-
jantes, que tiene todo absolutamente el pueblo de Daroca». Es seguro que los
clérigos de la zona pretenderian extender su inmunidad personal a la jurisdiccidn
del Concejo —inmunidad que no est4 explicitamente reconocida por el Fuero, pero
si pretendida por el Derecho canénico de la época—, a sus bienes personales.

Asi hacfan los ricos-hombres, infanzones y caballeros de la época, y asi hizo
cl estamento nobiliario posterior a lo largo de los siglos.

Por Gltimo, no se exime al clérigo del impuesto de la «mafieria». Como es sabi-
do, la persona que muere estéril pierde sus bienes en beneficio del sefior.

El Fuero de Daroca modifica el uso: ya no es un «mal uso» sefiorial. sino un
impuesto concejil que grava al que al morir no deja brazos de hijo para la defensa
de la villa, y cuyo importe se aplica a la reparacién de sus murallas. «Si alguien
muriese estéril y no tuviere préximos parientes en Daroca que le hereden. todos sus
bienes se aplicardn para la reparacién de las murallas.» Indirectamente, se fuerza
al clérigo que no tenga parientes préximos en la zona a tener hijos —probable-
mente de barragana, ya que la Iglesia diffcilmente reconocera la validez de su
matrimonio en época tan avanzada del Medievo—, si no quiere que a su muerte
todos sus bienes reviertan al concejo Y la no excepcién de los clérigos de la «ma-
fierfa», ya apunt6 MARTINEZ MARINA en su importante Ensayo..., citado, que era
caracteristica de los fueros castellanos de la época.
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son engendrados en una unién que no perjudica el principio patriarcal
—porque el hombre estd unido habitualmente con la madre o porque
los ha reconocido—, no hay obstdculo para que hereden al padre, aun
cuando la lglesia no haya bendecido esta unién, que compite con el ma-
trimonio legitimo en las costumbres de las gentes. Y, a mi juicio, pueden
concurrir, segin el Fuero de Daroca, hijos de ambas procedencias, de
mujer de bendicién o de barragana o reconocidos, y heredar por partes
iguales los bienes de su padre.

Conozco algunos aspecios de 1a vigencia del Fuero de Daroca, aunque
no puedo precisar la préctica juridica de los habitantes de esta villa res-
pecto de la sucesién de los hijos extramatrimoniales.

Una sentencia de Fernando el Catélico de 1510 confirmd el Fuero
de Daroca. En 1512, la reina dofia Germana sanciond unas constitucio-
nes que le fueron presentadas por un jurisperito y un sindico de la villa,
y confirmé sus fueros medievales... En 1623 consta la aplicacién en
Daroca de los Fueros de Aragdn (72).

Yo conjeturo que el rey Felipe 1T aprovechd los gravisimos atentados
que cometié contra las libertades aragonesas, tomando por asalto Zara-
goza v ajusticiando... al Justicia mayor de Aragén, don Juan de Lanuza,
para suprimir los Fueros de Daroca, como hizo con los de Teruel.

2) El Fuero de Alfambra dispone lo que sigue: «tot omne bort que
conexido es de su padre si es fornezino prenga V solidos por part et si
no es fornezino parta con sus hermanos» (73).

Destaca en el Fuero la importancia del reconocimiento del hijo hecho
por el padre.

La distincidn entre fijo fornezino y non fornezino, dentro de la cate-
goria de los fijos borts, no es [écil de establecer. Quiza el fornezino sea
el adulterino —Ilo que concordaria con cuanto sabemos de otros fueros
aragoneses, incluso el de Daroca—, y el no fornezino sea el hijo de
barragana en sentido estricto, esto es, nacido de una relacién estable
y aparente, cuasi matrimonial, de soltero con soltera.

No puedo cotejar los cinco sueldos, cantidad con la que el Fuero
aparta de la sucesi6n de su padre al hijo fornezino, con las cantidades,
penas, impuestos, etc., que se establecen en el mismo Fuero. Quizd en su
origen la cantidad fue modesta, equivalente a unos «alimentos natura-
les» para el hijo fornezino, y posteriormente se convirtié en nada por la
incesante devaluacién monetaria que desde hace novecientos afios sufren
nuestras monedas.

Los hijos bordes no fornezinos, como dice GACTO FERNANDEZ (74),

(72) GiBerT, 0b. cit., pag. 516.
(73) Gacrto FERNANDEZ, ob. cit., pég. 65, nota 115,
(74) Ob. cit.,, pag. 180.
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gozan de un amplio derecho hereditario si han sido reconocidos por el
padre. A mi juicio, disfrutan de un régimen parecido al previsto para
los fills borts en la primera redaccién del Fuero de Jaca —epigrafe 11,
letra A, de este trabajo.

Derecho hereditario que choca frontalmente con el sistema de la
Compilacién de Huesca de 1247 y con el sistema general del Derecho
comin romano candnico previsto en la «Concordantia Discordantium
Canonum» de Graciano (afio 1140). )

Ignoro cudndo se aplicé a la villa de Alfambra el régimen general
de la Compilacién de Huesca y la demés legislacién aragonesa contratria
a los derechos de los hijos de barragana.

ENRrIQUE FosarR BENLLOCH

Notario
Miembro del Comité de Expertos sobre
el Derecho de los Esposos del Consejo
de Europa, afios 1980-1981; y del Comité
de Expertos sobre el Derecho de Familia.
aiio 1983.



Los perfiles esenciales de un nuevo

Derecho de sucesiones. Estudio de

un proyecto de ley sobre la ex-
plotacion agricola familiar

SUMARIO: 1. Planteamiento.—2. Los rasgos generales de la nueva sucesién mortis
causa.—3. Los principios y las reformas dltimas del Derecho comparado.—
4. La colocaci6n sistemética en el texto articulado.—5. La vocacién contractual —
6. La vocacién testamentaria—7. El testamento mancomunado.—8. El testamen-
to por comisario.—9. La vocacién hereditaria ex lege.—10. La valoracién de la
explotacién y las obligaciones del sucesor en la titularidad de la misma.—11. Na-
turaleza, reduccién y garantia de la legitima conmutada en dinero.—12. La le-
gitima del c6ényuge viudo.

1. Es sabido que una de las notas que da cierta singularidad a nues-
tra literatura juridica es, como se ha sefialado mas de una vez por algiin
autor extranjero, una atencién preferente por los problemas concernien-
tes a la transmisién mortis causa de la explotacién agricola (1), lo mismo
desde la perspectiva del Derecho comiin que desde la de los Derechos
forales (2); y esto repercute, ciertamente, en el plano legislativo. Una

(1) Segtin lo ha advertido CARROZZA, en efecto, en trabajos diversos, tales como
«L’individuazzione del diritto agrario per mezzo dei suoi istituti», en RDC, 1975,
paginas 107 y ss., especialmente 13-14 de la separata; Problemi generali e profili
di qualificazione del diritto agrario, 1, Milano, 1975, pag. 57, nota 82, y, por dltimo,
«Per un diritto agrario ereditario», en RDC, 1978, pags. 758 y ss., especialmente
770-771, a propésito de la indicacién bibliografica. Esta tematica constituye, pues,
uno de los elementos que caracteriza la que se ha podido llamar escuela espafiola
del Derecho agrario, de orientacién fundamentalmente civilista; para esto, BALLA-
rRiN MARciAL: Derecho agrario, 2° ed., Madrid, 1978, pags. 2 y, ampliamente, 419
v ss., con referencias.

(2) Esta linea de investigacién la ha iniciado probablemente Roca SASTRE: «La
necesidad de diferenciar lo ristico de lo urbano en el Derecho sucesorio», en
AAMN, 1944, pigs. 335 y ss.; la han continuado, en el campo de los Derechos
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buena muestra la constituye, a nuestro modo de ver, la nueva disciplina
sucesoria que disefian los articulos 17 y siguientes del reciente Proyecto
de Ley de estatuto de la empresa familiar agraria y de los jévenes agri-
cultores, la que intenta articular una modificacién profunda del Dere-

forales, principalmente, CASTAN TOBENAs: Familia y propiedad, Madrid, 1956, es-
pecialmente pédgs. 85 y ss.; Lacruz: «Los Derechos forales», en Estudios de Dere-
cho civil, Barcelona, 1958, pégs. 17 y ss., y «La aportacién de los Derechos forales
cspafioles a un Derecho sucesorio rural», en 1DAIC, Atti seconda Assamblea, 111,
Milano, 1964, pags. 561 y ss.; VALLET pE GoyTisoLo: «La agricultura y la explota-
cién familiar», en RJC, 1964, p4gs. 107 y ss.; «La conservacién del ‘fundus instruc-
tus’ como explotacién familiar, tema bésico de los Derechos forales o especiales
espafioles», en RDA, 1966, pags. 16 y ss. (= AAMN, 1968, pags. 593 y ss.), y, ul-
timamente, «Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer. 1. Las
Legitimas», en Tratado prdctico y critico de Derecho civil, vol. LVIIl, Madrid,
1974, pdgs. 49 y ss., y LOPEz JacoisTE: «El Derecho foral como Derecho agrario»,
en Estudios Serrano, 1, Valladolid, 1965, pags. 483 y ss., aparte de otros estudios
institucionales; en el campo del Derecho comin destacan, entre otros, PERA BER-
NALDO DE QuUIRGs: «La conservacién de las unidades agrarias», en ADC, 1959, pé-
ginas 939 y ss., y «La conservacién de las unidades agrarias en la Ley de reforma
v desarrollo agrario», en Estudios monogréficos del Iryda. 3. Comentarios a la Ley
de reforma y desarrollo agrario, Madrid, 1975, pags. 97 y ss., y MARTIN-BALLESTERO
FERNANDEZ: «La indivisibilidad de las unidades familiares agrarias en la transmi-
sién sucesoria», en Boletin del Colegio de Abogados, Zaragoza, 1973, pags. 87 y si-
guientes. Hoy en dia se puede afirmar que esta linea de investigacién culmina en
la obra de DE Los Mozos y LUNA SERRANO, en los trabajos de las I/I Jornadus italo-
espafriolas de Derecho agrario, Barcelona-Lérida, 1978, y, en cierto modo, en el pro-
yecto de ley objeto de nuestro estudio. Entre los trabajos que DE Los Mozos ha
dedicado al tema son de recordar: «El mantenimiento de la unidad de la empresa
agricola en la transmisidn mortis causa» (1964), ahora en Estudios de Derecho agra-
rio, Madrid, 1972, péags. 287 y ss.; «La sucesién de las explotaciones agrarias», en
Estudios monogrdficos, cit., pags. 271 y ss.; «Hacia un Derecho sucesorio agrario»,
en ADC, 1974, péags. 523 y ss., y, Gltimamente, Propiedad, herencia y divisién de
lu explotacion agraria. La sucesién en el Derecho agrario, Madrid, 1977, en colabo-
racién con GOMEz LarLAzA, HERRERO GARcia y REiIMuNDO YaNES. No menos im-
portantes son los estudios de Luna SERRANO, tales como «Régimen juridico de las
fincas adjudicadas por los entes de colonizacién italianos», en REAS, 35 (1961),
paginas 68 y ss.; «Regime giuridico dei fondi rustici assegnati in proprieta ai
coltivatori diretti in Spagna», en RDA, 1962, pags. 391 y ss.; El patrimonio familiar,
Roma-Madrid, 1962; «La transmisién mortis causa de las fincas riisticas adjudica-
das por el Instituto Nacional de Colonizacién», en Estudios Serrano, {, cit., pagi-
nas 507 y ss.; «Régimen de tierras en la ley de reforma y desarrollo agrario: La
sucesién mortis causa del concesionario de tierras», en Estudios monogrdficos, cita-
do, pags. 125 y ss.; «La successione mortis causa dell’assegnatario di terre di ri-
forma (natura ed oggetto)», en RDA, 1976, péags. 479 y ss., y, cn fin, «Aspectos
concretos del Derecho sucesorio agrario en la legislacién espafiola», ponencia leida
en las mencionadas Jornadas. En torno a estas (ltimas cabe recordar los estudios
de Espin CANovAas: «La conservacién de la explotacion agraria en el régimen suce-
sorio del Cédigo Civil», en RDP, 1979, pags. 309 y ss.; FERNANDEZ CoOSTALEs: «La
eficacia protectora del Derecho sucesorio en la continuidad de la explotacién agra-
ria», en Ibidem, pigs. 31 y ss.;; VIDAL: «Algunos aspectos de la regulacién de la
sucesién mortis causa en el Cédigo Civil espafiol que favorecen la creacién y man-
tenimiento de las unidades agrarias», en Ibidem, pags. 546 y ss.; AMAT ESCANDELL:
«Limitaciones a la libertad de testar y a los derechos de los legitimarios en la le-
gislacién espafiola de reforma agraria», en Derecho y reforma agraria. Revista, 11
(1980), pags. 261 y ss., y el importante trabajo de TorrES Garcfa: «La explotacién
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cho en vigor en este aspecto, entre otros que contempla el Proyecto (3).
De aqui que la reforma, anunciada desde la redaccién misma de la Ley
de reforma y desarrollo agrario de 1973 (4), sea sumamente significati-
va, por lo que se refiere a la sucesidn en la titularidad de la explotacién
agricola, no s6lo en el campo del Derecho civil, sino, ademds, en el del
Derecho agrario. En cuanto al Derecho civil espafiol, en efecto, las inno-
vaciones principales que en materia de sucesién por causa de muerte
prevé el Proyecto, aunque se contraen a la llamada explotacién familiar
agraria, tienen una indudable vis expansiva que no dejard de incidir
en su dia en el sistema hereditario que regulan tanto el Cédigo Civil como
los Derechos forales, y ello por el dmbito de aplicacién del nuevo texto
por tazén de la materia y por razén del territorio. Asi, frente al Dere-
cho comun, la nueva disciplina de la transmisién mortis causa serd de
aplicacién preferente toda vez que se presenten los presupuestos que,
conforme al articulo 2° del Proyecto, definen a la explotaci6n familiar
agraria, puesto que ella no sélo puede coexistir con otros bienes en el
patrimonio del de cuius, como lo admite el propio Proyecto en el articu-
lo 38 a prop6sito de la reduccién de las legitimas, sino que hay que
entender que existe por si misma, haya o no un reconocimiento oficial
que constate su existencia. Asi resulta, en efecto, de la naturaleza del
documento administrativo previsto por el articulo 13 del Proyecto, el
cual, a pesar de ser bastante para habilitar el acceso al Registro de la
Propiedad y tener, por tanto, cierta eficacia real, se configura, de una
parte, como un acto meramente declarativo, y no constitutivo, de una

agricola familiar: Su conservacién en la sucesién mortis causa del titular. Articu-
lo 35 de la Ley de reforma y desarrollo agrario», en ADC, 1980, péags. 335 y si-
guientes. Sobre estas Jornadas, uno de cuyos temas versS sobre los institutos y la
oportunidad de un Derecho sucesorio agrario, vid. la noticia de CASELLA en RDA,
1979, 11, p4gs. 139 y ss., y nuestra nota critica en Diritto-Economia, pendiente de
publicacién.

(3) Cfr. el texto publicado en B. O. C. de 6 de marzo de 1980 y el informe
de Ja Ponencia y enmiendas, en el de 28 de abril de 1981. Para el examen del Pro-
vecto tuvo lugar el Seminurio sobre aspectos juridicos de la explotacién familiar
agraria y de los j6venes agricultores, Valladolid, 1981, acerca del cual vid. nuestra
nota en ADC de préxima publicacién; nuestra ponencia sobre «La transmisi6n
wortis causa de las explotaciones familiares agrarias» ha servido de base al presenfe
estudio

(4) Asi, DE Los Mozos: La sucesion de las explotaciones agrarias, cit., pagi-
nas 288-291: PEfNa BErRNALDO DE QUIRGS: La conservacién de las unidades agrarias
en la Ley de reforma y desarrollo agrario, cit., pags. 119-122; significativo en este
mismo sentido es el juicio de G6MEz v GOMEzZ JorpaNa: «Lineas generales de la
Ley de reforma y desarrollo agrario», en Estudios monogrdficos, cit., pags. 79 y si-
guientes, especialmente 94-95. Conviene apuntar que la reforma no modifica direc-
tamente al Cédigo Civil de acuerdo con e! criterio mantenido por DE Los Mozos
en su Informe final de las Il Jornadas citadas, a diferencia de la ponencia de
LLuNA SERRANO; asimismo, se inclina por la primera opinién AMAT ESCANDELL:
Op cit, pag. 282, y por la segunda, Espfn CANOvas: Op cit., pdg. 317.

8
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realidad juridica que es ajena tanto al propio Registro cuanto al sistema
de auxilios econdmicos y de estimulos para la modernizacién y desarrollo
de las explotaciones que dicho documento consiente de conformidad
con los articulos 51 y siguientes del texto actual, y, de otra parte, como
un instrumento’ ad probationem, ya que su funcién consiste, seglin dice
el citado articulo 13, en «acreditar la cualidad de la explotacién fami-
liar agraria», esto es, la concurrencia de los presupuestos que marca
el articulo 2.°, los que delimitan la tipicidad legal de la misma y actdan,
por consiguiente, sin perjuicio de la constatacién administrativa (5). Si
esta interpretacion expansiva es correcta, es de resaltar que el dmbito
material trasciende los limites estrictos a los que se contrae, en prin-
cipio, el Proyecto y se yuxtapone al Derecho comin para regir de un
modo preferente, como dijimos, la transmisién mortis causa de la ex-
plotacién familiar agraria cuando ésta exista, reconocida o no por la
Administracién, lo que presenta una relevancia muy singular en el cuadro
del sistema hereditario del Cdédigo Civil, tanto méas cuanto que el Pro-
yecto introduce el pacto sucesorio y restablece antiguas formas de fidu-
cia testamentaria que el Cédigo, apartidndose de la tradicién castellana,
ha suprimido, debido probablemente a la influencia, méas ideolégica que
técnica, que el Code civil ejercié en ésta y en otras materias sobre el
nuestro (6). Este mismo criterio amplio rige, por lo demds, el dmbito
territorial del Proyecto, aun cuando éste carece de una norma expresa
que asi lo establezca; se infiere, en cambio, que el texto estd referido a
los territorios regidos por el Derecho comin, de manera inmediata y
directa, de una lectura a contrario de la Disposicién final primera, que
salvaguarda la aplicacién preferente de los Derechos territoriales, y de
la Disposicién derogatoria, que deja sin efecto, incluso con cardcter
retroactivo, determinados preceptos de la Ley de reforma y desarrollo
agrario, los que son, como se sabe, de aplicacién general y uniforme a
todo el territorio espafiol (7). Pero la relevancia juridica del texto que nos

(5) En un sentido similar se manifiesta Luna SERRANO en el mencionado Semi-
nario al desarrollar su ponencia sobre «La explotacién agricola familiar desde el
punto de vista juridico», pendiente de publicacién; igualmente, VELASCO FERNAN-
pEz: «Sobre determinados aspectos registrales del proyecto de ley de la explotacidén
familiar agraria y de los jovenes agricultores», comunicacién al Seminario citado.
quien pone de relieve, ademas, que la inscripcién registral prevista y regulada por
los articulos 13, 14, 73 y 74 del Proyecto carece de efectos constitutivos.

(6) Para esto, DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pagi-
nas 523 y ss.; con més detalles, Propiedad, herencia y divisién de la exploiacion
agraria. cit., pags. 152 y ss. Parece ser que la influencia del Derecho francés cn este
aspecto comienza a partiv del Proyecto de 1851 y no antes, como tendremos oca-
sién de hacerlo notar més adelante, al menos. en tema de testamento por comisario.

(7) Cfr. la Disposicién final primera del texto que hemos tenido a la vista:
«La aplicacién de las disposiciones de este Estatuto se entienden sin perjuicio de
las normas, especificas en la materia, de los Derechos civiles forales o especiales y
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ocupa no se limita al campo del Derecho comiin sino que se extiende,
ademds, a los Derechos forales, por cuanto, aunque de aplicacién sub-
sidiaria en los respectivos tetritorios, no se puede desconocer que las
indicaciones normativas que contiene en tema de pactos sucesorios y
de testamentificacién pluripersonal servirdn para interpretar, con arre-
glo a un pardmetro comin, la disciplina tradicional que recogen, en su
caso, las Compilaciones, y, a la inversa, las normas forales referidas a
tales materias son aprovechables, como tendremos ocasién de ver mds
adelante, en la interpretacidn e integracién de la disciplina del Proyecto
en su aplicacién a los territorios regidos por el Derecho comiin, lo mismo
que, de acuerdo con la citada Disposicién final primera, las nuevas
normas regionales emanadas de las Comunidades Auténomas; normas
forales y regionales que prevalecen, como sabemos, sobre las del Pro-
yecto, sin embargo, s6lo cuando sean «especificas en la materia», en
nuestro caso, cuando atiendan a la transmisién mortis causa de la ex-
plotacidon agricola, precisamente, como ha dicho VALLET DE GoyTIsSoLO,
el «tema bésico de los Derechos forales espafioles» (8). Resulta de todo
esto, y conviene subrayarlo, que el Proyecto se sitla en una linea de
aproximacién del Derecho comtn a los Derechos forales y que, sin
modificar directamente el Cdédigo Civil, se orienta de forma decidida,
aunque quizd algo tardiamente, hacia la meta de la unidad legislativa,
sobre todo porque la mayor distancia que hay entre los Derechos civiles
coexistentes en Espafia radica, como es bien sabido, en la diversa mane-
ra de entender el fendmeno sucesorio (9); meta que, si bien aparece

de las dictadas por las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus competencias.
La existencia de una u otras normas no obstard a la aplicacién de las demd4s dis-
posiciones de esta Ley»; el 4mbito nacional de aplicacién de la Ley de reforma y
desarrollo agrario se deduce de su articulo 6.° y de la Ley 35, de 21 de julio de
1971, que crea el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario. En este mis-
mo sentido, DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pag. 537,
nota 59, a propésito del articulo 46 de la Ley antes citada.

(8) Seguin el expresivo titulo del trabajo de VALLET DE GoyTisoLo: La conser-
vacion del «fundus instructus» como explotacidn familiar, tema bdsico de los De-
rechos forales o especiales espafioles, cit. Bien explica LAcruz: Los Derechos fo-
rales, cit., pdgs. 17 y ss., que estos Derechos territoriales aparecen hoy centrados,
en términos generales, en las relaciones familiares y sucesorias que giran en torno
a la casa; asimismo, LOPEZ JacoisTe: E! Derecho foral como Derecho agrario, ci-
tado, pégs. 489 y ss. y 497 y ss.

(9) En tal sentido, el propio Lacruz: Los Derechos forales, cit., pags. 24 y 25;
también, La aportacion de los Derechos forales esparioles a un Derecho sucesorio
rural, cit., pdg. 565; en general, Roca SASTRE: La necesidad de diferenciar lo rus-
tico de lo urbano en Derecho sucesorio, cit., pags. 335 y ss. Resplandece en los
Derechos forales, en efecto, la ausencia de una disciplina orgénica del Derecho pa-
trimonial, lo mismo de cosas que de obligaciones y contratos, con excepcién de
Catalupa y Navarra; de aqui que coexistan en el Derecho civil espaiiol actual un
Derecho patrimonial tendencialmente uniforme y un Derecho de familia y sucesio-
nes diversificado, diversidad algo atenuada por el Proyecto que nos ocupa. Para
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algo desdibujada después del articulo 149.1.8 de la Constitucién, es
perfectamente compatible con el principio de pleno respeto a los De-
rechos forales que consagra, asimismo, el articulo 13 del Cédigo Civil,
en su redaccién actual (10).

No menos significativas son, por otra parte, las innovaciones del
Proyecto de cara a la legislacién agraria en vigor, por lo menos, por
dos o6rdenes de consideraciones diferentes. De una parte, establece el
Proyecto un régimen que es tendencialmente Unico para la sucesién
mortis causa en la titularidad de las unidades agrarias tipicas al supri-
mir tres de los cinco regimenes existentes, a saber:: el de las actuales
explotaciones familiares, lo mismo en la fase de concesién administra-
tiva que de adjudicacién en propiedad, y el de los patrimonios familia-
res, a los que se refieren los articulos 32, 35 y 41 y 42 de la Ley de
reforma y desatrollo agrario, por virtud de lo dispuesto por la men-
cionada Disposicién derogatoria de! Proyecto, y el de la sucesién en el
arrendamiento rustico por aplicacién, como veremos, del articulo 42
del mismo; subsisten, por consiguiente, los regimenes sucesorios con-
cernientes a los huertos familiares y a las unidades minimas de cultivo,
previstos, respectivamente, por los articulos 24, en relacién con el 6 del
Decreto de 12 de mayo de 1950, y 46 de la Ley precitada, debido pro-
bablemente a la escasa entidad y a la poca aplicacién préictica de los
mismos (11). Junto a éstos tenemos, pues, la nueva disciplina que rige
la transmisién mortis causa de las explotaciones familiares agrarias ex
articulo 2.° del Proyecto, la que se aplica retroactivamente a la sucesidn

esto dltimo, vid LAsArRTL: Autonomias y Derecho privado en la Constitucion es-
paiiola, Madrid, 1980. pag. 154. quien resalta por contrastc, en pdgs. 88 y ss., la
uniformidad de la «doble codificacién del Derecho mercantil»

(10) Para una interpretacién del precepto constitucional citado, contraria al
sentido del texto, es decir, desfavorable a la unidad legislativa del Derecho civil
cspaiol, L6reEz JacoisTe: «Constitucionalismo y Cédigo Civil», en Lecturas sobre
la Constitucién espaiiola, 11, UNED. Madrid, 1978, pdgs. 599 y ss.; Roca 1 TriAs:
«E}l Derecho civil cataldn en la Constitucidn de 1978», en RJC, 1979, pigs. 7 y si-
guientes, y DELGADO EcHEVERRIA: «l.os Derechos civiles forales en la Constitucién»,
en Ibidem, pégs. 643 y ss., que plantea el tema a modo de interrogacién. Considera
compatible dicha unidad con la norma de! articulo 13 del Cédigo Civil, en relacién
con el articulo 4.3 del mismo, entre muchos otros, LALAGUNA DoMINGUEZ: «Aplica-
cién del Cédigo Civil como supletorio de otras leyes», en RDP, 1976, pdgs. 598 y
siguientes, y «Ambito territorial de aplicacién del Cédigo Civil», en RDP. 1977,
paginas 311 y ss., trabajos recogidos. por otra parte, en Comentarios a las reformas
del Cédigo Civil. El nuevo litulo preliminar del Cédigo y la Ley de 2 de mayo
de 1975, 1. Madrid, 1977, sub articulos 4.3 y 13, pigs. 239 y ss. y 681 y ss.; tam-
hién en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALA-
prio, 1, Madrid, 1978, sub articulo 13. pigs. 451 y ss.; entre las obras gencrales,
Dk 1.0os Mozos: Derecho civil espafiol. 1-1, Salamanca. 1977, pigs. 318 y ss., 356
y ss. y 373 y ss., por todos.

(11)  Para un esquema de esta disciplina residual, vid. nuestro trabajo «Algunas
notas comunes del Derecho agrario europeo y decl espafiol», en RDP, 1977, pégi-
nas 833 y ss., especialmente 842-843.
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en la titularidad de las explotaciones familiares y de los patrimonios
familiares, constituidos con arreglo a los -articulos 25 y siguientes y 36
y siguientes de la Ley de referencia, figuras éstas que desaparecen para
el futuro de conformidad con el apartado segundo de la Disposicién
derogatoria del Proyecto (12). Asi, pues, si bien es cierto que este
ultimo texto no establece, en rigor, un régimen sucesorio Unico, no es
menos cierto que reduce de forma drastica la pluralidad de regimenes
existente, y hace patente una clara tendencia hacia la unidad, la que
deberia llevarse hasta sus dltimas consecuencias dado el cardcter residual
que presentan, ciertamente, los supuestos subsistentes al margen del
mismo. De otra parte, hay que lamar la atencién acerca de que el
Proyecto parece abandonar la técnica de la sucesién excepcional o and-
mala al adoptar una disciplina sucesoria que no sélo coexiste con el
Derecho general, lo mismo comtn que foral, sino que es cabalmente pa-
ralela al mismo, sobre todo por lo que se refiere a las modalidades de Ia
vocacién hereditaria; técnica que parece haber estado en la base de
la sucesién en la titularidad de casi todas las figuras tipicas que con-
templa la legislacién agraria en vigor, con la probable excepcién, que
ha resaltado DE ros Mozos. de las explotaciones familiares en la fase
definitiva de propiedad de acuerdo con el articulo 35 de la Ley de
reforma y desarrollo agrario (13). Esta innovacién viene a resolver en

(12) Cfr. la Disposicién derogatoria: «A partir de la entrada en vigor de la
presente Ley quedardn derogados los articulos 25, apartado 1: 32. apartados 1, 2,
3 v 4; 35, apartados 1.2, 3 y 7.y 36 a 42, ambos inclusive, de la Ley de Reforma
v Desarrollo agrario, publicada por Decreto 118/1973. de 12 de enero. No obstante.
las explotaciones familiares y los patrimonios de igual naturaleza ya constituidos
en el momento de la entrada en vigor de la presente Ley seguirdn rigiéndose por
la legislacién anterior. salvo en lo que se refiere al sistema sucesorio establecido en
esta Ley que resultard en todo caso de aplicacién» Para la sucesién en la titula-
ridad de los patrimonios familiares, vid. LUNA SERRANO: La transmision «mortis
causa» de las fincas risticas adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacidn,
citado, pags. 507 y ss., y por lo que se refiere a las explotaciones familiares, TORRES
GARCiA: La explotacién agricola familiar. cit.. p4gs. 344 y ss.. Ultimamente.

(13) Asi, DE Los Mozos, en CASTAN ToBeNAS: Derecho civil espafiol. comiin v
Joral, V1.3, 8. ed . Madrid. 1978, pédgs. 383, si bien califica, como es habitual, de
«sucesion excepcional» la disciplina de la transmisidn mortis causa de los patrimo-
nios, explotaciones y huertos familiares en Hacia un Derecho sucesorio agrario. ci-
tado, pags. 544 v ss.. estudio en ¢l que nos explica. pdg. 533, nota 38. que «restau-
rar la sucesion excepcional que permite mantener la unidad del patrimonio no se
halla muy justificado en el contexto socioeconémico moderno, porque hay que ha-
cerlo a costa de reducir la legitima de los hijos no favorecidos con la designacién,
o, por el contrario, a costa de reducir tanto la explotacién que resulte inviable»;
de aqui que esta férmula se halle hoy desprestigiada. Por eso, ToRRES GARCiA:
La explotacién agricola familiar, cit., pag. 346, la denomina «sucesién extraordi-
naria», siguiendo a Puic Brutau: Fundamentos de Derecho civil, V-3, 2. ed., Bar-
celona, 1977, pég. 449, aunque este autor, en la op. cit.. 1.* ed., Barcelona, 1964,
péagina 472, entiende que las dos denominaciones son sinénimas. Como la cuestién
no es puramente nominal, es de advertir el cambio de opinién de CARROZZA a este
respecto, quien si bien entendié en un primer momento que se trataba de una
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el plano legislativo, pues, una cierta contradiccién que se apreciaba al
afirmar, como hace Luna SERRANO en relacién con la sucesién en la
titularidad de la explotacién familiar en la fase provisional de conce-
sién administrativa ex articulo 32 de dicha Ley, que, en el cuadro de la
pluralidad de sucesiones concurrentes en el patrimonio del de cuius,
¢stas eran excepcionales pero no totalmente insensibles entre si (14).

«sucesién andémala», en Per un diritio agrario ereditario. cit., pag. 765, ha hablado
después de una «sucesién particular» en «La originalidad y complejidad de la
aproximacién espafiola a una temética de fundamental importancia para el Derecho
agrario de los afios ochenta», intervencién en el Seminario mencionado, pendiente
de publicacién, la que se compone de «normas especiales 0 excepcionales para con-
servar la integridad de la empresa agricola» (pdg 3 del original); el punto de in-
flexién entre estos matices distintos parece estar en su breve nota «La disciplina
delle successioni mortis causa in agricoltura (prescntazione di uno schema di legge)».
en Giur. Agr. It, 1979, pégs. 583 y ss., espccialmente 585, donde alude de paso a
«una sucesién anémala (o, mejor, especial)». Tampoco es acertada la idea sugerida
por LLOMBART BoscH: «Algunos aspectos de la sucesién testamentaria y en particu-
lar el testamento mancomunado en el proyecto de ley de ‘estatuto de la explota-
cién familiar agraria y de los j6venes agricultores’». comunicacién presentada al
aludido Seminario, pendiente asimismo de publicacién. cuando dice, a propdsito de
la naturaleza juridica de la sucesién mortis causa que nos ocupa, que la integran
normas de cardcter distinto, a saber: las que regulan instituciones olvidadas y hasta
prohibidas por el Derecho comin, las que limitan o controlan la voluntad del ti-
tular y las que protegen la integridad de la explotacién con un rango de aplicacién
preferente o primordial, y afiade: «Por lo que mds que de sucesién excepcional
preferimos hablar de sucesién legal que produce determinadas modificaciones en
la forma ordinaria, regulada para todos los bienes del causante, a fin de conseguir
los fines que se propone la Ley» (p4g. 7 del original). Todo lo que es cierto, pero
la denominacién es equivoca, ya que la expresién «sucesién legal» tiene, como se
sabe, un sentido técnico preciso, distinto de lo que aqui se quiere expresar; tiene
razén, sin embargo, cuando agrega que, en lugar de una «sucesién anémala», lo
que hay es «una anomalia en la sucesién ordinaria del causante, por mor de la es-
pecial naturaleza de uno de los bienes de su patrimonio», o sea, la explotacién
familiar agraria (pAg. 8 del texto citado). Quizé la mejor calificacién sea, a nuestro
modo de ver, la de una sucesién particular, dada la singularidad de sus elementos
subjetivos v objetivos, que el ordenamiento, sin duda, privilegia tanto en beneficio
del heredero tinico cuanto en consideracién a la integridad de la explotacién.

(14) Asi resulta, en efecto, de la importante construccién que proponc este
autor al distinguir los aspectos subjetivos y objetivos que juegan en esta clase de
sucesién; vid., entre otros trabajos suyos, LUNA SERRANO: Régimen de tierras en la
Ley de reforma y desarrollo agrario. cit., p4gs. 126-127, donde explica que, desde
el punto de vista del de cuius, se trata de una sucesién anémala y excepcional,
mientras que desde el punto de vista del objeto, o sea, de la explotacién relicta, tal
sucesién es particular, «sobre todo porque la sucesién del adjudicatario sc refiere a
un complejo patrimonial a se stante y aparece, por tanto, como una sucesién uni-
versal, cuyo objeto es, en efecto, el universum ius del adjudicatario en cuanto tal:
es decir, el complejo patrimonial sobre el que se ejercita su empresa agraria que
le lleva a conseguir la propiedad». De aqui que caracterice esta sucesion como una
sucesién mortis causa, extraordinaria y universal v a la vez particular (pags. 141 v
siguientes), en cuya dinadmica no hay. sin embargo, una separacién absoluta y fta-
jante con la sucesi6n mortis causa del resto del patrimonio del causante, sen51b11!-
dad o comunicacién entre la sucesién ordinaria y la extraordinaria que se mani-
fiesta. como hace notar el mismo autor, en tema de legitimas y en el supuesto d_e
que el adjudicatario haya afectado bienes propios a la explotacién, los cuales «si-
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Lo que quiere decir que las normas de la nueva disciplina sucesotia son
de naturaleza especial o excepcional, en sentido técnico, seglin sea el
marco del Derecho privado general con que se las confronte; por ejem-
plo, la disciplina de la sucesién contractual es ciertamente excepcional
frente al Derecho comin al par que especial frente a los Derechos fo-
rales que la admiten, y lo mismo ocurre, en términos generales, con los
testamentos pluripersonales, pero, mientras las reglas de la sucesién
intestada son siempre excepcionales por contraste tanto con el Cédigo
Civil como con las Compilaciones, la conmutacidén de las legitimas en
dinero es. en rigor, especial lo mismo ante el Derecho comtin que ante
los Derechos forales. En este sentido se ha dicho, con razén, que el De-
recho agrario es un Derecho interdisciplinario (15).

En definitiva, el Proyecto que nos ocupa es un texto que no sélo
reforma de un modo radical la sucesién en la titularidad de la explo-
tacién agricola sino que expone una postura de renovacién de nuestro
Derecho de sucesiones, aun cuando los mecanismos a través de los cua-
les la sucesién actiia no se aparten demasiado, como veremos, de los
que rigen hoy en el Derecho espafiol; un texto de notable interés tanto

guen, seglin la tesis expuesta, el destino post mortem que sefala la Ley de reforma
y desarrollo agrario» (pdg. 146), de acuerdo con la légica de los patrimonios sepa-
rados ex lege, que esta ciertamente en la base de la disciplina especial que regula
la transmisién mortis causa de los patrimonios familiares; asi, el propio Luna Se-
RRANO: La transmisiéon mortis causa de las fincas risticas adjudicadas por el Insti-
tuto Nacional de Colonizacion, cit., pgs. 509 y ss., v 528 y ss.; también, SAPENA:
«En torno a la Ley del patrimonio familiar», en RDP. 1953, pdgs 718 y ss.:. AGUN-
pDEz FERNANDEZ: El patrimonio familiar, Madrid, 1954, y L6pEz JacolsTE: El patri-
monio familiar ridstico, Madrid. 1958. En fin, sefialemos que la construccién quc
examinamos ha sido desarrollada con datos nuevos y un aparato critico muy com-
pleto recientemente por el mismo Luna SERRANO: La successione mortis causa
dell’assegnatario di lerre di riforma (natura ed oggetto). cit., pdgs. 479 y ss.; coin-
cide con TrT1: «Profili civilistici dell’assegnazione di fondo rustico», en RDA, 1960,
péginas 212 y ss., especialmente 260, en cuanto que la sucesién en la titularidad
de la explotacién agricola es siempre de indole singular. ’

(15) En tal sentido, de forma explicita, DE Los Mozos: «El Derecho agrario.
Estado actual de la cuestién», en ADC, 1976, p4gs. 823 y ss., especialmente 826-827
y 833, y en Derecho civil espafiol, I-1, Salamanca. 1977. pdgs. 137 y ss.. lo que se
debe a la compenetracién de Derecho piiblico y Derecho privado que le caracte-
riza, la que determina, en altimo término, la falta de autonomia del mismo: en
sentido similar opina BALLARIN MARCIAL: Op cit.. pags. 454-457. titimamente. So-
bre la vexata quaestio de la autonomia del Derecho agrario ha vuelto reciente-
mente desde una perspectiva original, como se sabe. CARROzZA: «La nocién de lo
agrario: fundamento y extensién (agrarieta)», trad. esp., en Jornadas italo-espariolas
de Derecho agrario. Valladolid, 1976, pags. 305 y ss., y en Problemi generali e pro-
fili di qualificazione del diritto agrario. cit. pags 60 y ss.; para una critica de
csta orientacidén. entre otros, IrTi: «Le due scuole del diritto agrario», en RDA.
1975, pags. 3 v ss., trabajo reproducido integro en Introduzione allo studio del di-
ritto privato, Torino, 1974, pégs. 221 y ss ; entre nosotros. ALONSO PFRez: «Actitud
metodolégica en la sistematizacién del Derecho agrario». en ADC, 1973, pdgs. 809
v ss., vy nuestras «Notas sobre la actividad agraria tipica», en Ibidem, 1978, pégi-
nas 747 y ss., con otras referencias.
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desde la 6ptica del Derecho civil como desde la del Derecho de reforma
de la agricultura, un texto bifronte que no es, como bien lo advierte
CARROZZA, «una obra de ingenieria juridica que presupone muchas veces
la demolicién de un edificio legislativo que ha devenido inservible»,
precisamente por la proximidad que mantiene con la tradicién juridica
que conserven, entre nosotros, los Derechos territoriales (16).

2. Antes de comenzar el examen del nuevo régimen sucesorio pa-
rece conveniente que intentemos puntualizar los rasgos mds salientes
del mismo, a saber: A) Una disciplina uniforme para la transmisién
mortis causa de toda titularidad atinente a la explotacién agricola. B)
Atribucién integra de la misma a un sucesor Unico, y consiguiente alte-
racién de los principios legitimarios del Derecho comiin. C) Concordan-
cia del Derecho de sucesiones con el Derecho de familia en torno a la
idea de la propiedad familiar, la que tiene manifestaciones miltiples en
el Proyecto (17).

A) La nueva disciplina de la transmisién mortis causa de la explo-
tacién agricola, en efecto, no sélo es tinica tendencialmente, en el sentido
que conocemos, sino que es, ademds, uniforme por cuanto abarca el
subingteso sucesorio en la titularidad de cualquier derecho subjetivo, lo

(16) Vid. CarrozzA: «La originalidad y complejidad de la aproximacién es-
pafiola a una temdtica de fundamental importancia para el Derecho agrario de los
afios ochenta», cit., pdgs. 7 y 8 del texto original.

(17) Hay que advertir que la primera y la tercera nota distintiva que hemos
mencionado en el texto son relativamente recientes, y han sido introducidas entre
nosotros, principalmente, por DE 1os Mozos: Propiedad, herencia y divisién de
la explotacién agraria, cit . pags. 99-100 y 47 y ss.. mientras que la segunda es cons-
tante en nuestra doctrina, tanto foralista cuanto del Derecho comin; asi, LAcruz:
La aportacién de los Derechos forales espafioles a un Derecho sucesorio rural, ci-
tado, pdg. 570, quien propone para la eleccién del sucesor tnico una flexibilizacién
del sistema dec legitimas, el pacto sucesorio y las formas de fiducacia testamentaria
que encontramos en el Proyecto que nos ocupa, lo mismo que concluye DE Los
Mozos: Op cit., pAgs. 287 y ss. Para esta segunda nota que caracteriza el régimen
sucesorio disefiado por el Proyecto, de gran interés Puic Brutau: «El testamento
del empresario (Consideraciones de algunos problemas de enlace entre el Derecho

.de herencias y el de sociedades)», en RDP, 1960, pags. 845 y ss.; Dfez Picazo: «La

sucesién por causa de muerte y la empresa mercantil». en Problemdtica juridica
de la empresa. Valencia, p4gs. 114 y ss., recogido en sus recientes Estudios de Dere-
cho privado. Madrid, 1980, y FosAr BEnLLocH: «Mads sobre el articulo 1.056, pa-
rrafo 2.°, del Cédigo Civil y la explotacién agricola. El principio general de Dere-
cho de la atribucién sucesoria unitaria de la explotacién familiars, en RDCI, 1971,
péginas 266 y ss. En general, DE Nova: «Il principio di unitd della successionc e
la destinazione dei beni alla produzione agricola», en RDA, 1979, pégs. 509 y si-
guientes. No es disimil el cuadro de la transmisién mortis causa de la explotacién
agricola familiar ex articulo 35 de 1a Ley de reforma y desarrollo agrario, que ca-
racteriza TORRES GARciA: La explotacidn agricola familiar. cit., pags. 346-347. salvo
en cuanto a las formas testamentarias pluripersonales, autora que concluye: «Hu-
biera sido mds loable que a estas dos formas de sucesién (testamentaria € intes-
tada) se hubiera afiadido la sucesién contractual como otra posibilidad con que
cuenta el titular para poder disponer de la explotacién». lo que lleva a cabo ¢l
Eroyecto que estudiamos, ;
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mismo de naturaleza real que personal, cuyo contenido habilite la cons-
titucién de la explotacién o el ejercicio de la empresa agraria en la
misma. Asi se infiere, en efecto, del articulo 3.1 del Proyecto que de-
clara, inmediatamente después de la definicién legal de la explotacién
familiar agraria, que son elementos constitutivos de la misma, y quedan
incorporados y afectos al destino de la explotacién, los bienes muebles e
inmuebles «que pertenezcan al titular, a su cényuge o a ambos, en
propiedad, arrendamiento o en virtud de cualquier otro titulo que facul-
te para su uso y disfrute»; esto es, cualquier derecho real o personal
que consienta el ejercicio del llamado derecho subjetivo de empresa y
que determine la titularidad de la explotacién (18), forma parte inte-
grante de la misma y la sucesién mortis causa de su titularidad se rige,
por lo tanto, por la disciplina que el Proyecto establece. Esto mismo es
lo que nos viene a decir de forma expresa y para un supuesto particular
el articulo 43 del Proyecto, a cuyo tenor, «cuando forme parte de una
explotacién familiar agraria una finca rdstica arrendada, 1a sucesién en
el arrendamiento se regird por la presente ley, con exclusibn de la
legislacién arrendaticia ristica», reformada recientemente, como se sabe,
por Ley de 31 de diciembre de 1980, cuyos articulos 79 y 80 mantienen
en sustancia la misma disciplina del Derecho anterior (19). Suprimida
esta modalidad de sucesién mortis causa por el Proyecto, quiere decirse
que la nueva disciplina no se contrae a la transmisién de la propiedad
de fincas risticas sino que ella misma se extiende a la sucesién en la
titularidad de la empresa agraria, cualquiera que sea la naturaleza del
derecho subjetivo que le sitva de base, por incluir en su contenido la
facultad de uso y de disfrute de los elementos que la componen: sefiala-
damente, el dominio y los derechos reales limitados de disfrute, o los
derechos personales generados por los contratos de arrendamiento y de

(18) Se trata de la tesis sobre la naturaleza juridica de la empresa que ha pro-
puesto NicoLd: «Riflessioni sull tema dell’impresa». en RDComm, 1956, pgs 177
y ss.. e «1l transferimento di impresa neila sistemativa delle leggi di nazionalizza-
zione», en Tbidem. 1969, pdgs 273 vy ss. la que ha sido acogida, entre nosotros. por
LuNa SeErrANO: «Notas sobre la empresa agraria y el empresario agricola», en Estu-
dios Castdn, V. Pamplona, 1968, pdgs. 413 y ss.. y, con mas amplitud. «Para una
construccién de los conceptos bésicos del Derecho agrario (Empresa, empresario,
hacienda y explotacién)», en La problemdtica laboral de la agricultura, Madrid.
1974, pags. 47 y ss., y BALLARIN MARCIAL: Op. cit, pags. 460 y ss. y 470 y ss. Para
una critica de esta concepcién, nuestro libro Concepto y tipos de empresa agraria
en el Derecho espafiol. Ledn, 1978, pags. 50-51, y alli referencias

(19) Para esto, vid, aparte de las obras generales. FERRANDIS VILELLA: «Su-
cesidén cn los arrendamientos risticos». en ADC, 1955, pags. 845 vy ss.; Murca
GENER: El arrendamiento ristico en la transmisién ‘mortis causa’. Madrid, 1962,
passim; DE 1.0s Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pdgs. 550-551, y
«Presupuestos para una reforma de los arrendamientos risticos en el Derecho es-
paﬁol»‘ en DJ. 1976, pigs. 47y ss, especialmente 75-76.
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aparceria rusticos, lo mismo que la posesién (20). Esta uniformidad es
la que permite calificar la disciplina que nos ocupa de una verdadera
sucesién hereditaria particular agraria por cuanto no gravita sobre la
finca rdstica sino sobre la explotacién misma, y no se refiere al derecho
de propiedad inmueble sino a la titularidad de la explotacién, a la que
fija un destino post mortem conforme a reglas distintas de las que rigen
la sucesi6én ordinaria, lo que la individualiza y diferencia en el seno del
patrimonio del causante (21).

B) Otro rasgo que destaca, bastante menos original que el anterior,
es la atribucién integra de la explotacién indivisa a la que quedan afec-
tos, incluso con reflejo en el Registro de la Propiedad, en los términos
del articulo 13.2 del Proyecto, como sabemos, todos los elementos que
la integran, los cuales son susceptibles de segregacién solamente en las
condiciones previstas por el articulo 15, notablemente mds eldsticas
que las vigentes y, en el trinsito sucesorio, Gnicamente, cuando, sepa-
rados tales elementos, «sean suficientes para constituir —segiin dice el
articulo 42.1— otras tantas explotaciones familiares independientes».
Consecuencia de esto es, por otra parte, la técnica de sucesor tinico que
establecen, para la vocacién ex voluntate, los articulos 19.1, 26 y 27,
v para la vocacién ex lege, el articulo 31 del Proyecto. Se trata, en rigor,
de un sucesor Gnico al que la explotacién se le puede atribuir, aunque
¢l Proyecto no lo dice como el actual articulo 35.4 de la Ley de reforma
y desarrollo agrario, a titulo de heredero o legatario, asi como, por
aplicacién del articulo 815 del Cédigo Civil, por cualquier otro titulo,
sefialadamente, a titulo de donacién o de cuota de legitima. En todo
caso, aun cuando se trate de una institucidén ex re certa, asimilable a un
legado conforme al articulo 768 del Cdédigo, hay que entender con
VALLET DE GOYTISOLO que esta norma establece una simple presun-
cién en orden a interpretar la voluntad del testador y que el sucesor en
la titularidad de la explotacién agricola. sobre todo cuando ésta cubra
todo o gran parte del patrimonio relicto. lo es siempre a titulo universal
o de heredero, pues de otro modo podria quedar exento de responsabi-
lidad por las deudas de la herencia, lo que agravaria la situacién de los
legitimarios excluidos de la sucesién en la titularidad de la explota-

(20) Asi, LuNa SERRANO: Para una construccién de los conceptos bdsicos del
Derecho agrario, cit., pags. 65 y ss, y BALLARIN MarciaL: Op. cif . pag. 478.

(21) En este sentido se orienta la literatura italiana reciente; asi, la ponencia
de ROMAGNOL! sobre «Aspectos concretos del Derecho sucesorio agrario cn Italia»,
y la introduccién de REescioNo, leida por ViTuccer, «Los institutos del Derecho su-
cesorio agrario». en las referidas T1T Jornadas, pendientes de publicacion; igual-
mente, CARROZZA: Per un diritto agrario ereditario, cit., pags. 762 y ss., orientacién
que sirve de base a nuestras observaciones criticas de la nota 13 supra
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cidén (22). Y es que la atribucidn integra de la explotacién al heredero
Gnico supone, igual que en el Derecho vigente, debilitar de forma un
tanto drdstica las legitimas de estos tltimos, cuando menos, por tres
conceptos de indole diferente (23). De una parte, en cuanto al aspecto
cuantitativo de la legitima, se reduce, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 38 del Proyecto. «a la cuantia minima que sefiale la legis-
lacién civil», caso de no existir en el caudal hereditario bienes distintos
de la explotacién o éstos sean insuficientes para el pago de la misma,
lo que si bien no es del todo anémalo en los sistemas de legitima colectiva
o puramente simbdlica, como en Aragbn, Navarra y Vizcaya, si es ati-
pico, por lo menos, donde la legitima es una portio debita, como en los
territorios regidos por el Derecho comidn y en el 4rea catalana, cual-
quiera que sea la naturaleza de su contenido (24). De otra parte, por
lo que se refiere al aspecto cualitativo de la legitima, hay que sefialar
que el pago se puede hacer en metilico, segin el articulo 39 del Pro-
yecto, el que se puede aplazar hasta diez afios, conforme al articulo 37
del mismo, lo que altera su naturaleza normal de pars bonorum y la

(22) Vid., principalmente, VALLET pbE GovTisoLo: Apuntes de Derecho suce-
sorio, Madrid, 1955, pags. 146 y ss., especialmente 202 y ss.; en el mismo sentido.
De Los Mozos: «La particién de la herencia por el propio testador», en RDN,
1960, pags. 179 y ss., especialmente 203; FosAr BENLLocH: «La explotacién agri-
cola y el parrafo 2.° del articulo 1.056 del Cédigo Civil», en ADC, 1963, pags. 377
y ss.. especialmente 405-406; JorpANO BAREA: «Abuso de la facultad prevista en el
parrafo 2° del articulo 1.056», en ADC, 1964, pags. 941 y ss.; el propio VALLET
pE GovrisorLo: «Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en el Cé-
digo Civil», en ADC, 1970, pdgs 9 y ss.. y en Las legitimas, 1, cit, pégs. 177 y si-
guientes, y especificamente sobre el punto que nos ocupa, op. cit.,, I, pédgs. 813 v
siguientes; acoge esta opinién TorrReS Garcia: La explotacidn agricola familiar, ci-
tado, pdg. 351. No obstante, no es compartida por los partidarios del criterio obije-
tivo para interpretar la voluntad del testador, por ejemplo, CASTAN TOBENAS: «La
dogmatica de la herencia y su crisis actual», en RGL], 1959, pdgs. 243 y ss., resu-
mido en Derecho civil espafiol, comiin y foral, VI-1, 8* ed., por CASTAN VAzQuEz,
Madrid. 1978, pdgs. 91 y ss., y por los que creen que la norma del articulo aludido
en el texto es de ius cogens, sefialadamente, HERNANDEZ-GIL: Lecciones de Derecho
sucesorio, Madrid, 1969, pdg. 28; asimismo, ALBALADEJO GARcfA: «Sucesor univer-
sal o heredero y sucesor particular o legatario», en RDP, 1978, pégs. 737 y ss.

(23) Vid. AMAT EscaNDELL: Op cit.. phgs. 273 y ss y ToRRES Garcia: La
explotacién agricola familiar, cit., pags. 346 y 358 y ss.; en general, DE Los Mozos:
Propiedad, herencia y divisién de la explotacién agricola. cit., pdgs. 86 y ss. y 152
v ss., quien considcra con razén en Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pa-
ginas 538 y ss.. que radica en esto «el nicleo central de la cuestiény.

(24) Para una visién de conjunto sobre los distintos tipos de legitimas, VALLET
pE Govtisoro: «Clasificacién de los sistemas legitimarios», en RGL]J, 1968, pagi-
nas 812 y ss.; Panorama del Derecho civil, 2* ed., Barcelona, 1972, pégs. 286 y si-
guientes. y Las legitimas. 1, cit.. pags. 56 y ss. Una tipologia algo diversa presentan
LACRUZ vy SANCHO REBULLIDA: Derecho de sucesiones, 11, Barcelona, 1973, pdgs. 9
y ss.. y DE Los Mozos: Propiedad. herencia y divisién de la explotacién agricola,
citado, pags. 86-89; de gran interés las observaciones de Puic Brurtau: Fundamento
de Derecho civil, V-3, 1 ed., cit., pdgs. 4 y ss., impregnadas del realismo que le
caracteriza.



884 ESTUDIOS

convierte en una pars valoris bonorum, pero no en el sentido de la legi-
tima catalana de un valor pecuniario garantizado por una accién real
de realizacidon de valor, sino en el que el Cdédigo Civil admite con
caracter excepcional cuando autoriza al testador o al heredero conmutar
la legitima en dinero, sefialadamente, en los supuetos de los articulos 829
y 1.056,2, entre otros (25); el pago de la legitima en metélico que
contempla el Proyecto no la transforma, pues, en un simple derecho de
crédito contra la herencia, sino que sigue configurada, puesto que se
trata de una norma de Derecho comin, como un freno a la libertad
de testar consistente en el deber juridico de atribuir, en principio, bienes
de la herencia por el titulo que sea. Lo que tiene su importancia para
interpretar, segin veremos en su momento, el sentido de la «cuantia
minima» a que se refiere el articulo 38 del Proyecto, que no habla de
«legitima estricta», como el actual articulo 35.4 de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, y el cardcter de la garantia que ha de asegurar
a los legitimarios el pago de la legitima en dinero por parte del sucesor
en la titularidad de la explotacién, aspecto que no regula el Proyecto
de forma expresa, sino de una manera negativa e indirecta al no derogar
el articulo 35.5 de la Ley precitada (26). Por dltimo, también puede
petjudicar las legitimas la disciplina de la valoracién de la explotacién
a efectos de la particién, puesto que parece estimular, como veremos,
que la valoracién se haga de forma convencional, inferior, seguramente,
al precio de mercado, con lo que puede disminuir notablemente una de
las bases fundamentales para el cdlculo de la porcién legitimaria (27).
Convienc apuntar que, aun cuando estas restricciones se puedan justifi-
car por la razén econdémica de mantener indivisa la explotacién en la
transmisién mortis causa, lo cierto es que se compaginan mal con el
principio fundamental de igualdad sustancial y de no discriminacién que
sancionan, entre otros, los articulos 9 y 14 de la Constitucién, y en fun-

(25) Para un examen extenso y bien fundado dc ambos supuestos, LOrez Ja-
coisti: La mejora en cosa determinada, Madrid, 1961, y DE 1.A CAMARA A1 VAREZ:
«Estudio sobre el pago con metélico de la legitima cn el Cédigo Civil», en Cente-
nario de la Ley del Notariado, 111-1, Madrid, 1964, pdgs 713 y ss., espccialmente
914 vy ss.; también, VALLET pE GovyTtisoLo: Confenido cudlitativo de la legitima de
los descendientes en el Cédigo Civil, cit., pdgs. 56 v ss. y 87 y ss.. con referencias
complctisimas; resumido en Las legitimas, 1, cit., pdgs. 212 y ss. v 235 v ss, y un
esquema en Comentarios al Cdédigo Civil y Compilaciones forales. XI. cit., sub ar-
ticulo 829, pégs. 342 y ss.

(26) Cfr. la Disposicién derogatoria transcrita en la nota 12 supra, que no
menciona el articulo 35.5 citado, como bien lo ha advertido Torres Garcia en su
intervencién oral en el Seminario antes referido, debiendo rectificar aqui, a este
respecto, la opinién mantenida en nuestra ponencia sobre «La trasmisién mortis
causa dc la explotacién familiar agraria» en el aludido Seminario.

(27) Aspecto que ha resaltado acertadamente AmaT EscanpeLL: Op. cif . pé-
gina 279, en relacién con las explotaciones agricolas familiares.
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cioén del que cabe pensar en otras soluciones técnicas posibles, como son
las que se inspiran en la idea de la communio incidens de los coherede-
ros (28), cuya falta de titularidad tnica se puede salvar, de lege ferenda,
por el reconocimiento de personalidad juridica a base del simple acuerdo
de los mismos, caso en el que para entender que se ha formado una
sociedad civil bastaria un leve retoque al articulo 1.667 del Cédigo Civil,
al objeto de suprimir el cardcter formal del acto constitutivo de la
sociedad cuando se aporten a la misma bienes inmuebles o derechos reales
constituidos en ellos.

C) Nota importante del nuevo régimen sucesorio es, por ultimo,
que el Proyecto entrelaza instituciones de indole familiar y de indole
sucesoria, a base de la idea de que la explotacién agricola es siempre el
resultado, si no de la propiedad familiar en sentido estricto, si al menos
de la solidaridad de los miembros de la familia (29). Asi, por un lado,
una manifestacién significativa en este sentido estd representada por el
nuevo negocio juridico de Derecho de familia que es el llamado «acuerdo
familiar», el que tiene por objeto, conforme a los articulos 6 y siguientes
del Proyecto, regular las relaciones laborales de cooperacién en el seno
de la explotacién familiar agraria, el cual, siendo de naturaleza pri-
mordialmente patrimonial, puede pactarse lo mismo por acto inter vivos
que mortis causa, caso este Gltimo en que debe adoptar, segin lo dis-
puesto por el articulo 8.2, la forma de un pacto sucesorio o de un testa-
mento, y puede contener importantes estipulaciones con repercusiones
sucesorias, a saber: la retribucién de las aportaciones de trabajo y el
reembolso de las aportaciones de capital hechas por el colaborador al
patrimonio comtn a que la explotacién agricola, como la vida familiar,
inevitablemente da lugar (30). En cuanto a la primera, sefiala el artfcu-

(28) FEn este mismo sentido, REccHI: «Considerazioni sul diritto successorio
agrario in Italia e in Spagna», en NRDA. 1978, pégs. 437 y ss. Asimismo, se pre-
gunta Davip: «Introduction. La loi d’orientation agricole du 4 juillet de 1980. Pre-
miers commentaires», en RDR, 1980, pédgs. 429-430, ante las nuevas normas suce-
sorias que prevé: «Lorsque le droit civil préfére la paix des familles (Iegalité suc-
cessorale) aux guerres de succession, le droit rural peut-il inverser au nom des exi-
gences économiques les objectifs?»

(29) Solidaridad familiar que parece haber tenido trascendencia real en el De-
recho castellano antiguo, como lo ha hecho notar GARCfA DE VALDEAVELLANO: «La
comunidad patrimonial en el Derecho espafiol medieval»s, en Estudios medievales
de Derecho privado, Sevilla, 1977, pigs. 306 y ss.. y que desaparece del Cédigo
Civil, segiin muestra DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pa-
ginas 524 y ss.

(30) Para esto, en general, vid. DiEz-P1cAzo: «El negocio juridico de Derecho
de familia», en RGLJ, 1962, pigs. 127 y ss., y CASTAN VAzaquez, en CAsTAN To-
BENAS: Derecho civil espaniol, comiin y foral, V-1, 9. ed., por GARCiA CANTERO ¥
CasTAN VAzquez, Madrid, 1976, pdgs. 51 y ss; en particular, la ponencia de AMAT
EscanDELL: «La insercién de los joévenes agricultores en la explotacién familiar
agraria», y la comunicacién de CaBaLLERO GonzALEz: «Los colaboradores en el
proyecto de estatuto de la explotacién familiar agraria», al mencionado Seminario,



886 ESTUDIOS

lo 7.3, con una técnica que recuerda al salario diferido de los Derechos
francés y suizo, que el mencionado «acuerdo familiar» debe fijar las
bases para determinar las remuneraciones no percibidas por el colabo-
rador «como aportacién computable —dice el precepto— a su favor en
el momento de la sucesién»; aunque no podemos ocuparnos aqui de
esta institucién, notemos que, desde el punto de vista que nos interesa,
se trata de una mortis causa capio y que la computacidén a que se reficre
el precepto, por lo tanto, no es la computacién de donaciones en el
sentido técnico del articulo 818 del Cédigo Civil, sino un célculo pura-
mente contable que opera a favor del colaborador, precisamente, al revés
que €ésta (31). Por lo que respecta al segundo, digamos solamente que el
articulo 9.1 reconoce al colaborador un derecho de crédito, configurado
como una deuda de valor, que se hace efectivo al momento de apertura
de la sucesi6n si ha participado «en la financiacion de las inversiones
derivadas del plan de modernizacién que vayan a integrarse en la explo-
tacién familiar», derecho de crédito que debe sumarse, pues, a la cuota
legitimaria que a dicho colaborador le corresponda. Por otro lado, res-
ponde a esta misma idea de solidaridad familiar la fiducia sucesoria que
se manifiesta de forma palpable en la admisién del testamento mancomu-
nado vy, sobre todo, en el testamento por comisario, asi como en el usu-
fructo vidual vitalicio que, a falta de disposicién testamentaria diversa,
atribuye ex lege al conyuge supérstite el articulo 17 del Proyecto, configu-
rdndolo como un verdadero usufructo de regencia (32). Y en esta misma

pendientes de publicacién, inclindndose el primero por calificar el vinculo de cola-
boracién como una relacién laboral atipica y compleja, mientras que el segundo,
como una relacién de naturaleza civil. Para el Derecho comparado, vid. las ponen-
cias de Davip: «Aproximacién al Derecho francés sobre jévenes agricultores»;
D’ApEzzio: «La tutela de los jévenes agricultores segiin las orientaciones de la po-
litica comunitaria europea y las primeras experiencias en la legislacién italiana», y
WINKLER: «Familia rural y explotaciones familiares agrarias en el Derecho alemdn
de familia y sucesiones». Para la relacién existente entre la explotacién agricola y
la disciplina del régimen econémico del matrimonio, DE Los Mozos: Propiedad,
herencia y divisién de la explotacién agricola, cit., pigs. 47 y ss., y GOMEZ LAPLAZA:
«Notas sobre la conexién de las instituciones familiares y sucesorias. Su importan-
cia en el Derecho agrario», comunicacién a las III Jornadas antes mencionadas,
pendientes asimismo de publicacién, la que se aprecia también en los regimenes de
separacién como lo hemos puesto de relieve en «La matrimonial home en el régi-
men matrimonial inglés», en Cuadernos de Derecho Comparado. La reforma del
Derecho de familia, 1, Salamanca, 1977, pags. 73 y ss

(31) Acerca del salaire diféré francés y de! Lidlohnrecht suizo, y su naturaleza
juridica, nos hemos ocupado en Algunas notas comunes del Derecho agrario europeo
v del espafiol, cit., pigs. 841 y 844, Por lo que respecta al sentido no técnico de la
«computacién» a que se refiere el precepto, opina como ¢n el texto TORRES GARCiA:
La explotacién agricola familiar, cit., 367, a propésito del artfculo 35.4 de la Ley
de reforma y desarrollo agrario.

(32) Asi, DE 1os Mozos: Propiedad, herencia y divisién de la explotacién
agricola, cit., pags. 200 y ss., en linea con los Derechos forales, a los que nos refe-
rimos brevemente més adelante.



ESTUDIOS 887

idea descansa, en realidad, la preferencia de la vocacién contractual sobre
la testamentaria, y la de ésta sobre la legal, que consagran, respectiva-
mente, los articulos 25 y 31.1 del Proyecto. Facil es inferir de esto tltimo,
de una parte, el propésito de acercar el Derecho comin a los Derechos
territoriales y, a la inversa, de generalizar a todo el ordenamiento las espe-
cialidades méis destacadas de éstos, tal como lo hemos adelantado; y de
otra parte, el designio de no imponer normas de ius cogens en el transito
sucesorios de la explotacién agricola, lo que puede quitar en parte virtua-
Hidad prictica a la nueva disciplina que disefia el Proyecto (33).

Vemos, pues, que dicha disciplina establece un régimen de transmi-
sién mortis causa tendencialmente Gnico y uniforme por virtud del cual
la explotacidn agricola pasa integra e indivisa a un heredero Gnico y se
modifica la configuracién cuantitativa y cualitativa de los derechos here-
ditarios de los legitimarios excluidos de la titularidad de la misma, con
una técnica que no es muy distinta de la vigente en materia de patri-
monios y de explotaciones familiares (34); sélo que el Proyecto introduce,
ademds, como se habia sugerido hace afios desde el campo del Derecho
foral, una vocacién contractual preferente y una fiducia sucesoria ensan-
chada (35), en linea. por lo demés, con los principios y con las reformas
legislativas que imperan en el Derecho comparado.

3. En efecto, es sabido que en el Derecho europeo de los dltimos
cincuenta anos se ha generado, como la ho puesto de relieve PikaLoO, un
verdadero Derecho sucesorio agrario, con principios comunes € institu-
ciones propias, los que estdn muy préximos, en términos generales, a la
disciplina de la transmisién morfis causa, cuyos rasgos esenciales hemos
descrito (36): cabe advertir, incluso, que el Proyecto. al admitir las men-

(33) Lo que contrasta con la orientacién seguida en el Derecho italiano al res-
pecto; asi lo ha puesto de relieve CARrROzzA: La disciplina delle successioni mortis
causa in agricoltura, cit., pag. 590, articulo 16 del Proyecto italiano: «Le norme
contenute nella presente legge sono inderogabili. Ogni disposizione testamentarie
che risulti incompatibile con le finalita della present legge & nulla», que el autor
compara con «la propensién a valorizar la autonomia de la voluntad de los intere-
sados para definir el destino sucesorio», en «La originalidad y complejidad de la
aproximacién espafiola a una temética de fundamental importancia para el Derecho
agrario de los afios ochenta, cit., pag. 7 del original.

(34) Vid. las referencias de la nota 12 supra

(35) Asi, especialmente, Lacruz: La aportacién de los Derechos forales espa-
fioles a un Derecho sucesorio rural, cit., pag. 570.

(36) Ha profundizado este aspecto, en el cuadro del Derecho europeo, comu-
nitario v nacional, PixAro: «Elementi di diritto romano e germanico nel diritto
agrario successorio», trad. it.. en RDA, 1968, pdgs. 439 y ss.; «Der Schutz der
landwirtschaftlichen Betreibe durch Ehevertrige, Schenkungen und Testamente», en
VI Congrés européen de droit rural, Luxembourg, 1971, y «Le devenir de la pro-
priété foncidre», en VIII Congrés européen de droit rural, Parfs, 1975; asimismo,
WINKLER: Familia rural y explotaciones familiares agrarias en el Derecho alemdn
de familia y sucesiones, passim, autor que prepara para el Institut fiir Landwirt-
schaftsrecht der Universitdt Gottingen una obra enciclopédica sobre el tema.
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cionadas formas de vocacidén hereditaria pluripersonal, acerca nuestro De-
recho a la drbita de los Derechos germanicos. Asi, como lo hemos hecho
notar en otro lugar, dichos principios aparecen enderezados a evitar el
fraccionamiento de la explotacién agricola y a mantenerla indivisa en el
transito sucesorio; tienden a conciliar la libertad de testar con un orden
sucesorio impuesto por la ley de indole rigida, la institucién del heredero
Unico con los derechos legitimarios de los parientes préximos, el interés
econémico de conservar integra la explotacién con la necesidad social
de ,restringir la acumulacién de tierras en una sola mano, aparte del
interés fiscal del Estado en que la transmisién se lleve a cabo; suelen
concretarse, en fin, en instituciones tales como la vinculacién del patri-
monio a la familia y en la sucesion excepcional de patrimonios separa-
dos, en la atribucién de la explotacién a un heredero tinico o preferente
y en la conmutacién de las legitimas en dinero, en la donacién mortis
causa con o sin efectos de presente, y en el supuesto inverso del salario
diferido conforme a bases de cdlculo y actualizacién legales o conven-
cionales, en la vocacién hereditaria contractual y, por tltimo, en normas
especiales para la sucesién en el arrendamiento de fincas risticas (37).
Profundizando en este punto, ha senalado CaRrROZzA, con acierto, que
el Derecho sucesorio agrario trata de oponer, frente a la necesidad nega-
tiva de evitar la extincién de las relaciones juridicas por la muerte del
de cuius, la exigencia positiva de poder elegir al sucesor mas id6neo;
frente a la indiferenciacién de los bienes del causante y a la igualdad
de los coherederos, la singularidad de la explotacién agricola y la profe-
sionalidad del sucesor, como tnico criterio objetivo de preferencia; frente
a la disciplina uniforme de la transmisién mortis causa, la pluralidad
de sucesiones y una reglamentacién diversificada para cada clase de uni-
dades patrimoniales que integren el caudal hereditario, en interés tanto
de la familia como de la productividad. En pocas palabras un Derecho
sucesorio que, centrado en la explotacién agricola, tutele la integridad
y la unidad de la misma en la transmisién por causa de muerte al par
que actie y materialice la funcién social que, por definicién, le corres-
ponde (38). Por eso hemos dicho que la nueva disciplina tendencialmente
Gnica y uniforme que el Proyecto establece configura una verdadera
sucesién particular agraria, lo que constituye la ratio iuris del mismo.
No parece oportuno que nos detengamos aqui en el examen del Dere-
cho comparado, cuyas lineas fundamecntales han sido destacadas suficic-

(37) Nos referimos a nuestro estudio sobre Algunas notas comunes del Derecho
agrario europeo y del espaiiol, cit., pags. 841-842, de donde extractamos lo expues-
to en el texto.

(38) Asi, CarRrRozZA: Per un diritio agrario ereditario, cit., pags. 767 y ss.
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temente por DE Los Mozos, entre nosotros (39); debemos, en cambio,
llamar la atencién sobre la coincidencia del Proyecto que nos ocupa con
las reformas legislativas llevadas a cabo, o que estdn en vias de realiza-
cién, en otros paises de Europa, tanto en tema de arrendamientos rdsticos
como en materia de sucesién hereditaria. Asi, en Inglaterra la Agriculture
(Miscelaneous Provisions) Act, de 1976, ha modificado en parte la Agri-
cultural Holdings Act, de 1948, el texto fundamental sobre arrendamien-
tos rusticos, en el sentido de que la muerte del arrendatario no causa
la extincién del contrato, sinoc que habilita al cényuge supérstite, a los
hermanos y a los hijos del causante para solicitar ante el Tribunal espe-
cial agrario, en el plazo de tres meses, la atribucién del tenant, y el Tri-
bunal puede seleccionar discrecionalmente al sucesor que le parece mds
apto, incluso contra la voluntad del testador, teniendo en cuenta la pro-
fesionalidad y la experiencia prdctica, la salud fisica y la situacién eco-
némica, caso de que la peticién la formulen varios interesados; sdlo
en el supuesto de que se acuerde la transmisién a favor de més de una
persona es preceptivo el consentimiento del arrendador, y los términos
del nuevo contrato los fija el propio Tribunal (40). En Francia, la nueva
Ley de Orientacién Agricola, de 4 de julio de 1980, mantiene el sistema
de comunidad continuada y atribucién de la explotacién a favor de un
heredero preferente que sea descendiente del de cuius, pero establece
modalidades nuevas, de suyo interesantes, de llevar a efecto 1a particién,
ademas de otras disposiciones encaminadas a obligar al heredero favo-
recido a pagar la mitad tan s6lo de las reservas legitimarias de los cohe-
rederos excluidos dentro de un plazo no superior a diez afios, a mejorar
el médulo legal para el célculo del salario diferido y a regular la con-
tinuidad post mortem del arrendamiento rdstico. Las mencionadas moda-
lidades de la particidén, que son las que aqui nos interesan, son estas
dos: De una patte, a falta de un heredero preferente que pida continuar
al frente de la explotacién, cabe la posibilidad de que los coherederos
acuerden la constitucién de un groupement Foncier Agricole con todas
las consecuencias que, en orden a la reforma de estructuras y a las facili-
dades de financiacidn, ello trae consigo; de otra parte, se admite tam-
bién la atribucién de la explotacién. no en propiedad, sino en arrenda-
miento al heredero preferente que la pida, pero que carece de los medios

(39) Vid De 1os Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pags. 532
y ss.; Propiedad, herencia y divisién de la explotacién agricola, cit., p4gs. 263 y si-
guientes, e incluso en CASTAN ToseRAs: Op. cit., VI-3, pdgs. 372 y ss.

(40) La Agriculture (Miscelaneous Provisions) Act. de 1976, mencionada en el
texto, ha desencadenado una abundante legislacién de signo reformista, de la que
cabe mencionar aqui las Agricultural Holdings (Notice to Quit) Act, de 1977;
Agricultural Holdings Act 1948 (Amendment) Regulations, de 1978, y la interesante
Agricultural Land Tribunal (Rules) Order, de 1978, que desarrolla los criterios mar-
cados por la reforma de 1976.

9
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econémicos para pagar las cuotas de los coherederos, hasta que se prac-
tique, en definitiva, la particién judicial, o que, sin ser heredero prefe-
rente, desee adquirir la propiedad de la explotacién siempre que se obli-
gue a arrendarla, dentro de seis meses y por largo tiempo, a uno de los
herederos preferentes que carece, asimismo, de dinero (41). En Italia,
por Gltimo, destaca el Proyecto de Ley elaborado por el Profesor CARROZZA
que establece un régimen sucesorio tinico tanto para el causante titular
de un contrato de cualquier naturaleza que permita el uso y disfrute de
tierras como para el causante titular de un derecho de propiedad, u otro
de naturaleza real, sobre la explotacién relicta, bien la cultive directa-
mente bien lo haga con trabajo asalariado; en ambas hipétesis el Proyecto
italiano prevé una delacién preferente a un heredero Gnico y un derecho
de crédito garantizado con hipoteca legal a favor de los coherederos
excluidos de la titularidad de la explotacién, delacién que se dirige a la
persona designada por el testador o por la ley, si reline unas condiciones
minimas de idoneidad profesional, o a favor del designado de comin
acuerdo, suplido por resolucién judicial, caso de encontrarse varios here-
deros en la misma situacién. Normas significativas de este Proyecto son,
a nuestro modo de ver, la que obliga al heredero favorecido a formular
un plan de ordenacién y modernizacién de la explotacién a cuya titulari-
dad accede, a quien se concede, ademds, preferencia en la obtencién de
crédito oficial con destino al pago de los derechos correspondientes a los
coherederos excluidos de la misma; la que regula la valoracién de la
explotacién conforme al médulo del equo canone, respecto a los inmue-
bles, mientras que mantiene el criterio del valor venal para los bienes
muebles, incorporados unos y otros a la misma y, en fin, la que somete
a la misma disciplina la transmisién mortis causa de las tierras riisticas
cultivables en potencia, aunque a la apertura de la sucesién no exista
una explotacién agricola constituida por el causante en ellas (42).

(41) Sobre la reforma introducida en este aspecto por la Ley francesa citada
en el texto, vid. MARTIN: «les incidences sur les intéréts patrimoniaux de famille»;
MarTINE: «Le groupement foncier agricole (GFA)», y O Ouruiac: «Les innovations
en matidre de statut du fermage et de contr6l des structures», en RDR, 1980, pagi-
nas 461 y ss., 466 y ss. y 479 y ss.; también, BENABENT: «La transmission & cause
de mort (de 'entreprise agricole)», en RDR. 1981, pédgs. 149 y ss., y las comunica-
ciones de los tres primeros autores al coloquio sobre «Politique fonciére et politi-
que des structures», Poitiers, 1980, publicadas en RDR, 1981, pags. 191 y ss., 216
y ss. y 229 y ss.

(42) Vid la Bozza di proposta di legge: «Norme di diritto agrario ereditario»,
anexa a la presentacién de su autor, el Profesor CarrozzA: La disciplina delle suc-
cessioni mortis causa in agricoltura, cit., pags. 588 y ss.; sobre este texto, la inter-
vencién de FErruccl: «Fisonomia del proyecto de ley italiano para la solucién glo-
bal del problema de la sucesién mortis causa en la agricultura», en el Seminario
tantas veces citado, pendiente de publicacién Para otros proyectos relativos al mis-
mo tema, vid. DE Nova: Op. cit., pégs. 600 y ss., junto con referencias esquemati-
cas al Derecho vigente.
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De esta referencia, necesariamente esquematica, podemos inferir unas
caracteristicas comunes a estas nuevas indicaciones legislativas, a saber:
ante todo, destaca la imbricacién de la disciplina sucesoria con la nor-
mativa comunitaria tendente a la reforma de estructuras de modo que el
régimen de la transmisién mortis causa de la explotacién agricola aparece
envuelto en el conjunto de reformas enderezado a la recepcién interna
de las Directrices de 1972, fundamentalmente, sobre modernizacién de
las explotaciones y otras materias afines; de otra parte, existe la tenden-
cia a configurar dicho régimen como Unico o, por lo menos, uniforme
tanto para la transmisién de derechos reales como personales cuyo ob-
jeto es la explotacién agricola; luego, se mantiene la técnica de atribucién
integra a favor de un heredero unico, siempre que redna ciertas condi-
ciones de profesionalidad, asignacién que se sujeta a la carga de pagar
la cuota legitimaria de los herederos excluidos de la titularidad de la
explotacién, cuota legitimaria que ofrece el aspecto, en términos gener
rales, de un derecho de crédito asegurado con una garantia real; segui-
damente, se establece una intervencién judicial, mas o menos amplia
o mis o menos inmediata, tendente a concretar el llamamiento heredi-
tario preferente; por ultimo, resaltan la atribucién en arrendamiento
que contempla el Derecho francés y el cardcter de ius cogens, incluso
para tierras sblo potencialmente cultivables, que consagra el Proyecto
italiano. De este ligero examen del Derecho comparado reciente cabe
concluir, muy brevemente, que la coincidencia con nuestro Proyecto
no es s6lo temporal sino, en lo fundamental, sustancial; que el Proyec-
to hace bien al conectar, aunque sea formalmente, la nueva disciplina
sucesoria con el programa de desarrollo y modernizacién de las explo-
taciones, y al establecer un régimen sucesorio tendencialmente tdnico y
uniforme para cualquier titularidad de la explotacién agricola; asimis-
mo, que si bien mantiene la técnica de la atribucién integra a un here-
dero tnico, con todas las consecuencias que ella implica, habria sido
recomendable, quizd, prever la posibilidad de la intervencién judicial
en orden a la seleccién del heredero mds idéneo para suceder en la
titularidad de la explotacién, y haber tenido algo mds en cuenta las
altimas reformas de los Derechos francés e italiano (43).

4. Si nos aproximamos al texto -articulado actual, llama la atencién
la colocacién sistemética de la disciplina que nos ocupa por cuanto viene
situada, sin solucién de continuidad e incluso sin epigrafe propio, en

(43) Algo de esto se refleja en la exposicién de DE Los Mozos sobre las Con-
clusiones del Seminario aludido; también en la Memoria elaborada por el Ministe-
rio de Agricultura que acomparia al texto articulado del proyecto de ley que nos
ocupa y en la comunicacién al mencionado Seminario de MonToLI6 HERNANDEZ:
«Valoracién de la explotaci6n famriliar agraria ante el fenémeno particional», pen-
diente de publicacién, pag. 5 del original.
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el Capitulo tercero del Proyecto, que tiene por objeto la «proteccién de
la integridad de la explotacién» el cual comprende, ademés de la disci-
plina de la sucesién mortis causa, unas normas generales entre las que
destaca el articulo 15, que concierne a la segregaci6n por acto inter
vivos de los elementos que componen la explotacién, y la regulacién de
los derechos de tanteo y de retracto previstos con la misma finalidad.
Esto nos parece significativo ya que revela, de una parte, una concep-
cién unitaria de la sucesién en la titularidad de la explotacién, lo mismo
por acto inter vivos que mortis causa (44); y por otra parte, el cuadro
teleoldgico que enmarca la sucesién particular de la explotacién agricola,
cuya finalidad reside, pues, en la conservacién de la integridad de la
misma, finalidad que justifica y explica la modificacién de los princi-
pios fundamentales que rigen la sucesidén mortis causa en el Derecho
comin (45), pero, conviene sefialar, s6lo en la medida en que la modi-
ficacién sea necesaria para alcanzar dicha finalidad. Asimismo, es sig-
nificativo que la disciplina de la transmisién mortis causa comience por
regular el usufructo vidual vitalicio que prevé el articulo 17, puesto
que hace patente que ella descansa, como sabemos, en la idea de la
propiedad, o, mejor, de la solidaridad familiar (46). En este mismo
orden de cosas, habria que sefialar, en cambio, defectos de redaccién
susceptibles de rectificacién. Asi, de una parte, la norma del! articu-
lo 18 del texto actual, que alude al tipo de procedimiento aplicable a
los litigios derivados del régimen protector de la integridad de la explo-
tacién, deberia estar al final del Capitulo concerniente al mismo, ante-
puesto al articulo 50, que se refiere, también, a otro aspecto de {ndole
procesal, relativo a la ejecucién, embargo o apremio que recaiga sobre
la explotacién o parte de ella; y de otra parte, los articulos 14 y 70
tienen, practicamente, idéntico contenido preceptivo, con muy ligeras
variaciones de redaccién, de modo que se debe prescindir, probablemen-
te, de este dltimo.

Por lo que se refiere a la sistemdtica interna, notemos que, por
otra parte, el Proyecto regula, fundamentalmente, cinco aspectos particu-
lares en relacién con la transmisién mortis causa de la explotacién agrico-
la, a saber: las modalidades de la vocacién hereditaria contractual, tes-
tamentaria y legal: los criterios que marcan las preferencias en orden
a la designacién del heredero tinico seglin la naturaleza de la sucesi6n

(44) Para esta concepcién, NicoLd: «Successione nei diritti», en Nowviss. Dig.
It.. XVIII, Torino, 1971, pdgs. 605 y ss., por todos.

(45) En este mismo sentido, TORRES GARcCiA: La explotacién agricola familiar,
citado, pégs. 345-346, con bibliografia abundante.

(46) Asf se inficre por analogia con los Derechos forales, sobre todo aragonés
y navarro: de momento, vid. DE 1.0s Mozos: Propiedad, herencia v divisién de la
explotacién agricola, cit., pags. 205-207.
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de que se trate; las formas de valorar la explotacién a los efectos de la
particién; la conmutabilidad de las legitimas en dinero, su reduccién,
aplazamiento y garantia, y, por Gltimo, la legitima del cényuge viudo.
Lo que quiere decir que, en lo no regulado por el texto que nos ocupa,
es de aplicacién el Derecho general, comtn o foral, en su caso, que no
sea incompatible con el mismo.

5. Hemos destacado antes que la nueva disciplina hereditaria sefiala
al pacto sucesorio una preferencia de primer orden, la que se infiere
no sélo de su colocacién sistemdtica sino de la gradacién que, al objeto
de la designacién del heredero, marcan los articulos 25 y 31.1, sobre
todo este ultimo, a cuyo tenor «a falta de pacto sucesorio o de disposi-
cién testamentaria al respecto, la explotacién familiar agraria se atri-
buird integramente al heredero legitimo...». Por supuesto que no vamos
a agotar todas las cuestiones que un pacto de esta naturaleza suscita
ni pretendemos hacer aqui un estudio completo de la sucesién contrac-
tual en nuestro Derecho, pero si conviene tratar de fijar el status quaes-
tionis para comprender bien el significado de la innovacién que, de cara
al Derecho comiin, el Proyecto introduce en este aspecto (47). Como
recuerda KASER. en el Derecho romano arcaico hay ciertos indicios que
se pueden aproximar al contrato hereditario, tales como la arrogatio y
el testamento calatis comitiis, e incluso el testamento per eas et libram,
los cuales no prosperaron por el desarrollo temprano del testamento
unipersonal en la forma que hoy conocemos, llegando a ser prohibidos
por la lex hereditas, si bien, iniciado el proceso de vulgarizacidn, el
Derecho romano tardio acept6 contratos sucesorios que, practicados en
el Derecho griego, asimilé a la donatio mortis causa, verdadero pacto
sucesorio que por analogia con el legado hecho en testamento, quedaba
ineficaz por revocacién o por la muerte del donatario antes que la del

(47) En nuestra literatura son clisicos los trabajos de Roca SASTRE: Esiudios
de Derecho Privado. 11, Madrid, 1948, pégs. 341 y ss., y Notas a Kirp: Derecho de
sucesiones, 1, en ENNeEcCeRus, Kipp y WoLFr: Tratado de Derecho civil, V, traduc-
cién espafiola, Barcelona. 1951, pags. 209 v ss., y a Coing-Kipp: Op cit.. 1, 2* edi-
cién espafiola revisada por Puic FErRRIOL y Baposa Corr, Barcelona, 1976, pagi-
nas 368 y ss. y 703 y ss., y los de Lacruz; Nofas a BINDER, Derecho de sucesiones,
traduccion espafiola, Barcelona, 1933, pags. 127 y ss, y en colaboracién con SANCHO
ReBuLLIDA: Derecho de sucesiones, 1, Barcelona, 1976, pédgs. 464 y ss: en particu-
lar, de gran interés, Cosack: «El derecho hereditario segin los principios del Cé-
digo Civil aleman comparado con los del Derecho espafol», en RDP, 1923, pagi-
nas 290 y ss.; MARTIN-RETORTILLO: Breves cowusideraciones sobre la sucesién con-
tractual». Madrid. 1923; Gas: «Pactos sucesorios», en RJC, 1953, pags. 314 y si-
guientes; MARTIN-BALLESTERO: El Cddigo Civil v la sucesién contractual, Zaragoza,
1963: CasTAN VAzquez: «Notas sobre la sucesién contractual en el Derecho espa-
fol», en ADC, 1964, pdgs. 567 y ss.; PeLavyo Hore: «Los pactos sucesorios», en
Ibidem. 1967, pdgs. 818 y ss., estudio de indole general aunque referido, especial-
mente, al Derecho aragonés; por tltimo, DE Los Mozos: «Adopcién y pacto suce-
sorio», en RDEA, 1968, pdags. 11 y ss.
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donante, como lo ha puesto de relieve VALLET DE GOYTISOLO entre
nosotros; sin embargo, a pesar del principio prohibitivo, hubo impor-
tantes pactos sucesorios que, excepcionalmente, se estimaron vélidos,
los que se multiplicaron, como ha demostrado RocA SASTRE, por obra
de la legislacién imperial, y entre los que cabe mencionar la divissio inter
liberos que contempla, aunque desnaturalizada, el articulo 1.056 del
Cédigo Civil (48). Hace notar DE Los Mozos que el cuadro evolutivo
de los Derechos germénicos no es muy disimil del Derecho romano,
pues los pactos sucesorios, que eran frecuentes en épocas primitivas,
responden a la misma idea de la adoptio in hereditate y desembocan,
asimismo, en la donacién mortis causa, 1a que parece haber sido bastante
usual en el Derecho histérico espafiol durante los primeros siglos de la
Alta Edad Media, lo mismo en Castilla que, como explica LAcCrRuz, en
Aragén, Catalufia, Navarra y Vizcaya (49). Es sabido que, aunque las
Partidas recogen tempranamente la regla prohibitiva, formulada, proba-
blemente, por los glosadores, admiten, sin embargo, ciertas excepciones,
que la prictica se preocupé por todas partes de ensanchar en torno a
la particién hecha por el testador, la emancipacién voluntaria con en-
trega del peculio adventicio y reserva de usufructo, las promesas de me-
jorar y de no mejorar previstas por las Leyes 17 y 22 de Toro, y, sobre
todo, las donaciones post obitum, donaciones mortis causa de bienes fu-
turos, con o sin efectos de presente, y otras figuras similares que, cuan-
do implicaban una renuncia a la facultad de revocarlas, venfan a des-
empefiar una funcién equivalente a la vocacién hereditaria contractual,
como se puede advertir en la doctrina catalana cl4sica sobre heredamien-
tos v, hoy en dia, en la verdadera sucesién contractual que representa la

(48) Vid Kaser: Das altrémische Ius, Géttingen, 1949, 148, y Das rdmische
Privatrecht, I, Miinchen. 1955, pags. 57 y ss.; VALLET bE GoyTisoro: «Donacién,
condicién y conversién juridica material», en ADC, 1952, pégs. 1205 y ss.; «La do-
nacién mortis causa y el Cédigo Civil espafiol», en RCDI, 1952, pégs. 789 y ss., ¥
antes «La donacién mortis causa en el Cédigo Civil espafiols, en AAMN, 1930,
pégina 634, y Roca SAsTRE: Estudios, cit., pag. 344. En general, respectivamente,
KunkeL: Derecho romano privado, trad. esp., Barcelona, 1965, pég. 449; Bronni:
Sucesién testamentaria v donacidn, 2.2 ed. it., trad. esp., Barcelona, 1960, pags. 63 y
siguientes, v el propio Roca SasTrRe: Esfudios, 1, cit., pégs. 563 y ss.; LALAGUNA:
«Los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil y la naturaleza de la donacién», en RDP,
1964, pégs. 277 y ss., y en Estudios de Derecho civil. Obligaciones y contratos. Ma-
drid, 1978, pags. 225 y ss.; DE Los Mozos: «La donacién en el Cédigo Civil y el
problema de su naturaleza jurfdica». en RDP, 1971, pégs. 803 y ss.. y, Gltimamente,
Rusio: «Los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil: Apuntes para otra explitacién»,
en RCDI. 1981. péags. 351 y ss.. con otras referencias. incide indirectamentc sobre
el tema. Para la divissio inter liberos. DE 1.0s Mozos: La particién de la herencia
por el propio testador, loc. cif., por todos.

(49) Asimismo, DE Los Mozos. en CasTAN TomefNas: Op. cit., VI-3, pags. 271
y ss., y Lacruz: Notas, cit., pigs. 128 y ss.; en general, la monograffa de Arvizu:
La disposicién mortis causa en el Derecho espafiol de la Alta Edad Media, Pam-
plona, 1977, p4gs. 391 y ss., con bibliograffa y fuentes.
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donacién universal de bienes presentes y futuros, por ejemplo, que
regulan los articulos 8 y siguientes de la Compilacién balear (50). Sea
de ello lo que fuere, lo cierto es que en el Derecho comin impera un
criterio contrario a los pactos sucesorios, mientras que en los Derechos
forales prevalece una tendencia favorable a los mismos, si bien la prohi-
bicién del Cédigo no es rigida y la admisién de tales pactos por las
Compilaciones no es absoluta. Asi, frente a la prohibicién que consagran
los articulos 1.271,2, 658, 816, 991 y 1.674 del Cédigo Civil, tenemos
la excepcidn, mas aparente que real, de la particién del testador que
contempla el mencionado articulo 1.056,1, y las verdaderas excepciones
constituidas por las promesas de mejorar o de no mejorar que mantienen
los articulos 826 y 827, y la donacién de bienes futuros para el caso de
muerte a que se refiere el articulo 1.331, no reformado pero revitalizado
por la reforma del Cédigo Civil de 1975, aparte del posible juego de la
donacién inter vivos en concepto de mejora, con o sin reserva de usu-
fructo, v del acceso al Registro que asegura a estos pactos el articulo 14

(50) La prohibicién se recoge en textos tales como P. 51133 y 6.2.1, relativos
a las instituciones reciprocas v a los pactos sobre sucesién futura; suelen mencio-
narse como ecxcepciones la divisidn del caudal hecha por el padre entre sucesores
legitimos y los pactos sucesorios ligados a la compaiifa de bienes a que se refie-
ren P 6.1.7 y 159y 5.10.9, lo mismo, en tema de emancipacién, el texto de P. 4.18.15,
en conexién con el Fuero Juzgo. 42.13-15, y las Leyes de Toro, 47.7.48. lo que
advierte el propio B. Gurtifrrrz: Cédigos o Estudios fundamentales del Derecho
civil espariol, T, 3.* ed.. Madrid, 1871, pags. 604 y ss. y 692 y ss.; pero la regla de
P. 5.1133 se refiere, mds bien, al supuesto del testamento mancomunado, segiin
veremos en su momento En cuanto a los heredamientos, baste recordar aqui la co-
nocida definicién de FoNTANELLA: De pactis nuptialibus. Génova, 1722, cl 1V,
gl. 6.°, nm. 3: «Donatio inter vivos quae fit in pactis nuptialibus quia per eam
consetur donator praevenisse diem supremii iudicii», segin refiere el propio Rdca
SASTRE: Derecho hipotecario. 6° ed., Barcelona, 1968, TV-1, pag. 13. nota 1, lo
mismo que, como sefiala DE Los Mozos: Propiedad, herencia y divisién de la ex-
plotacion agricola, cit., pags. 186-187; autores como SOCARRATS, VIVES y hasta
BORRELL ¥ SOLER: por el contrario, la idea de la sucesién contractual fue impulsada
por Broca: V-1, Barcelona, 1918, pdgs. 701 y ss., desarrollada por PELLA Y FORGAS:
Derecho civil de Cataluiia, 111. Barcelona, 1943, pags. 39 y ss., y confirmada por
el mismo Roca SASTRE: Fstudios, I, cit,, pag. 337, vy Derecho hipotecario. 1V-I,
citado, pégs. 13 y ss.; se trata de la concepcién que prospera y desenvuelve el auto-
rizado estudio de Puic FERrioL en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales. XXVII-2, Madrid 1978, sub articulos 63 v ss. de la Compilacién catalana,
paginas 99 v ss. Y lo mismo ocurre en el Derecho aragonés a partir de IsABAL.
segtiin DE Los Mozos: Op cir., pags. 187 y 257, nota 209, con referencias Para el
Derecho balear, el cldsico PAascuAL Y GonzALEz: Derecho civil de Mallorca. reedi-
cién, Palma de Mallorca, 1979. pigs. 127 y ss, v los trabajos recientes de CoLL
CARRERAS: «Sucesién contractual en Baleares». en Jornada de Derecho Foral, Pal-
ma de Mallorca. 1973, pdgs. 55 v ss. y Massotr MiqueL: El contrato sucesorio cn
el Derecho foral de Mallorca La donacién universal de bienes presentes y futuros,
Palma de Mallorca, 1976, y en Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones fo-
rales, XXXI-1, Madrid, 1980. sub articulos 8 y ss.. pags. 182 y ss.. v la misma
orientacién mantiene CERDA GIMENO para Tbiza y Formentera, en la op. cif., XXXI-2,
sub articulos 69 a 76 de la Compilacién balear, pags. 222 y ss,
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de la Ley hipotecaria. Y, por el contrario, aun cuando los Derechos
forales admiten los pactos sucesorios, no lo hacen de forma indiscrimi-
nada sino que limitan los sujetos a un circulo mds o menos amplio de
parientes, salvo en Navarra, exigen que se estipulen en capitulaciones
matrimoniales, rechazan el pacio de hereditate tertii y restringen el pacto
negativo de renuncia (51). Con todo, no hay que olvidar que la disci-
plina de los Derechos forales sobre los pactos sucesorios, y especialmen-
te el régimen refinado de los heredamientos de los articulos 63 y si-
guientes de la Compilacién catalana, debe ser tenido en cuenta a la hora
de interpretar e integrar, lo mismo por analogia que por diferencia, las
normas del Proyecto, asi como las reglas generales que se pueden infe-
rir del Cédigo enlazando los supuestos excepcionales en que los ad-
mite (52).

Los articulos 19, 21 y 41 del Proyecto introducen, en efecto, una
innovacién radical en tema de vocacién hereditaria al aceptar de forma
sumamente amplia los pactos de suceder, de no suceder y hasta los
pactum de hereditate tertii. Asi, consagra un pacto de suceder, que lo
mismo puede ser adquisitivo que confirmativo, pero no de mutua suc-
cessione, el articulo 19.1 al disponer que «el titular de la explotacién
podré convenir la sucesién en dicha titularidad con uno de sus legitima-
rios que redna la cualidad de colaborador», asi como el siguiente articu-
lo 20 cuando expresa que «para ordenar la sucesién en la explotacién
familiar agraria mediante pacto, serd preciso, en su caso, el otorgamiento
del mismo por ambos cényuges», caso este dltimo en el que no cabe,
tampoco, la institucién mutua o reciproca, pues se configuraria un tes-
tamento mancomunado, y que hay que entender referido al supuesto de
que la explotacién sea un bien ganancial, en el que la institucién de
heredero debe ser efectivamente concordada por ambos cényuges por
virtud del principio de codisposicién que establece, como sabemos, el
articulo 16 del propio Proyecto; se trata, pues, de un pacto de insti-

(51) Asi, CasTAN VAzauez: Op. cit., pigs. 369 y ss. y 373 y ss.; CASTAN ToBE-
NAs-DE Los Mozos: Op. cit., VI-3, pags. 285 y ss. y 312 y ss.; Puic Brurau:
Op. cit., V-3, 1* ed,, cit., pags. 435 y ss.; Lacruz y SANcHo REBULLIDA: Op. cit.,
péginas 464 y ss. y 472 y ss.. y DE Los Mozos: Propiedad. herencia y divisién de
la explotacién agricola, cit., pags. 151 y ss., especialmente, sobre los Derechos fo-
rales, 182 y ss., y acerca de la donacién inter vivos, 158-159. Tema que ha trascen-
dido a la doctrina extranjera; asf, HiernEls: Das besondere Erbrecht der sogen-
nanten Foralrechtsgebeite spaniens, Berlin-Tiibingen, 1966, pags. 375 y ss. y 382 y
siguientes.

(52) Inducidas estas reglas generales de los casos excepcionales de pactos su-
cesorios que admite el Derecho coman por Roca SasTre: Esiudios, 11, cit., pégi-
nas 363 y ss., han sido acogidas, con matices diversos, por la doctrina posterior,
seiialadamente: CASTAN ToBERAs-DE 1os Mozos: Op cit.. VI-3, pégs. 308 y si-
guientes; Puic Brutau: Op. cit., pégs. 455 y ss., y LACURZ y SANCHO REBULLIDA:
Op. cit., pags. 469-471. las que sirven de base a la exposicién que sigue en el texto.



ESTUDIOS 897

tucién conjunta a favor de tercero, el cual, a diferencia de la hipétesis
anterior, no se contrae a la institucién pactada con el sucesor, sino que
tiene el objeto amplio de «ordenar la sucesién en la explotacién familiar
agraria», seglin dice el citado articulo 20, de modo que puede afectar,
probablemente, bienes ajenos a la misma, con lo que este pacto suce-
sorio puede llegar a ser de aplicacién, de forma indirecta, toda vez que
exista en el patrimonio hereditario una explotacién agricola de esta
naturaleza. Aln més amplia, si cabe, es la admisién del pacto de no
suceder que contempla cl articulo 41, a cuyo tenor, «serdn validos la
renuncia o convenios que se estipulen en relacién con los derechos here-
ditarios sobre la explotacién familiar. Dichos actos —afiade la.norma—
podrén condicionarse a que resulte efectiva la designacién, como sucesor
en la explotacién, de una determinada persona»; del contraste entre
renuncia y convenio, que reitera el articulo 21, parece deducirse que hay
que distinguir la renuncia propiamente y el pacto entre legitimarios sobre
la herencia del titular actual de la explotacién que se plasma en el con-
venio. Si esto es asf, la renuncia es, en rigor, un acto unilateral del
renunciante, que no exige aceptacién del causante, por virtud del cual
el legitimario o heredero ab intestato abdican de su expectativa juridica
bien a favor del de cuius, bien en beneficio de otro sucesor presunto,
mientras que el convenio exige, en cambio, el consentimiento del cau-
sante, que es lo normal en los Derechos forales, salvo en Navarra, donde
la Ley 172, 2da. parte, de la Compilacién lo exige s6lo cuando la renuncia
implique cesién de los derechos hereditarios a favor de tercero; el con-
venio no es, pues, un pacto de hereditate tertii, ya que el causante no
es ajeno al mismo, pacto este dltimo que el Proyecto, igual que los
Derechos forales, no acepta en términos generales sino indirectamente
en el supuesto del articulo 19.2, a que nos referimos en seguida. Tanto
la renuncia como el convenio pueden ser, por su parte, fotales o par-
ciales, puros o condicionados y a titulo gratuito u oneroso, puesto que el
Proyecto no establece limitacién alguna al respecto; en particular, el
pacto de no suceder puro no significa, en tigor, una excepcién a los
articulos 990 y 991 del Cddigo Civil, como sc ha creido erréneamente,
por cuanto su objeto estd constituido por una sucesién no abierta, que
no es susceptible todavia de aceptacién o repudio, aunque el pacto de
no suceder condicionado si puede representar una excepcién al primero
de estos preceptos en el sentido, que admite el articulo 41 del Proyecto,
de quedar su eficacia subordinada a que la vocacién hereditaria con-
tractual se dirija a favor de determinada persona, pero no a otra condi-
cién diversa ni a una de signo negativo. Todo pacto de no suceder es,
en cambio, una excepcién puntal al articulo 816 del mismo Cédigo, si
bien hay que aplicar, lo mismo a la renuncia que al convenio, la obliga-
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cién de colacionar lo recibido a cambio de la abdicacién que dicho
precepto contempla, salvo voluntad contraria del causante (53). Esto
quiere decir, por consiguiente, que el Proyecto no se ha inspirado en
este aspecto en la tendencia restrictiva que, en tema de pactos de
renuncia, prevaléce en los Derechos romanizados de Catalufia y Ba-
leares que admiten, respectivamente, los pactos de sobrevivencia, de
contento y la asignacién o sefialamiento ex articulo 134, conforme al
articulo 145 de la Compilacién catalana, y el pacto de definicién de
conformidad con el articulo 50 de la Compilacién balear; antes bien,
parece que el texto configura este pacto en los términos amplios que
predominan en Aragén y Navarra, si bien creemos que no cabe aplicar
por analogia en beneficio del renunciante la norma del articulo 106 de
la Compilacién aragonesa, dada la funcién del pacto de no suceder en
orden a asegurar la sucesién en la titularidad de la explotacién agricola
a favor del heredero tnico, sino cuando los derechos que provengan
de la sucesi6n intestada o testamentatia a su nombre no afecten la inte-
gridad de la misma (54).

En cuanto al régimen juridico del pacto de suceder, el Proyecto de-
termina que no puede acordarse libremente sino entre el titular actual de
la explotacién, por una parte, y la persona que retna simultineamente
la condicién de legitimario y de colaborador, por otra, siendo de resal-
tar que se da preferencia a esta dltima cualidad sobre la primera. En
efecto, si no concurren ambas cualidades en un solo sujeto, el articu-
lo 19.2 permite designar heredero contractual a un colaborador, con el
consentimiento de los legitimarios, lo mismo en la hipétesis de que éstos
no existan, segdn lo que dispone el apartado final de dicho precepto.
Aparte del supuesto excepcional de pacto sucesotio sobre herencia de
tercero que esta norma contempla, hay que llamar la atencién acerca
del criterio de preferencia que la misma mantiene a favor de la cualidad
de colaborador por encima de la condicién de legitimario. Lo que es
sumamente significativo si recordamos que son legitimarios los parientes
que menciona el articulo 807 del Cédigo Civil, micntras que son colabora-

(53) En el sentido que criticamos opina, ¢n cambio. LoMBART BoscH: Algunos
aspectos de la sucesion testamentaria y en particular del testamento mancomunado.,
citado, pdg. 19 del texto original.

(54) Cfr. el texto de esta dltima disposicién: «La renuncia a la legitima no
afectar4d a los derechos que correspondan al renunciante en la sucesién intestada
ni a los que le provengan de disposiciones testamentarias del causante». Sobre el
pacto sucesorio en Aragbn, LAacruz: La aportacién de los Derechos forales espa-
fioles a un Derecho sucesorio rural, cit., pags. 574 y ss.; SAPENA: «El pacto suceso-
rio en Alto Aragbn», en RDP, 1954, pigs. 201 y ss.; Garcfa Aranco: «Notas so-
bre la sucesién contractual en el Derecho del Alto Aragén», en RCDI, 1967, péa-
ginas 1291 y ss.; PerLavo Hore: Op. cif., pdgs. 854 v ss.; ultimamentc, CRISTOBAL
MONTES: La sucesién contractual aragonesa. Zaragoza, 1978.
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dores aquellos parlentes que, conforme al articulo 6 del Proyecto sean
mayores de edad o estén emancipados, tengan una experiencia profesio-
nal en la agricultura de dos afios y se hayan dedicado a trabajar, como
actividad principal, en la explotacién familiar por igual plazo minimo;
en la vocacién hereditaria contractual, predomina, por consiguiente, la
profesionalidad y la dedicacién sobre la relacién simple de parentesco
o de matrimonio, es decir, que el vinculo laboral de colaboracién- preva-
Jece sobre el vinculo de familia.

En otro orden de cosas, hay que decir que, por aplicacién de las
reglas generales, el pacto sucesorio que examinamos es, a pesar de la
falta de unipersonalidad del mismo, un acto personalisimo en el sentido
de que el consentimiento del disponente ha de ser prestado de forma
personal y de presente, no por representante, quien debe tener plena
capacidad de obrar, y no sélo la de testar, mientras que al heredero le
basta, en cambio, la capacidad para suceder, si es un legitimario; caso
de tratarse de un colaborador serd, por definicién, plenamente capaz
de contratar. Cuando el pacto sucesorio lo otorguen los esposos o cén-
yuges en capitulacién matrimonial antenupcial o postnupcial, bien de
forma voluntaria o bien por aplicacién del articulo 20 del Proyecto, el
consentimiento debe prestarse, si se trata de menores de edad, con la
asistencia de las personas que menciona el articulo 46 del Cédigo Civil
por virtud de lo que disponen los articulos 1.318 y 1.329 del mismo
Cuerpo legal (55). Por lo que se refiere a la forma del pacto, dice el
articulo 21 del Proyecto que toda manifestacién de voluntad contractual
relativa a la transmisién mortis causa de la explotacién debe constar en
escritura pablica; de aqui que, si el pacto se ha estipulado en capitu-
laciones matrimoniales, no quepa la forma especial prevista para éstas
por el articulo 1.324 del Cédigo Civil, aun cuando seria recomendable
su admisién, dada la ruralidad presumible del acto, previa modificacién
de la cuantia méxima que fija este precepto. Es de sefialar, por otra
parte, que no rige para el pacto sucesorio el principio de unidad de acto
que consagra el articulo 695 del Cédigo Civil para el testamento abierto
por cuanto el consentimiento del heredero puede otorgarse, segin se
infiere del propio articulo 21 del Proyecto, en instrumento separado, e
igualmente solemne. Respecto al contenido, el pacto, a diferencia de lo
que dispone el articulo 764 del Cédigo Civil para todo testamento, debe
necesariamente comprender la institucién de heredero por la totalidad
de la explotacién agricola de cuya sucesién se trate, incluso en el caso
de que se acuerde entre cényuges. Los efectos del pacto son los que
marcan los articulos 22 y 23 del Proyecto; de acuerdo con el primero,

(55) Posibilidad que apuntan. en cuanto a la capacidad y a la forma, Lacruz
vy SANCHO REBULLIDA: Op. cif., p4g. 469.
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el designado heredero queda obligado, desde el momento que consienta
tal condicién, a mantener la cualidad de colaborador hasta el momento
de apertura de la sucesién verdadera obligacién de hacer cuyo incumpli-
miento autoriza a los legitimarios del de cuius la impugnacién del con-
trato, el cual serd anulado en todo caso a no ser que el incumplimiento
se justifique en razones de equidad. Varias son las observaciones que
cabe hacer a este respecto. De una parte, notemos que la obligacién que
contrae el sucesor es de efecto inmediato y se desdobla en dos presta-
ciones de actividad diferentes, a saber: la de mantener la cualidad pro-
fesional de agricultor y la de continuar la dedicacién, como actividad
principal, a las labores de la explotacién; por supuesto que no se trata
de prestaciones de resultado, sino de mera actividad, cuyo tracto continuo
admite por el indice de flexibilidad que implica la apelacién a la equi-
dad que hace la norma, interrupciones compatibles con el médulo de
la principalidad que es exigible al heredero contractual en los términos
del articulo 2.° del Proyecto, en cuanto titular potencial de una explota-
cién familiar agraria. De otra parte, senalemos que la carga para el
sucesor que esta obligacién implica puede impulsar a postergar el con-
sentimiento Jo mds posible, lo que retrasaria el momento inicial de la
misma y las ventajas de presente inherentes a la sucesién contractual,
sobre todo fa certeza del titular actual de tener un sucesor y de asegu-
rarse la convivencia y cooperacién del mismo, tenderfan a desaparecer.
En fin, digamos que, si alguna vez se adujo en contra del pacto suce-
sorio que encubrian una compra de la herencia por el sucesor, hoy en
dia la situacién, dado el éxodo rural, se ha invertido, y lo que el pacto
sucesorio autoriza es, dirfamos, la compra del sucesor, como lo pone
de relieve la obligacién que le impone la norma que comentamos; por
eso es acertado el juego de la equidad que el articulo 22 del Proyecto
permite (56). Determina el articulo 23, asimismo, los efectos inmedia-

(56) Sobre las prestaciones dc tracto continuo y de mera actividad, nos remi-
timos a nuestro estudio «La regla accessorium sequitur principale y la prestacidén».
cn Sobre la estructura de la obligacion. Palma de Mallorca, 1980, pags 7 y ss.. es-
pecialmente 51 y ss., y alli referencias; acerca de los inconvenientes derivados de
la regla de la unanimidad ha llamado la atencién Torris Garcia: La explotacién
ugricola familiar, cit., pag. 355, los que no excluyen la mala fe del interesado en
evitar el acuerdo; por tltimo, PeLAyo HorE: Op. cit., pégs. 827-828, sc refieie a
la disparidad de opiniones de LAcruz y PALA Megpiano, inclinandose ¢l primero por
la idea de cambio que late en el pacto sucesorio, mientras que el segundo rechaza
la onerosidad del mismo, «cuando ante la posibilidad de 1a desagradable figura de
la compraventa de la herencia la rechaza airadamente, imputando a quienes la su-
pongan quc ignoran lo que es el pacto sucesorio», y luego el autor, de acucrdo con
una linea hasta cierto punto contrario al mismo, agrega: «Hubiese sido de desear
que el ilustre tratadista (refiriéndose a este Gltimo) terminase de explicar en qué
consiste» dicho pacto. Notemos. por otra parte, que la existencia de esta obligacidn
pone de relieve que la vocacién hereditaria contractual trasciende, en ¢l texto actual
del Proyecto, la pura institucién de heredero; se aproxima, en efecto. hacia el es-
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tos del pacto sucesorio por lo que respecta a la posicién juridica del ins-
tituyente, quien queda obligado a no realizar actos de disposicién que
afecten total o parcialmente los elementos que integran la explotacién,
sino a favor del instituido heredero del mismo; ordena el precepto, en
efecto, que el titular actual no puede realizar actos de esta indole, lo
mismo a titulo gratuito que a titulo oneroso, y, en caso de que lleve
a cabo uno de esta tltima clase, reconoce al sucesor un derecho de tanteo
y de retracto que le permiten la adquisicidn preferente del objeto segre-
gado o de la parte de la explotacién que el titular pretende enajenar, a
no ser que la contraprestacién que reciba la reinvierta en la misma
explotacion familiar agraria. Ante el silencio del texto prelegislativo, en-
iendemos que la sancién por los actos de disposicién a titulo gratuito ha
de ser la nulidad absoluta por tratarse de un acto contrario a una norma
prohibitiva, de conformidad con lo prevenido con cardcter general por
el articulo 6.° del Cédigo Civil. El pacto sucesorio tiene, pues, efectos
inter vivos que vinculan al causante al par que generan una cierta ex-
pectativa de derechos a favor del instituido, similar a la de los legiti-
marios, tutelada, frente a los actos gratuitos, con un poder de impug-
nacién, y frente a los actos onerosos, con un derecho de preferente ad-
quisicién, lo que se aparta de las reglas generales tanto por lo que
se refiere a la obligacidén de no disponer que el Proyecto impone al de
cuius cuanto a las obligaciones y derechos que reconoce al instituido;
sin embargo, hay que entender, de acuerdo con ellas, que éste no puede
disponer de su derecho inter vivos sino con el consentimiento del titu-
lar actual de la explotacién, aunque si lo transmite mortis causa como
cualquier otro derecho de indole patrimonial (57). Y ello porque el

quema de una sociedad familiar, pues no otra cosa significan los deberes de convi-
vencia y de trabajar en utilidad de la explotacién familiar agraria que la norma
impone al sucesor designado en el pacto sucesorio, de forma similar al hereda-
miento cataldn; en tan sentido, DE Los Mozos: Propiedad, herencia y divisién de
la eaplotacién agricola, cit., pag. 192, a propésito de una hipotética admisién de
esta clase de sucesién en el campo del Derecho comtn, la que llega a recomendar
de lege ferenda, como sabemos; asimismo, establece una obligacién similar para el
titular del derecho de labrar y poseer el articulo 87.2 de la Compilacién gallega.
(57) La similitud del sucesor contractual con un legitimario la subrayan LAcRrRuz
v SANCcHO REBULLIDA: Op. cit. pig. 470. Es de advertir, por otra parte, que el
Proyecto viene a resolver en la forma indicada en el texto el problema de los efec-
tos tipicos derivados del pacto sucesorio antes de la apertura de la sucesion, acerca
del que no hay plena conformidad de opiniones; asi, mientras CASTAN TOBENAS-
De Los Mozos: Op. cit., VI3, entienden que «los pactos sucesorios no limitan la
facultad de disponer de los contratantes, siempre y cuando las partes no actien
con abuso del derecho», Roca SASTRE: Estudios, 11, cit., pag. 366, matiza que el
instituyente queda vinculado a no defraudar al sucesor, quien podria impugnar los
actos fraudulentos, lo que acepta Puic Brutau: Op. cit., pag. 458, y desarrollan
LAcRUZ ¥y Sanciio REBuLLIDA: Op. cit., pag. 470, en el sentido indicado. Concuer-
dan estos autores, sin embargo, en lo que respecta a la indisponibilidad y a la
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pacto sucesorio no impide celebrar otro entre las mismas partes, y pre-
senta la misma eficacia derogatoria tacita que el articulo 739 del C6di-
go Civil reconoce al testamento posterior petfecto, sélo que la voluniad
que se debe tener en cuenta para determinar lo revocado por incompa-
tible no es la del testador, sino la comin de las partes (58). Por eso,
el articulo 24 del Proyecto determina que el pacto sucesorio puede ser
revocado total o parcialmente, aunque este extremo no lo precisa, de
forma bilateral por el acuerdo mutuo de los otorgantes, lo que no im-
pide la posibilidad excepcional de extincién unilateral, que puede ser
tanto forzosa como voluntaria. En efecto, extincién unilateral forzosa
hay en los supuestos de que el instituido incumpla las obligaciones con-
traidas por el pacto, mantenga un comportamiento que dificulte la con-
vivencia familiar o incurra en las causas de indignidad o de deshereda-
cién a que se refieren los articulos 756 y 852 del Cddigo Civil, incluso
en el caso de no ser un legitimario, conforme a la enumeracién que
ofrece el citado articulo 24, a la que habria que unir las causas de ingra-
titud que menciona, en tema de donaciones, el articulo 648 del mismo
Cédigo; y extincién unilateral voluntaria habria, asimismo, en caso de
renuncia sobrevenida del sucesor, lo que le permite la admisién genérica
de los pactos de no suceder que establece, como sabemos, el articulo 41
del Proyecto (59).

En fin, entendemos que el pacto sucesorio que nos ocupa consti-
tuye una modalidad de realizar de forma voluntaria la vocacién here-
ditaria, pero que no agota el ifer sucesorio; por consiguiente, muerto el
titular actual de la explotacién agricola, se abre la sucesién y el desig-
nado heredero contractual debe aceptar expresa o ticitamente la heren-
cia, pues en el pacto o al otorgar el consentimiento éste consintié la
condicién de heredero dnicamente, pero no la herencia, y entre aquel
momento cronoldgico y el momento de apertura de la sucesién puede
haber transcurrido mucho tiempo y cambiado sustancialmente la consis-
tencia de la explotacién; asimismo, cabe, a nuestro modo de ver, la
repudiacién, el beneficio de inventario y el derecho a deliberar, con arre-
glo a las reglas generales que sefialan los articulos 988 y siguientes del

transmisibilidad de la expectativa adquirida por el sucesor. Conviene advertir que
por medio de esta tltima via podria frustrarse la ratio legis del Proyecto.

(58) Sefialan esta solucién, que estimamos acertada en el marco del Proyecto,
LACRUZ y SANCHO REBULLIDA: Op. cit., pag. 470.

(59) La norma relativa a la extincién unilateral por imposibilidad de convivir
parece estar inspirada, ciertamente, en el citado articulo 87.3 de la Compilacién
gallega. Aunque en el cuadro del Derecho comin entiendan LAcruz y SANCHO Ri-
BULLIDA: Op. cit. pig. 471, con razén, que la renuncia sobrevenida del sucesor
es vdlida sélo si éste no ha concurrido al acto, hay que resaltar que la norma del
articulo 41 del Proyecto, como decimos en el texto, da a entender lo contrario,
esto es, que la cualidad de sucesor contractual es siempre renunciable.
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Cdédigo Civil al respecto, ya que como se expresa LAacrUZ, lo contrario
no se infiere del sistema hereditario del Derecho comiin ni «tampoco
podria deducirse inequivocamente de la presumible intencién de los con-
tratantes» (60). En cuanto a la participacién y al pago de las legitimas
rigen, en cambio, las reglas especiales que luego veremos.

6. Por ello, a falta de pacto sucesorio, o en defecto del mismo, por
lo que respecta a la sucesién en la titularidad de la explotacién agricola,
establece el articulo 25 del Proyecto que la herencia se defiere a la
persona designada en testamento por el titular actual, sucesor que, a
diferencia de la vocacién contractual, no requiere ser, en principio, ni
legitimario ni colaborador; sélo si hay herederos forzosos a la aper-
tura de la sucesién, determina el precepto citado que la validez de la
disposicién testamentaria queda subordinada a la condictio iuris de
recaer el llamamiento en uno de ellos, caso de no haber sido excluido
de la sucesidn, total o parcialmente, por renuncia, convenio o deshere-
dacién. Quiere decir esto, por consiguiente, que la norma consagra un
criterio de preferencia a favor del status familige, inherente a la condi-
cién de legitimario, y que inicamente en defecto del mismo, la vocacién
testamentaria puede dirigirse a una persona ajena a dicho circulo, sefia-
ladamente, en beneficio de un colaborador. Por contraste con la prefe-
rencia marcada por el articulo 19 del Proyecto, en tema de pacto suce-
sorio, prevalece aqui, en cambio, la pura relacién de familia sobre el
nexo de colaboracién, modificacién de criterio sobre la que conviene
llamar la atencién, ya que parece infundada, toda vez que, siendo la
vocacién contractual y la vocacidén testamentaria ambas ex voluntaria,
no hay razén alguna para distinguir y preferir, mientras que, en el
segundo, la relacién de familia sobre la Jaboral; por el contrario, pro-
bablemente la misma razén que justifica el predominio del vinculo de
colaboracién en la vocacién contractual deberia fundamentar idéntico
predominio en la vocacién testamentaria, puesto que en las dos tiene
el titular actual la misma posibilidad de elegir al sucesor, criterio de
preferencia que mantiene el texto prelegislativo, como veremos en su
momento, en materia de vocacién ex lege.

Ahora bien, como lo ha puesto de relieve TORREsS GaRcfa recien-
temente en relacién con el Derecho vigente, dentro del circulo de los

(60) Por el contrario, Roca SASTRE: Estudios, 11, cit., pdg. 369, estima que no
necesita el sucesor aceptar la herencia, ni cabe la repudiacién ni el beneficio de
inventario, lo que aceptan CAsTAN ToBENAS-DE Los Mozos: Op. cit., pdg. VI-3, pé-
gina 311, porque entienden que el heredero «ya la acepté (la herencia) al contra-
tar»: duda, en cambio, Puic Brutau: Op. cit., pdg. 461, quien admite, en este caso,
el beneficio de inventario. Pero esto se debe, a juicio de Lacruz y SancHo REBU-
LLIbA: Op. cil., pig. 471, a un «mimetismo con los Derechos forales», razén por la
que compartimos con estos autores el criterio mantenido en el texto.
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legitimarios se ha de preferir, de acuerdo con las reglas generales, a
los de mejor grado y a los legitimarios denominados principales sobre
los subsidiarios; el llamamiento puede ser hecho a cualquier titulo, pero
sus efectos serdn siempre, segin vimos, los inherentes a la institucién
de heredero a titulo universal, y la atribucién de la explotacién agricola
se puede imputar lo mismo a la parte de legitima, de mejora o de libre
disposicién, pudiendo adoptar el testador cualquiera de las férmulas que
admite, a este respecto, el Derecho comiin. De aqui que, si el testador
se limita a designar en el testamento al sucesor en la titularidad de la
explotacién dnicamente, entienda la mencionada autora con acierto,
que tal testamento no es, en principio, anulable, por el juego de los
articulos 814 y 815 del Cddigo Civil, sino en la medida en que el testador
no haya atribuido a los otros legitimarios bienes que cubran el contenido
material de su respectiva cuota de legitima, es decir, cuando exista pre-
tericién propia; en tal caso, estos legitimarios omitidos pueden pedir el
suplemento de legitima y la sucesién se rige, de acuerdo con lo que
disponen los articulos 764 y 912.2 del mismo Cédigo, por las reglas de
la sucesion ab intestato, pero no las del Derecho general, comin o foral,
sino las que el propio Proyecto establece (61). Hay en materia testa-
mentaria, pues, escasas modificaciones de las reglas generales sobre las
que se yuxtapone la disciplina especial agraria que estudiamos, en tér-
minos no muy distintos a los que contempla hoy el articulo 35.2 de la
Ley de reforma y desarrollo agrario; antes bien, las innovaciones del
Proyecto en este aspecto atienden fundamentalmente a la forma del tes-
tamento, pues, ademds de las comunes y especiales ex articulo 676 del
Cédigo Civil, admite el testamento mancomunado y el testamento por
comisario en la idea de potenciar, como sabemos, la fiducia sucesoria.

(61) Asi, ampliamente, TorrRes GaRcia: La explotacién agricola familiar, ci-
tado, pégs. 350-353; acierta, ademds, la autora cuando afirma en pag. 354, siguiendo
a CoNDOMINES VALLS: «Formas de sucesién en la vida juridica moderna», en Esfu-
dios de Derecho sucesorio, Barcelona. 1945, pdgs. 144 y ss.. que «no hay preteri-
cién de los otros legitimarios no mencionados porque propiamente esta sucesién
aunque se causa testamentariamente su naturaleza es la de una sucesién legal que
concede al testador un ius electionis para que elija cuando sean varios a uno solo
de los legitimarios como titular de la explotacién»; aun cuando sabemos que no
se trata, en rigor, de una sucesién legal, en sentido técnico, sino de una sucesién
particular que se yuxtapone a la ordinaria del de cuius. Por cllo prevalecen las
normas del Proyecto concernientes a la sucesién ab intestato, como decimos en el
texto, cuando hayan de aplicarse por consecuencia de la pretericién; asimismo, la
disciplina de los testamentos mancomunado y por comisario prevista por los ar-
ticulos 26 y siguientes del Proyecto prevalece cuando se aplique en territorios re-
gidos por Derecho foral, que regulen estas formas testamentarias de un modo di-
verso, en lo que se refiere a la sucesién en la titularidad de la explotacién familiar
agraria, como bien lo advierte LLomBART BoscH: Algunos aspectos de Ia sucesion
testamentaria y en particular del testamento mancomunado, cit., pig. 42 del texto
original.
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7. En cuanto al testamento mancomunado, sabemos que el articu-
lo 26.1 del Proyecto lo introduce como una de las modalidades que
puede adoptar la vocacién testamentaria «a fin de ordenar la sucesién
—dice el precepto— en la explotacién familiar agraria en su integri-
dad», pero con dos limitaciones, a saber: de una parte, s6lo puede ser
acordado entre cényuges y, de otra, necesariamente debe revestir la
forma del testamento abierto; no cabe, pues, en capitulos matrimonia-
les, incluso postnupciales, bien que parece recomendable que pudieran
insttrumentarse ambos actos en la misma forma dada la conexién intima
que hay, presumiblemente, entre uno y otro. En punto a los contornos
esenciales de la institucién, recordemos que en el Derecho romano cla-
sico, aunque destaca la particularidad de excepciones, por razones di-
versas, a la personalidad exclusiva del testamento, como explica Vocl,
seflaladamente en la testamentifaccién de la mujer y de los pupilos, no
se admitié el llamado testamento conjuntivo, aquél que redne dos o
mas disposiciones de personas distintas en un mismo acto, ni el testa-
mento reciproco, aquél que contiene, ademds, instituciones mutuas, de
lo que infiere el autor que esta forma testamentaria fue totalmente des-
conocida; son tardios, en cambio, los supuestos excepcionales de ins-
tituciones reciprocas que la legislacién imperial consideré vilidos, tales
como entre militares o entre cényuges, pero el primer caso constituye,
a juicio de Bronbi, un pacto sucesorio y el segundo, «un testamento reci-
proco redactado solo unuius chartae volumine», de modo que el Dere-
cho postclasico no legd a configurar tales supuestos como verdaderos
testamentos revocables unilateralmente sino més bien como pactos su-
cesorios irrevocables; lo mismo hay que advertir, en fin, en cuanto al
Derecho justinianeo, que ni siquiera recoge la constitucién de Valen-
tiniano III, del afio 446, que contempla el caso del testamento bilateral
de los cényuges (62). Un criterio similar mantienen las Partidas al con-
siderar que no deben valer, seglin dice la Ley 5.11.33, «pleyto o
promission faziendo dos omes entresi que qualquier dellos que muriesse
primero que el otro que fincasse que heredase todo lo suyo», lo que
justifica el tcxto, muy gréficamente, en la conveniencia de evitar que
uno pueda «trabajar la muerte» del otro; en la hipétesis de que se
acordara un acto de esta indole, Ja norma determina que es siempre
revocable en vida de los otorgantes, pero si no se ha revocado antes de
la muerte de uno de ellos, el supérstite sucede al premuerto, en el dnico
caso cuya validez admite, esto es, cuando lo «fiziessen dos caualleros

(62) La validez de los supuestos excepcionales aludidos en el texto viene re-
conocida, respectivamente, por una constitucién de D1oCLECIANO, recogida en C.
2.3.19, y por otra de VALENTINIANO TIT en Nov. 21.1, pero no en C. Para esto, Vocr:
Diritto ereditario romano, 1I, cit., pag. 84, y BioNDI: Sucesién testamentaria y do-
nacioén, cit,, pags. 30-31.

10
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entresi, queriendo entrar en batalla alguna, o en fazienda», forma me-
dieval que adopta el texto al recoger el precedente del Derecho romano.
Un germen de la figura que nos ocupa suele encontrarse en el pacto
de hermandad previsto por el Fuero Real, 3.6.9, segiin el cual podian
los cényuges sin hijos hacer hermandad de sus bienes luego del primer
afio de matrimonio, mediante las formas de los testamentos comunes,
al objeto de instituirse herederos universales reciprocamente, pacto que
era ineficaz «si después que fizieren tal hermandad hubieren fijos de con-
suno»; pero lo cierto es que, como bien lo advierte BENITO GUTIERREZ,
la norma no autoriza a los cényuges verificar la hermandad «en un
acto otorgado de mancomin», modalidad ésta introducida, a su juicio,
por obra exclusiva de la practica (63). Con todo, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo anterior al Cddigo Civil entendié que cuando el acro
implicaba imposibilidad de revocario de forma unilateral cafa bajo la
prohibicién del pacto sucesorio; que, por el contrario, no habia norma
alguna que impusiera la irrevocabilidad, salvo el acuerdo expreso de los
otorgantes; que era siempre revocable en vida de los mismos y, aunque
una sentencia de 28 de febrero de 1862 declardé que era irrevocable des-
pués de la muerte de uno de ellos, se estimd que el sobreviviente podia
variar las disposiciones atinentes a sus propios bienes, si bien estaba
obligado a cumplir las condiciones impuestas por el premuerto, y que,
en fin, la consignacién de dos dltimas voluntades en un mismo docu-
mento es un accidente que no supone un acto reciproco ni las despoja
de la cualidad esencial de ser variables hasta la muerte de cualquiera
de los testadores en la parte respectivamente dispuesta por cada uno (64).
Asi se explica que los autores del siglo pasado, impresionados por el ejem-
plo del Cédigo Civil francés, fueran partidarios de suprimir esta forma
testamentaria dual; GARCiA GOYENA razona al respecto en estos térmi-
nos: «Autorizado el testamento de hermandad, nacia la duda de si un
esposo podia revocarlo en vida del otro sin su noticia y consentimien-
to; y sobre todo si podria hacerlo habiendo el otro muerto. En este
segundo caso, permitir la revocacién era violar la fe de la recoprocidad:
declarar irrevocable el testamento era cambiar su naturaleza y convertir-

(63) Asi, B. Gurifrrez: Cédigos, 111, cit., pag. 171, criterio que mantiene
CasTAN TopeNAs: Op. cit., V1.2, 7° ed. revisada y ampliada por Bastista Mon-
TERO-Rios, CASTAN VAzQuEz y VALLET DE GovTtisoLo, Madrid, 1973, pag. 135, si-
guiendo 1a opinién de SANCHEZ RoMAN: Estudios de Derecho civil, VI-1, 2* ed., Ma-
drid, 1910, pags. 333 y ss.; pero no CAaSTAN ToBENAs-DE Los Mozos: Op. cit, VI-3,
pégina 299, nota 2, que asimilan al pacto de hermandad el testamento mancomu-
nado.
(64) Vid., entre otras, las Sentencias de 21 de mayo de 1861, 26 de mayo de
1861, 20 de diciembre de 1866, 27 de febrero de 1868, 22 de abril de 1877, 17 de
diciembre de 1881, 27 de marzo de 1888, 24 e junio de 1892 y 1 de marzo de 1905,
ademas de la mencionada en el texto.
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lo de acto de dltima voluntad en rigurosamente contractual. (...) Lo
mejor es prohibir una forma incompatible con la buena fe o con la
naturaleza de los testamentos, y que por otra parte daba lugar a suges-
tiones y violencias» (65). Prohibicién que lleva a cabo de forma tajante
el articulo 669 del Cédigo civil, e incluso el articulo 733 impide testar
mancomunadamente a los espafioles en e] extranjero, lo que fue acogido
favorablemente, como se sabe, por la doctrina de la época, pues el
testamento que nos ocupa era considerado indtil, fuente de abusos y
litigios y, lo que es muy significativo, origen de desigualdad entre los
herederos no siempre justificada, y hay que reconocer que, tal como
lo concebia la jurisprudencia, ello era probablemente acertado (66).
Esto no obstante, es bien sabido que el testamento mancomunado ha
subsistido hasta nuestros dias en los Derechos territoriales de Navarra
y Aragén, lo mismo que en Catalufia, aunque no lo recoja la Compi-
lacién (67); en Navarra, de acuerdo con las leyes 199 a 204 de la
Compilacién, el testamento de hermandad puede ser acordado por dos
o més personas, tengan o no relacién de familia entre si, y en cualquier
forma menos la' olégrafa, testamento que es revocable en vida de los
otorgantes de forma conjunta o separada constando de un modo feha-
ciente el conocimiento de los mismos, pero no, por regla general, una
vez que ha fallecido uno de ellos, mientras que en Aragén, segin lo
que disponen los articulos 94 a 98 de la Compilacién, el testamento man-
comunado sélo puede ser acordado entre cényuges, en cualquier forma
de testar habil, entendiéndose que, salvo declaracién en contrario, supo-
ne siempre una institucién reciproca de heredero, testamento que sélo
se puede revocar en vida de los otorgantes, bien de forma bilateral, bien

(65) Asi, Garcfa GovenNa: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol, 11, Madrid, 1852, reimp., Barcelona, 1973, sub articulo 557, pag. 14,
a cuyo tenor: «No pueden dos o méds personas testar en un mismo acto, sea reci-
procamente en provecho suyo, o de un tercero», lo que mantiene el articulo 664
del Anteproyecto de 1882-1888 con una redaccién similar al actual articulo 669 del
Cdédigo Civil. A esta prohibicién no es ajena la intervencién del propio B. Gurif-
RREZ: Cddigos, 111, cit., pdg. 172. para quien «hace bien el Proyecto al no darle
cabida» al testamento mutuo. Es de sefalar aqui que tampoco lo contempla el
Proyecto de 1836, a diferencia de la regulacién completa que da al testamento por
comisario, segiin veremos €n su momento.

(66) Asi, por ejemplo, Bur6Nn: Derecho civil espanol, 11, Valladolid, 1898, p4-
gina 752; SANCHEZ RoMAN: Estudios de Derecho civil, VI-1, cit., pig. 334; Man-
RESA: Comentarios al Cédigo Civil espariol, 6.° ed. actualizada por MARIN P£REZ.
Madrid, 1951, sub articulo 669, pdg. 410. Es famosa la expresién de SILVELA en
Cédigo Civil. Discusién parlamentaria en la legislatura de 1888 a 1889, Madrid,
1963, pag. 154, nota 276, segiln la cual uno de los aciertos del Cédigo fue haber
suprimido esta clase de testamento, que considera una «mezcla informe de dispo-
sicién mortis causa y de contrato». )

(67) Sobre este punto, LiomBarT BoscH: Algunos aspectos de la sucesién tes-
tamentaria y en particular del testamento mancomunado, cit., pags. 27-28, con lite-
ratura.



908 ESTUDIOS

de forma unilateral, modalidad esta Gltima que no sélo se contrae a las
disposiciones propias del que lo revoca sino que se extiende, ademds,
a las disposiciones correspectivas con éstas, esto es, las que estdn unidas
por un nexo de condicionamiento reciproco, al par que exige notifica-
cién al otro cényuge dentro de ocho dias, el cual pierde su eficacia por
nulidad del matrimonio, o por separacién de los cdnyuges, en cuanto
a las liberalidades reciprocas y a las disposiciones correspectivas que
contenga (68). En definitiva, notas comunes que parecen caracterizar a
la figura que nos ocupa son, a saber: de una parte, la existencia de
instituciones cruzadas entre los otorgantes; de otra, la presencia de un
vinculo de familia entre los mismos, sefialadamente, entre cényuges; en
fin, una relatio, como dice LACRuz, sustancial entre las disposiciones
testamentarias, la que admite una graduacién entre dos extremos, de
simple correlatividad a la correspectividad de las mismas. Por el con-
trario, la mera unién formal de testamentos simultidneos contenidos en
un mismo instrumento, aunque prohibida por el articulo 669 del Cédigo
Civil, no parece ser esencial al testamento mancomunado; asimismo, las
‘disposiciones conjuntas en beneficio de *un mismo. tercero o de personas
distintas, aunque estdn incluidas en la norma prohibitiva del precepto
citado, no constituyen, en rigor, un testamento mancomunado sino un
pacto sucesorio igualmente prohibido, como sabemos; en fin, el testa-
mento mancomunado no parece exigir formas especiales (69).

(68) Para el testamento de hermandad navarro y el mancomunado aragonés,
en general, CASTAN ToBENAS-BATisTA MoNTERO-Rios: Op. cit.,, VI-2, pags. 160-162
y 156, y Lacruz y SancHO REBULLIDA: Op. cif., pags. 459-460 y 462-463; en particu-
lar, IsaBAL: «Testamento mancomunado», en EJE, XXIX, pédgs. 755 y ss.; LORENTE
Sanz: «El testamento mancomunado en el Apéndice foral aragonés», en Primera
semana de Derecho aragonés, Zaragoza, 1942, citado por LLoMBART Bosch: Algunos
aspectos de la sucesién testamentaria y en particular del testamento mancomunado,
citado, pag. 31 del texto original; ALONSO Y LAMBAN: La fiducia sucesoria arago-
nesa, Zaragoza, 1962; CASTAN ToBENAS: «Aragén y su Derecho», en RGLJ, 1967,
pagina 798; NAGORE YARNOz: «Del testamento mancomunado y su especialidad en
el Derecho privado foral de Navarra», en ADA, 1968-1969, pégs. 236 y ss.; MERINO
v HERNANDEZ: «Revocacién post mortem del testamento mancomunado aragonés
y de hermandad navarro», en RCDI, 1974, pags. 47 y ss.; DOMENECH SALVADOR:
«El testamento mancomunado en el Derecho civil aragonés», tesis inédita, Valen-
cia, 1977, citada por LLoMBART BoscH: Op. cif., pag. 29, y DE Los Mozos: Pro-
piedud, herencia y divisién de la explotacién agricola, cit., pags. 200 y ss. Determina
el articulo 95 de la Compilacién aragonesa, como se sabe, que la institucién reci-
proca de heredero de los cényuges produce los efectos tipicos del pacto al mds
viviente, acerca del cual vid. CrisTOBAL MoONTES: «El pacto al més viviente en la
Compilacién del Derecho civil especial de Aragén», en ADC, 1980, pégs. 389 vy si-
guientes Gltimamente.

(69) Vid. LAcruz y SaNcHO REeBULLIDA: Op. cit., pag. 455, a propésito de la
coincidencia formal de dos testamentos olégrafos escritos en una misma hoja dc
papel, sin conexién entre si, caso en el que no hay, pues. un testamento mancomu-
nado; también, Puic Brutau: Op. cit., V-2, 1.* ed,, cit.,, pags. 152 y ss,, y CASTAN
ToBERAS-BATISTA MONTERO-RfOS: Op. cit.,, VI-2, pigs. 135 y ss. Segin lo expuesto,
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Notemos que un concepto como éste, y sobre todo la disciplina de
los Derechos forales, estd en la base del articulo 26 del Proyecto, tGnico
que el texto dedica al testamento mancomunado. Por lo que se refiere
a los sujetos, sélo lo admite, igual que en Aragdén y a diferencia de Na-
varra, entre cényuges, pero no pueden testar éstos mancomunadamente
con terceros, pues se trataria mds bien, como dijimos, de un pacto su-
cesorio; tampoco pueden hacerlo en beneficio de un tercero, aunque sea
un colaborador de la explotacién familiar agraria, por cuanto el testa-
mento mancomunado exige, asimismo, una institucién reciproca de he-
redero de los otorgantes, aparte de que el Proyecto predispone otro ins-
trumento, el pacto sucesorio, a tal efecto. En cuanto a la forma, el
precepto que comentamos determina que el testamento mancomunado
debe hacerse de acuerdo con las solemnidades del testamento abierto,
es decir, con arreglo a los articulos 679 y concordantes del Cédigo
Civil; esto quiere decir, a nuestro modo de ver, que el texto, igual que
en Navarra y a difierencia de Aragdn, rechaza la forma olGgrafa, asi
como que se actterde en capitulos matrimoniales, segtiin vimos, lo que
no parece que se justifique del todo, puesto que, como lo hemos visto,
el testamento mancomunado no parece haber revestido nunca forma-
lidades propias, sino las normales de los testamentos unipersonales. Res-
pecto a los elementos abjetivos, hay que entender que, en principio,
el objeto puede ser sdlo la explotacién agricola y el contenido, la desig-
nacién de un cényuge por el otro, y viceversa, como sucesor en la
titularidad de la misma, si bien el texto habla en los términos amplios,
que conocemos, de «ordenar la sucesién de la explotacién familiar agra-
ria en su integridad»; no es de compartir, por ello, una interpretacién
restrictiva seglin la cual este testamento mancomunado no puede con-
tener disposiciones cotrrespectivas ya que, debiendo contraerse a la ex-
plotacién, no puede afectar bienes de los otorgantes ajenos a la mis-
ma (70). Antes bien, estimamos que el tenor literal del precepto que

hay que distinguir el testamento simultdneo, caracterizado por la mera unién formal
. de dos testamentos unidos en un mismo instrumento; el testamento coligado, reci-
proco, mutuo o mancomunado propiamente, que se caracteriza por la unién ma-
terial de instituciones reciprocas y correlativas entre si, y, por dltimo, el testamento
correspectivo, que se distingue del anterior porque la unién material de los dos
testamentos que supone comprende disposiciones concausadas, se extiende a ma-
terias mds amplias que la pura institucién reciproca de heredero vy ofrece una téc-
nica de revocacién unilateral mis extensa; asi, LLOMBART BoscH: Algunos aspectos
de la sucesion testamentaria y en particular del testamenio mancomunado, cit., pa-
ginas 28 y ss. del texto original, con matices algo diverso. Para la distincién de
correlatividad y correspectividad nos remitimos a nuestros «Apuntes en tema de
bilateralidad de las obligaciones», en Sobre la estructura de la obligacion, cit., pa-
ginas 241 y ss., especialmente 253 y ss., y alli referencias.
(70) Se trata de la opinién que mantiene la misma LrLomBarT BoscH: Algunos
aspectos de la sucesidn testamentaria v del testamento mancomunado, cit., pégi-
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estudiamos ofrece apoyo textual bastante para intentar una interpreta-
cién extensiva, acorde, por otra parte, con la finalidad de mantener
la integridad de la explotacién; en efecto, nada impide que las institu-
ciones reciprocas sean, ademas, concausadas, como es propio de las
disposiciones correspectivas, y que, al objeto de evitar que la integridad
de la explotacién se resienta, los cényuges dispongan mancomunada-
mente de otros bienes, si-los tienen, para impedir su fraccionamiento. Si
esto es asi, es de advertir que significa una alteracién importante del
principio de unipersonalidad del testamento, ya que introduce, por via
indirecta, una notable excepcién a la norma general que consagra el
articulo 667 del Cédigo Civil. Por dltimo, el testamento mancomunado
puede ser revocado en vida de los otorgantes, y con las mismas formali-
dades con que se otorgd, por ambos cényuges de comtn acuerdo, pero
la muerte de uno de ellos, igual que en Aragén y Navarra y a diferencia
del Derecho comin antiguo, lo hace irrevocable; por excepcién cabe
la revocacién unilateral, de acuerdo con el articulo 26.2, en caso de nu-
lidad de matrimonio o de separacién efectiva de los cényuges, con arre-
glo a un criterio similar al del Derecho aragonés, s6lo que la ineficacia
no opera en el Proyecto ipso iure sino que depende de la voluntad de
los otorgantes. Sefialemos que la nulidad del matrimonio hay que en-
tenderla referida a la disolucién del mismo por causa distinta de la
muerte, al objeto de abarcar el divorcio vincular; asimismo, la sepa-
racién efectiva de los cényuges no se contrae a la decretada judicial-
mente, sino que comprende la separacién pactada y la simplemente
factica. Por otra parte, destaquemos que la revocacién unilateral se
extiende, igual que en Navarra y a diferencia de Aragén, a todo el
testamento, y que el Proyecto la configura como un acto unilateral re-
cepticio, pues exige que se modifique a la otra parte, pero no el cono-
cimiento fehaciente, como en Navarra, o presunto por el transcurso
de ocho dias, como en Aragén, seglin vimos. En lo demds, creemos
que se puede aplicar por analogia al testamento mancomunado cuanto
hemos dicho a propésito de los pactos sucesorios. Sin embargo, con-

nas 40-41 del texto original; no creemos, por otra parte, como afirma la autora,
nop cit, pég. 40, que el texto del articulo 26.1 del Proyecto admita el testamento
mancomunado a favor de tercero, pues, de un lado, se trataria de un pacto suce-
sorio contemplado, como sabemos, por los articulos 19 y siguientes del propio Pro-
yecto, y especialmente por el articuol 20; por otro lado, la institucién conjunta a
favor de tercero cae fuera de la estructura tipica, como lo hemos visto, del testa-
mento mancomunado, y estd ligada sélo circunstancialmente a éste por la prohibi-
cién del articulo 669 del Cédigo Civil; por dltimo. porque lo esencial del testa-
mento mancomunado, como también sabemos, es la institucién reciproca de here-
dero, lo mismo correlativa que concausada, exclusivamente. No cabe, por tanto, un
testamento de ambos cényuges al objeto de designar conjuntamente al sucesor en
la titularidad de la explotacién familiar agraria, sino un pacto sucesorio de idén-
tico contenido.
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viene apuntar que la institucidn a favor del cényuge supérstite que
éste siempre implica puede conducir en ciertos casos a que la sucesion
en la titularidad de la explotacién familiar agraria recaiga en persona
ajena a la agricultura, pues el Proyecto no exige que el viudo o la viuda
deban poseer la cualidad de colaborador, sino que el articulo 4.1, in
fine, presume solamente que retine los requisitos del articulo 2.°, esto
es, la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos que defi-
nen la figura tipica de la explotacién familiar agraria, lo que en ocasio-
nes puede ser una mera ficcibn.

8. Algo més extensa es la disciplina del testamento por comisatio
que el Proyecto regula en los articulos 27 a 30, en el sentido de poten-
ciar la fiducia sucesoria sobre la que descansa. Es bien sabido que el
principio de personalidad del testamento arranca del Derecho romano
en el que, como escribe BionDr, «es el acto més personal que conoce
el ordenamiento juridico». pues no admitia siquiera la intervencién de
un nuntius, y los casos excepcionales de falta de personalidad conocidos
en la época clasica, que hemos mencionado en el apartado anterior,
parece ser que en tiempos de Gayo habian caido en total desuso pues,
seglin este autor, el pupilo no podia testar ni aun con la autorizacién
del tutor v la auctoritas tutoris a la que estaba sujeta la testamentifaccién
activa de la mujer, era una ficcién, lo que no excluia, sin embargo,
que el testamento pudieta ser escrito materialmente por mano ajena;
como explica el mencionado romanista, «en tal caso la voluntad no se
transmite sino que, mds bien, se documenta por medio de un tercero.
Pero la estricta manifestacion de voluntad debe ser siempre personal,
de lo que es distinta la documentacién, que puede ser obra de otro» (71),
lo que se relaciona no tanto con el supuesto de delegacién de la volun-
tad testamentaria, que aqui nos interesa, sino més bien con el origen
del testamento abierto otorgado ante Notario. Asi lo entiende, en efec-
to, la Partida 6.3.31 al establecer que «declarar deue e nombrar el
fazedor del! testamento por si mismo el nome de aquel que estableciesse
por heredero. Ca si el otorgasse poder a otro que lo estableciesse en su
lugar. non valdria (...) porque el establecimiento del heredero o de las
mandas, non deue ser puesto en alvedrio de otro», a no ser que el
propio testador nombre la persona del heredero; y el otrosi estd refe-
rido, precisamente, a la validez del testamento ante escribano y siete
testigos. Con todo, la doctrina interpreté el texto a contrario, en el

(71) Para el punto, Bionpl: Sucesidn testamentaria v donacién, cit., pags. 26
y 27, aludiendo a Gavo, 2.113 y 1.115 g, respectivamente, y 49 y ss. v 54 y ss., para
las formas testamentarias pretorias y postclasicas, refractarias, asimismo. al testa-
mento por delegacién. poder o comisario; igualmente, Vocr: Diritio ereditario ro-
mano, 11, cit, pags. 79 v ss. -
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sentido de que podia tratarse por comisario en todo lo que no fuera la
institucién de heredero o la disposicién de legados, y es que prevista
esta forma testamentaria por el Fuero real 3.5.7, fue regulada extensa,
bien que restrictivamente, por las Leyes de Toro 31 a 39 (72). Muy
esquematicamente, digamos que los autores del siglo pasado enten-
dieron que el testamento por comisario se justificaba en los casos en
que el testador no podia o no queria testar personalmente, pero no
por incapacidad del mismo; las facultades del comisario podian ser
generales, y el poder le bastaba para cumplir mandas, pagar deudas y dis-
tribuir la parte de libre disposicién conforme a las reglas de la sucesién
intestada, o bien especiales, las que eran indispensables para instituir
heredero o desheredar a las personas que el testador debia nombrar
nominatim, o para mejorar, nombrar tutor o designar sustituto, y tenfa
un plazo preestablecido para cumplir el encargo, que no podia ser
prorrogado probablemente por el testador; vencido dicho plazo, si no
lo habfa hecho, podian los herederos pedir la apertura de la sucesién
intestada con la obligacién de destinar un quinto de la herencia a favor
del alma del testador. El nombramiento del comisario debfa ser hecho
con arreglo a las formas ordinarias de testar, y el testamento hecho
por éste era irrevocable salvo autorizacién expresa del testador en con-
trario; caso de ser varios los comisarios debian actuar de comiin acuer-
do, siendo dirimidos los empates, primero, por el alcalde y, luego, por
el juez, intervencién de terceros que, consagrada por la Ley 38 de Toro,
irrit constantemente a la doctrina hasta el extremo de que TeLLO,
seglin recuerda BENITO GUTIERREZ, se admiraba de ella al considerarla,
no sin cierta ironfa, singulare est, nec alibi legi (73). Conforme con el
ponderado juicio ctitico de este ltimo autor, decisivo, por otra parte,
en la dltima fase de nuestra codificacién, «apenas es defendible la
institucién del comisario, pues si se la examina bajo el punto de vista
de la conveniencia, hacen muy dudosa su utilidad los fraudes y abusos
que temia el legislador, peligro de cuya magnitud responde el suspicaz

(72) Asi, LLAMAS Y MoLINA: Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y
tres Leyes de Toro, 2.° ed., Madrid. 1852; reimpr., Barcelona, 1974, pégs. 290 y si-
guientes; modernamente, DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, ci-
tado, pégs. 525 y ss., y Propiedad, herencia v divisién de la explotacién agricola,
citado, pdgs. 148-149, 160 y 237-238, nota 78.

(73) Para esto, entre otros, B. Gutiérrez: Cddigos, 111, cit., pags. 212 y ss., €s-
pecialmente 227-228; BURON: Derecho civil espariol, 11, cit., pags. 720 y ss.; SAN-
cHEz RoMmAN: Esfudios de Derecho civil, VI-1, cit.. pdgs. 478 y ss.; MANRESA:
Comentarios al Cédigo civil espafiol, V, cit., sub articulo 670, péags. 416 y ss., Y,
en general, 233 y ss.; anteriormente, GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: Elementos
de Derecho civil y penal de Esparia. 11, 7* ed., Madrid, 1865, pags. 19 y ss., autor
que omite el testamento mancomunado; en la literatura actual, CASTAN TOBENAS-
BaTisTA MONTERO-Ri0S: Op cif, VI-2, pags 139-142 y 144, para el Derecho tran-
sitorio.
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espiritu de sus disposiciones; si se le examina bajo el aspecto de la
justicia —afiade—, le prestan escasa garantia esas mismas leyes, faltas
de bondad absoluta, de las cuales podemos afirmar, bien que respetuo-
samente, que se ajustan poco a las prescripciones del derecho», y ello
porque vulnera el principio de la voluntad inalienable e indivisible;
«no decimos —concluye— que el testamento por comisario sea una
iniquidad, pero instituciones hay més necesarias y més justas que este
testamento», el que desaparece, como se sabe, del Cddigo Civil (74).
La prohibicién del articulo 670 es, sin embargo, menos tajante que la
anterior, pues, si bien proclama que el testamento es un acto personalisi-
“mo y proscribe, por tanto, toda disposicién testamentaria dejada al ar-
bitrio de un tercero, el siguiente articulo 671 admite, en cambio, la
delegacién de la facultad de distribuir y de concretar las asignaciones
genéricas a favor de clases de personas determinables; con todo, la
excepcion mas importante estid constituida por el supuesto que, en tema
de mejora, contempla el articulo 831, y por virtud® del cual se puede
pactar en capitulaciones matrimoniales que el cényuge viudo, que no
contraiga nuevas nupcias, distribuya discrecionalmente los bienes del
premuerto entre los descendientes comunes de ambos (75). Es bien sa-

(74) Asi, B Gurigrrez- Cédigos, 111, cit., pags. 229 y 230, literalmente. Como
es sabido. el articulo 558 del Proyecto de 1851, de contenido sustancialmente igual
que el 665 del Anteproyecto de 1882-1888 y del actual 670 del Cédigo Civil, carece
de justificacién, fuentes o explicacién por GArRcia GoveNA: Concordancias, motivos
y comentarios del Cédigo Civil espafiol, 11, cit., pdgs. 14-15, que se limita a trans-
cribir el texto. Esto contrasta notablemente con la disciplina extensa y pormenori-
zada prevista por los articulos 2.229-2.237 del Proyecto de 1836, en términos que
coinciden con lo expuesto en el texto: cfr. Lasso GAITE: Crénica de la codifica-
cién espaiiola, 1V, Codificacién civil (Génesis e historia del Cédigo), 11, Madrid,
1970, péags. 300-301.

(75) Para esto, CASTAN ToBeRAS-BaTisTA MoNTERO-Rios: Op. cit.. VI-2, pagi-
nas 142-143, v, en especial sobre el citado articulo 831, CASTAN TOBENAS-VALLET DE
GoyrisoLo: Loc cit., pags. 5635 y ss., autor este tltimo que se ha ocupado extensa-
mente del tema en La mejora tdcita. Hacia la fijacién de un concepto y concrecion
de una prohibicién, Madrid, 1954, y en Contenido cudlitativo de las legitimas de
los descendientes en el Cédigo Civil, cit., pags. 40 y ss.; de forma resumida, en
Comenlarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, X1, cit., sub articulo 831, p4-
ginas 368 y ss.; Puic BruTau: Op. cit., V-2, pags. 158 y ss., y V-3, pags. 43 y ss., es-
pecialmente 65-68; LAcruZ y SAaNcHO REBULLIDA: Op. cit., pags. 457-459, y en el
volumen I1, pags. 43 y ss., especialmente 67-70. En particular, son de recordar los
estudios de FueNmavor: «La intangibilidad de la legitima», en ADC, 1948, pagi-
nas 46 y ss., y «La mejora de labrar y poseer», en Ibidem, pags. 877 y ss.; GARciA
GRraNERO: «Estudio dogmitico sobre la mejora y el tercio de mejora», en RDP,
1949, pags. 805 y ss.; ALpanes: «La delegacién de la facultad de mejorar», en
RGL]J, 1953, pags. 273 y ss.; SEco CARo: Particién y mejora encomendada al cén-
vuge viudo, Barcelona, 1960;: Lépez JACOISTE: La mejora en cosa determinada, ci-
tado, pégs. 82-84; Diaz-FuenTEs: «Excepciones legales al personalismo de las dis-
posiciones mortis causa. 11. Sobre el articulo 831 del Cédigo Civil», en ADC, 1965,
péaginas 877 y ss., y, tltimamente, GARRIDO DE PaLMa: «Visién notarial del articu-
lo 831 del Cédigo Civil», en Estudios Roca Sastre, 111, cit., pags. 365 y ss.; tam-
bién DE Los Mozos, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XVIII-
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bido, también, que, a pesar de la supresién del Cédigo, el testamento
por comisario ha subsistido en todos los Derechos territoriales y estd
regulado hoy, aunque sin criterios uniformes, en las respectivas Com-
pilaciones. Asf, en Aragén, se distingue la fiducia sucesoria ordinaria
y la colectiva; por la primera se puede nombrar fiduciario al cényuge
supérstite solamente con el encargo, segiin precisa el articulo 110 de
la Compilacién, de «que ordene la sucesién del causante entre des-
cendientes y parientes consanguineos hasta el cuarto grado», encargo
que el fiduciario puede cumplir de forma total, parcial o sucesiva, con-
forme al articulo 112, debiendo tenerse en cuenta la norma del articu-
lo 111, a cuyo tenor: «La designacién del fiduciario, asi como los actos
de éste en cumplimiento de su encargo, deberin constar en testamento
o en escritura ptiblica. Valdri la dltima voluntad —agrega el precepto—
cuando la ejecucién del encargo se haga en testamento, y serén irrevo-
cables los actos otorgados entre vivos», mientras que la segunda, regu-
lada con cierta amplitud por los articulos 114 a 118 de la Compilacién,
permite designar dos o més fiduciarios dentro del circulo de parientes
mencionado, del que no puede excluirse al cényuge que permanezca
viudo, con el encargo de «ordenar la sucesi6bn de la casa», segiin dice
el primer precepto citado, el cual debe cumplirse dentro del plazo
sefialado por el testador o, conforme al articulo 118, en el que fije el
juez a peticién de cualquier interesado. En Baleares, la Compilacién
regula la interesante figura del heredero distribuidor a quien puede el
testador encomendar que, por acto entre vivos o de tltima voluntad.
asigne bienes libremente o de acuerdo a sus instrucciones entre los
parientes del primero o del segundo, quedando a salvo las legitimas,
seglin determina el primer precepto que hemos indicado, siendo de des-
tacar la norma del articulo 19 de acuetdo con la que «la asignacién o
distribucién hecha por el distribuidor serd revocable si se hace en acto
de tltima voluntad, y no lo serd si se realiza inter vivos». En Cataluiia,
los articulos 115, 178 y 270 a 272 de la Compilacién contemplan su-
puestos de disposicién testamentaria por otro, concernientes, respecti-
vamente. a la institucién de heredero por el cényuge supérstite entre
descendientes comunes, a la eleccién del fideicomisario delegada expre-
samente por el testador al fiduciario y a la distribucién de los bienes
reservables por el reservista. En Navarra, las leyes 281 a 288 y 289
a 295 de la Compilacién contemplan dos supuestos distintos de fiducia
sucesotia. la lamada fiduciacomisaria v la de los herederos de confian-

J

1. Madrid, 1978, sub articulos 1.315 y ss.. pdgs. 20 y ss. autores estos dos tiltimos
que ponen de relieve la virtualidad del precepto después de la reforma de 1975
que acoge, como es bien sabido. el principio de mutabilidad de las capitulaciones
matrimoniales al par que admitc las capitulaciones postnupciales.
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za, que regulan extensa y pormenorizadamente, normas de entre las que
destacamos la de la ley 287, primera parte, a cuyo tenor: «Siempre
que los fiduciarios fueren el cOnyuge o los ascendientes del causante,
en tanto no hubieren cumplido enteramente su cometido, tendrdn facul-
tades de administracién y disposicién sobre los bienes de los que todavia
no hayan dispuesto». En Vizcaya, por dltimo, la Compilacién dedica al
testamento por comisatio los articulos 15 a 20 de conformidad con los
que se puede nombrar comisario en testamento ante Notario o, si se
trata de cdnyuges, reciprocamente, en capitulaciones matrimoniales, al
objeto de encomendar la designacién de heredero o la simple distribu-
cién de bienes, encargo que se debe cumplir en el plazo sefialado por el
testador o si no lo hubiera sefialado, segiin lo que dispone el articulo 19,
«el plazo serd de un afio, contado desde la muerte del testador o, en
su caso, desde que hubiera contraido matrimonio o llegado a la mayoria
de edad el més joven de los presuntos herederos» (76). De esta refe-
rencia necesariamente esquemdtica, resulta claro que el Proyecto se
orienta més por la disciplina de los Derechos forales que por los viejos
precedentes del Derecho comiin.

En efecto, el articulo 27 del texto actual establece, como la mayoria
de los ordenamientos territoriales, que el titular de la explotacién puede
nombrar comisario solamente a su cényuge, sin que haya inconveniente
para un nombramiento reciproco en testamento mancomunado, sobre
todo en el supuesto de que se trate de un bien ganancial, por analogia
con lo dispuesto en el articulo 20, que conocemos: el comisario recibe,
sin embargo, el encargo tnico de designar al sucesor en la titularidad
de la explotacién, sin que pueda subdelegarlo, designacién que debe
recaer en uno de los descendientes comunes, si los hay. a no ser que
el testador disponga en contrario. Observemos, de una parte, que se
trata del tipo de testamento por comisario de institucién de heredero.
por lo que probablemente el delegado, como cualquier testador, puede
elegir, ademds de la persona del sucesor, el titulo y la modalidad de la
atribucion, e incluso ordenar la sucesidn del testador, como en Aragén.
Navarra y Vizcaya, y no se limita a una simple distribucién de bienes
como el heredero distribuidor balear, dada la analogia evidente que
hay entre el supuesto que examinamos y el articulo 26.1 del Proyecto,
relativo al testamento mancomunado; de otra parte, la figura que nos
ocupa, tal como la disefia el Proyecto, recuerda en importante medida

(76) Para un esquema de la disciplina del testamento por comisario en los
Derechos forales, CASTAN ToBENAS-BATISTA MoONTERO-RfoS: Op. cit., VI-2, pagi-
nas 153 y ss. y 203 y ss.; Lacruz v SaANcHO ReBULLIDA: Op. cit.,, 1. pags 459 y si-
guientes; DE Los Mozos: Propiedad. herencia y divisién de la explotacién agri-
cola, cit., pags. 200 y ss.
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la mejora que regulan los articulos 823 y siguientes del Cddigo Civil, lo
mismo que las legislaciones forales, y, sefialadamente, el derecho de
labrar y poseer que contemplan los articulos 84 a 87 de la Compilacién
gallega (77); en fin, tratdndose de una modalidad de la vocacién testa-
mentaria en orden a la sucesién en la titularidad de la explotacién, man-
tiene, como sabemos, el predominio del siatus familiae sobre el vinculo
de colaboracién, si bien la norma que estudiamos permite al testador,
y no al comisario, disponer lo contrario, cuando lo légico habria sido
que esta facultad fuera inherente a la delegacién y correspondiera a
este Ultimo. En cuanto a la forma, dictamina el articulo 28 del Proyecto
que el nombramiento del comisario debe ser hecho en testamento abierto,
y que la designacién del heredero por éste puede verificarse lo mismo
en esta forma mortis causa o bien por acto infer vivos en escritura pd-
blica, forma de la que se deriva el efecto sustantivo de hacer irrevoca-
ble la designacién practicada por el comisario, igual que en la gene-
ralidad de los Derechos forales, por lo que cabe calificar la designacién
hecha en escritura ptblica de un verdadero supuesto de pacto suceso-
rio. Por lo que se refiere al plazo, no marca el Proyecto un término defi-
nido para el cumplimiento del encargo sino que el articulo 29 consagra
un criterio semejante al del Derecho vizcaino; dispone, en efecto, que
una vez alcanzada la mayoria de edad de todos los descendientes co-
munes o, en defecto de éstos, de los colaboradores de la explotacién,
puede cualquiera de ellos pedir al comisario que haga la designacién
dentro de un afio. Asimismo,-con un criterio similar al Derecho navarro,
el mencionado precepto confiere un derecho de usufructo al comisario
sobre la explotacién mientras no practique la designacién, lo que con-
trasta de forma palpable con el Derecho antiguo y se justifica, Unica-
mente, por la fiducia sucesoria de indole familiar que, como sabemos, ins-
pira la institucién; entendemos, por ello, que este derecho de usufructo
conlleva las mismas obligaciones que el articulo 17 del Proyecto impone
al cényuge viudo, analogia que se confirma por el articulo 30 del mismo
texto, a cuyo tenor: «El cényuge que contraiga nuevas nupcias perdera

(77) En particular, el régimen vizcaino es represcntativo del tipo de testamen-
to por comisario de institucién, acerca del cual vid., rccientemente, CELAYA TBARRA
en Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones forales, XXVI. Madrid, 1978, sub
articulos 15 y ss. de la Compilacién, pags. 151 y ss; sobre la figura del heredero
distribuidor balear. Pascuar v Ruiz: «La institucién de heredero distributario», en
RDP, 1931, pdgs. 114 y ss.; PascuaL v GoNzALEz: Derecho civil de Mallorca. cita-
do. pags. 277 y ss.. y. tltimamente. VERGER GAraU cn Comentarios al Cédigo Civil
v Compilaciones forales, XXX]I-1, cit., sub articulos 18 v ss. de la Compilacién, péa-
ginas 335 y ss.: sobre el derecho de labrar y poseer. FUENMAYOR: La mejora de
labrar v poseer. cit., pags. 887 y ss. vy SANchiz Garcia en Comentarios al Cédigo
Civil v Compilaciones forales, XXXI1. Madrid, 1979, sub articulos 84 y ss. de la
Compilacién, pags. 192 y ss., y alli otras referencias
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la cualidad de comisario, salvo disposicion expresa del causante». Por
ultimo, notemos que el Proyecto no contempla la hipétesis de incumpli-
miento del encargo una vez vencido el afio siguiente a la mayoria de
edad de los descendientes o, en su caso, de los colaboradores, hipétesis
en la que creemos que el poder se extingue ipso facto de modo que la
designacién extempordnea es nula, a no ser que haya el testador dis-
puesto otra cosa o que aquéllos no la impugnen; en caso contrario,
como en el Derecho anterior al Cédigo, la vocacién hereditaria se rige
por las reglas cspeciales de la sucesién intestada, solucién que se pare-
ce, en términos generales, a la que acogen hoy el articulo 20 de la Com-
pilacién balear y la ley 288 de la Compilacién navarra. Efectivamente,
dispone el primero que, en tal caso y a falta de previsidn expresa del tes-
tador, «se entenderdn instituidos por partes iguales aquellos parientes
del testador que, sobreviviendo a éste, fueren los mas préximos en grado
de entre los individual o genéricamente designados por él», y el segun-
do, asimismo, que, una vez que se ha frustrado la delacién preferente
por aplicacién de la regla de la primogenitura, se abre la sucesién
legal (78). Esta misma solucién es, pues, la que debe regir el llamamien-
to del sucesor dnico en la titularidad de la explotacién familiar agraria,
la que encuentra confirmacién en el texto del articulo 31 del Proyecto,
que establece, como sabemos, la prelacién escalonada de la vocacién
hereditaria contractual, testamentaria y legal.

9. En efecto, establece el articulo 31 precitado que, a falta de
disposicién voluntaria, bien contractual o bien testamentaria, o en defecto
de la misma, por lo que a la explotacién agricola se refiere, de confor-
midad con el articulo 9122 del Cddigo Civil, el llamamiento del here-
dero tnico sucesor en la titularidad de la misma lo hace la ley (79).
En este caso, la delacién comprende, por supuesto, la explotacién inte-
gra y la vocacién se dirige a un heredero legitimo, no a un legitimario
como dice con imprecision el actual articulo 35.3 de la Ley de reforma
y desarrollo agrario, que a la vez ostente la cualidad de colaborador;
si esta dltima cualidad no concurre en ningin heredero legitimo, deter-
mina el articulo 31.2 del Proye¢to que la vocacién se ofrece de forma
provisional a aquél que se obligue a adquirirla en el plazo de un afio
a contar de la apertura de la sucesién o desde que alcance la mayorfa de

¢78) Se trata, como sabemos, de las reglas especiales de la sucesién intestada
previstas por los articulos 31 y ss. del Proyecto, que son de aplicacién preferente
en cuanto a la sucesién en la titularidad de la explotacién familiar agraria, lo
mismo en territorios de Derecho comn que en los regidos por Derecho foral.

(79) Mantiene el Proyecto en este punto, pues, la derogacién de la regla nemo
pro parte testatus, pro parte infestatus deccedere potest que consagra el articulo
658.3 del Cédigo Civil, lo mismo que los Derechos forales con excepcién de Cata-
lufia y Baleares, donde los articulos 97 y 7 de la respectiva Compilacién conservan
todavia el principio romano de incompatibilidad.
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edad, segin el nivel técnico que fije la Administracién, lo mismo caso
por caso que de acuerdo con un médulo general, extremo este tiltimo
que el texto no aclara. Aparte de lo original que resulta esta vocacién
hereditaria provisional, hay que resaltar que en la sucesién ab intestato
que estudiamos, igual que en la sucesién contractual y a diferencia“ de
la testamentaria, tiene preferencia el vinculo laboral de colaboracién
sobre la simple relacién de familia, lo que nos parece acertado y cohe-
rente con el marco teleol6gico de la sucesién en la titularidad de la
explotacién agricola. Con todo, si esta vocacién hereditaria legal de
aplicacién preferente se frustra, el llamamiento debe seguir el camino
marcado por la successio gradum et ordinum que fijan los articulos 921
a 923 del Cédigo Civil, o el que sea aplicable por razén del territorio
en cada caso, esto es, por las reglas que, inspiradas de forma mds o
menos directa por el principio real de troncalidad, sancionan los articu-
los 248 a 251 de la Compilacién de Catalufia, en cuanto este dltimo se
refiere al causante impiber, 127 a 136 y 31 a 34 de las de Aragén y
Vizcaya y leyes 300 a 307 de la de Navarra, a falta de descendientes
legitimos, pero no los articulos 51 y 52 de la de Baleares, que se remi-
ten en lo sustancial al Derecho comin (80). Innovador se muestra el
Proyecto, también, en el supuesto de que exista pluralidad de herederos
legitimos, pues para la seleccién del sucesor en la titularidad de la
explotacién el articulo 13 del texto actual establece cuatro criterios esca-
lonados, a saber: la proximidad de grado, la pretensién del interesado,
la eleccién por mayoria simple y la antigiiedad de la colaboracién. Asi,
en la hip6tesis de haber varios herederos legitimos que sean simultdnea-
mente colaboradores, son preferentes, por aplicacién de los articulos 913
y 915 del Cédigo Civil, los de grado més préximo y, sebaladamente,
conforme al articulo 930 del mismo Cdédigo, los que forman la linea
recta descendiente, pero, en lugar de procederse a la distribucién por
cabezas o por estirpes que contemplan los articulos 932 a 934 del Cé6-
digo, la explotacién se defiere al heredero tdnico que formule preten-
si6n formal de suceder en la titularidad de la misma, por aplicacién
del segundo de los criterios mencionados, si son varios los herederos
colaboradores que la pretenden, «la explotacién se atribuird —dice el
texto— al que de entre ellos elijan por mayoria», esto es, con arreglo
al tercero de los criterios mencionados. Se trata de una mayorfa simple
que representa una excepcién notable a la regla de la unanimidad que
consagra, en tema de particién, el articulo 1.059 del Cédigo Civil, y.
para las explotaciones familiares, el articulo 35.3 de la Ley de reforma

(80) Para esto, Lacruz y SANCHO REBuLLIDA: Op cit.,, 11, plgs. 242 y ss. y
256 y ss., y CASTAN ToBERAsS-DE Los Mozos: Op. cit., VI-3, pégs. 52 y ss. y 210y
siguientes, por todos.
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y desarrollo agrario; innovacién importante, pues, de una parte, permi-
te superar los inconveniente, graves, en ocasiones, que se derivan de
dicha regla (81), y, de otra, aproxima el mecanismo de seleccién del
heredero legal Gnico al régimen de la comunidad ordinaria de bienes
ex articulos 398 y 399 del Cédigo Civil. Pero, a falta de acuerdo por
mayoria simple, en lugar del recurso judicial subsidiario, que seria
quizd recomendable, el Proyecto aplica el ditimo de los criterios que
hemos mencionado, el de la antigiiedad de la colaboracién en la explo-
tacién familiar agraria, v no el de la mayor edad o primogenitura que
mantiene, como se sabe, el precepto citado de la ley agraria vigente;
innovacién que es también de interés por cuanto basa la preferencia
sobre un factor de contribucién efectiva, real o presunta, al patrimo-
nio comin del grupo familiar, y no sobre un elemento puramente cro-
nolégico, aun cuando menos discriminador y, por tanto, mds igualitario
nos parece el recurso judicial, que no sdlo impera en el Derecho com-
parado, como vimos, sobre todo en Inglaterra e Italia, sino que tiene
a su favor la analogia con la comunidad de bienes, y el viejo principio
de politica legislativa de no innovar mas que lo indispensable. Por ulti-
mo, en la hipétesis de pluralidad de herederos legitimos no colabora-
dores, pero que se obliguen a adquirir la capacitacién profesional en un
afio, rige la regla de la mayoria, sin preferencia por razén de la edad,
lo que es 16gico puesto que la antigiiedad, que sustituye a la primoge-
nitura, es inaplicable, por definicidn, en este caso. Cabe preguntarse si
en la instancia de la mayoria pueden los herederos legitimos, colabora-
dores o no, acordar la continuacién de la indivisién, ya que si la mayo-
ria es bastante para designar al heredero tinico lo serd probablemente,
también, para adoptar un acuerdo de esta indole, el cual tiene, segin
lo hemos apuntado antes con caridcter general, el Ginico argumento en
contra de no conducir a un titular dnico de la explotacién, el que
puede obtenerse, sin embargo, bien por la representacién voluntaria que
admite, como sabemos, el Derecho italiano, bien por la constitucién de
una sociedad civil ex articulo 1.667 del Cédigo Civil, incluso mercaniil
con arreglo al articulo 1.670 del mismo, o de cualquieir otra entidad que
habilite el reconocimiento de personalidad juridica, v. gr.: sociedad
cooperativa o empresa de transformacién agraria, lo mismo la institu-
yan los herederos que éstos se incorporen a una creada por terceros (82).
En fin, notemos que la declaracién de herederos ab intestato se puede

(81) Como bien lo advierte, segin sabemos, Torres Garcia: La explotacién
agricola familiar, cit., pag. 355.

(82) Sobre la sociedad civil y estas figuras agrarias tipicas, nos remitimos a
nuestro trabajo Concepto y tipos de empresa agraria en el Derecho espaiiol, cit., pé-
ginas 171 y ss. y 227 y ss.
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hacer tanto por la via judicial ordinaria cuanto por acta notarial de
notoriedad, de conformidad con lo que dispone el articulo 32 del
Proyecto.

Hay que advertir que, en el cuadro del Derecho comin, la aplica-
cién de estos criterios de seleccién del heredero tnico excluyen, por la
naturaleza fdctica de los mismos, el juego del derecho de representa-
cién que establece el articulo 925 del Codigo Civil a favor de sus des-
cendientes y parientes colaterales hasta el cuarto grado, de la misma
manera que la atribucién de la explotacién indivisa a dicho heredero
Unico impide, probablemente, el derecho de acrecer que regulan los
articulos 981 y siguientes del mismo Cddigo (83). Y ello porque esta
disciplina de la vocacién hereditaria se yuxtapone, como sabemos, a las
reglas generales de la sucesién mortis causa, lo mismo contractual, tes-
tamentaria o legal; de aqui que sea acertado calificar la naturaleza juri-
dica del acto de adjudicacién y seleccién entre los herederos legitimos,
como hace TORRES GARCIA en relacién con el Derecho vigente, de par-
ticipacién contractual acordada por los mismos, dada la analogia que
presenta con el articulo 1.058 del Cédigo Civil (84), pero siempre subor-
dinada a los criterios de preferencia que hemos estudiado. Lo que es im-
portante por cuanto por esta via puramente dogmdtica se acerca la po-
sibilidad de la intervencién judicial por virtud del siguiente articulo 1.059,
bien que sujeta, asimismo, a los criterios de adjudicacién preferente de
la explotacién agricola. Por supuesto que no rige en esta particién la
regla de la igualdad in natura que consagra el articulo 1.061, sino cuan-
do el caudal relicto permita la atribucién integra de la explotacién al
heredero tinico, o ésta admita divisién, seglin vimos, en los términos que
establece el articulo 42 del Proyecto; antes bien, la disciplina sucesoria
que nos ocupa constituye, en su esencia, un desarrollo de la excepcidn
que contempla el articulo 1.062,1 del Cédigo Civil, segin la cual cabe
la adjudicacién de una cuota indivisible, o que dividida desmerezca, a
una sola persona con la carga de pagar el exceso en dinero, carga que
se desdobla, en nuestro caso, en el pago de los derechos legitimarios de
los excluidos de la titularidad de la explotacién, previa valoracién de
la misma, y en el deber de cuidado de los descendientes menores o inca-
pacitados del de cuius, de conformidad con las disposiciones comunes

(83) Para esto, ademds de las obras generales, MARTINEZ CALCERRADA: La re-
presentacién en el Derecho sucesorio, Pamplona, 1966, y ALBALADEJO Garcfa: «El
derecho de acrecer en caso de institucién en partes desiguales», en Esfudios De
Castro, T, Madrid, 1976, pags. 1 y ss.: en nuestra literatura menos reciente, la cono-
cida monografia de BELTRAN DE HEREDIA (P.): El derecho de acrecer (Negocios
‘inter vivos’ y ‘mortis causa’), Madrid, 1956.

(84) Asi, Torres Garcfa: La explotacidn agricola familiar, cit., pags. 356-358.
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a las diversas clases de sucesidn, rectius: vocacién hereditaria, que re-
cogen los articulos 33 y siguientes del Proyecto.

10. En cuanto a la valoracién de la explotacién familiar agraria,
dos son las modalidades previstas por el mencionado articulo 33 del
Proyecto, el comin acuerdo y, en su defecto, el precio de mercado,
cuya disciplina parece informada por el Derecho francés (85). En efec-
to, en el caso de la valoracién convencional, los legitimarios y los here-
deros legitimos apartados de la titularidad de la explotacién adquieren
un derecho de reembolso, conforme el articulo 34 del texto actual, el
cual presupone, de una parte, que la valoracién acordada sea inferior
al precio de mercado y, de otra, que la explotacién sea ulteriormente
enajenada, expropiada o abandonada por el adjudicatario o sus suce-
sores; tiene una duracién de quince afios a contar, no «desde la suce-
sién» como dice, de forma inexacta, el precepto, sino desde el momen-
to en que se verifique la liquidacién de la herencia, y su quantum es
la diferencia que resulte entre el precio de mercado y al valor de adju-
dicacién pactado, actualizado al momento de la enajenacién, expro-
piacién o abandono. Sefialemos, de una parte, que este derecho de
reembolso estd potenciado por el Proyecto mediante los derechos de
tanteo y retracto que, conforme al articulo 44.1, lo complementan, con
la notable particularidad de que, si no se ejercitan, desembocan en un
derecho de adquisicién preferente a favor del Estado de conformidad
con lo que dispone el articulo 45; derechos reales de adquisicién que
en nuesira opinién prevalecen, respecto a la explotacién familiar agra-
ria, sobre el retracto de coherederos previsto por el articulo 1.067 del
Cédigo Civil. De otra parte, tal derecho de reembolso debe entenderse
sin perjuicio de la rescisién de la particién por virtud de la laessio enor-
mis que, con cardcter excepcional, admite el articulo 1.074 del mismo
Cédigo, hipétesis en la que el sucesor en la titularidad de la explotacién
debe optar entre indemnizar las diferencias o consentir una nueva par-
ticién, conforme al articulo 1.077, la que debe practicarse, en todo caso,
con arreglo a los criterios de preferencia que hemos examinado. Por
tltimo, hay que tener en cuenta que la cuantia del reembolso, igual a
la diferencia de las valoraciones, parece excesiva dado que una reduc-
ci6n de la misma podria servir de estimulo para acceder a la titularidad,
razén probable por la que una reduccién de esta naturaleza se prevé,
por cierto, en el supuesto de valoracién a precio de mercado, presumi-
blemente més alta que la convencional. En efecto, en caso de que la
valoracién se lleve a cabo conforme a este dltimo criterio, determina

(85) Examina esta disciplina MoNToL10 HERNANDEZ: Valoracién de la explota-
cién familiar agraria ante el fendmeno particional, cit., pags. 9 y ss. del texto ori-
ginal, situdndola en un marco amplio de Derecho comparado.

11
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el articulo 36 del Proyecto una reduccién cuya cuantia puede ser con-
vencional, si se ha fijado en el «acuerdo familiar», o legal, tasada en
el tres por ciento del valor de la explotacién por cada afio de colabora-
cién del sucesor en la titularidad en la misma hasta un maximo de
veinte afios; la reduccidén presupone, por consiguiente, que la explota-
cién se ha adjudicado a un colaborador, constituye una especie de pre-
mio a la continuidad de su dedicacién a la misma y se configura como
un elemento componente del salario diferido que ha de sumarse a las
otras remuneraciones .que dicho acuerdo fije y al derecho de crédito
por las aportaciones de capital ex articulo 9.1 del Proyecto, que cono-
cemos.

Una y otra modalidad de valoracién inciden de una manera diversa
en la extensién de las obligaciones que asume el sucesor en la titularidad
de la explotacién respecto al circulo de personas relacionadas con el
causante que ha sido apartado de la misma. Ante todo, el sucesor debe
retribuir en dinero, 0 en alguna otra forma que represente un valor
patrimonial, a los colaboradores que contintien con su dedicacién a la
explotacién familiar agraria objeto de la transmisién mortis causa; y
ademas, debe prestar alimentos, cumplir el deber de cuidado y atender
a la educacién de los descendientes del causante menores de edad o
incapacitados, de conformidad con el articulo 40 del mismo. Tales ali-
mentos, que entendemos deben ser los alimentos civiles a los que se
refiere el articulo 142 del Cédigo Civil, en su nueva redaccidn, puesto
que se trata de descendientes lo mismo de filiacibn matrimonial que
extramatrimonial, son de cargo exclusivo del sucesor en la titularidad
de la explotacidn, si la valoracién de la misma se ha practicado de forma
convencional, mientras que si se ha hecho con arreglo al precio de
mercado, «los demds herederos habrdn de contribuir a esta obligacién
en proporcidén a su participacién en la herencia», como dice el citado
artfculo 40, si el resto del caudal hereditario excede de la cuarta parte
del valor de la explotacién calculado conforme a dicho precio. Notemos,
de una parte, que estos alimentos tienen por objeto compensar de
forma parcial la legitima de los apartados de la sucesién en la titula-
ridad de la explotacién sin llegar, como algin autor ha pensado, a
sustituirla completamente (88); de otra parte, recuerdan claramente fi-
guras similares de los Derechos forales, tales como los alimentos a

(86) Asi, de lege ferenda, CasTAN ToBENAS: Familia y propiedad, cit., pégi-
nas 79 y ss. y 82 y ss.; también, Lacruz: La aportacién de los Derechos forales
espafioles a un Derecho sucesorio rural, cit., pag. 574; en contra, por entender que
el problema de las legitimas no consiste tanto en ieducir el quanfum como en la
flexibilidad del sistema legitimario, DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio
agrario, cit., pags. 538 y ss., y Propiedad, herencia y divisién de la explotacién agri-

cola, cil., pdgs. 154-155.
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favor de los descendientes que queden sin mediacién de persona capaz
de heredar en la distribucién de la legitima material que consagra el
articulo 121 de la Compilacién aragonesa, la convivencia y compaiiia en
casa que mencionan los articulos 139 y 146 de la Compilacién catalana
y las rentas sisas o en saco que regulan los articulos 22, 24 y 26 de la
Compilacién gallega; en fin, la repercusién de esta obligacién de alimen-
tos civiles a los herederos excluidos de la titularidad de la explotacién
ex articulo 40 in fine, lo mismo que el juego de los derechos de reem-
bolso a que alude el articulo 34 del Proyecto, ponen de relieve que Ia
disciplina de la valoracién privilegia la modalidad convencional de la
misma (87). Esto titimo constituye un acierto, a nuestro modo de ver,
por cuanto el precio de mercado, dada la rigidez inherente al mismo,
no siempre podrd reflejar con exactitud la realidad de los rendimientos
de la explotacién, que es el factor determinante, en Gltimo término, del
valor real de la misma; con toda razén parece que se lo tiene en cuenta
en la practica al realizar la tasacién oficial que ordena el vigente ar-
ticulo 35.4 de la Ley de reforma y desarrollo agrario (88).

11. Sabemos que la disciplina sucesoria que nos ocupa, en cuanto
desarrollo de la norma excepcional del articulo 1.062,1 del Cédigo Civil,
segiin dijimos, aplica, en tema de legitimas, un mecanismo semejante al
que contempla el articulo 1.056,2 del mismo Cédigo al objeto de man-
tener en la transmisién morfis causa la explotacién indivisa; por eso,
la primera y principal obligacién del sucesor en la titularidad de la
explotacién familiar agraria es, conforme al articulo 37 del Proyecto,
«efectuar €l pago del haber hereditario de sus coherederos», sefialada-
mente las legitimas de los apartados de dicha titularidad; tal pago pue-
de, ademads, aplazarse hasta diez afios, contados, no desde que se verifi-
que la liquidacién, sino, como dice la misma disposicién, desde la apertu-
ra de la sucesién, momento que marca, pues, la cuantia, caso en el que
devenga el interés legal, y, si es preciso, puede hacerse con dinero ex-
trahereditario, de acuerdo con el articulo 39; respecto a las legitimas,
en fin, se reducen, como sabemos, segiin el articulo 38, «a la cuantia
minima que sefiale la legislacién civil», si los bienes relictos ajenos a
la explotacién no existen o son insuficientes para cubrirlas en su tota-
lidad. Son éstos los tinicos datos que nos ofrece €l Proyecto en cuanto

(87) En este sentido, MonToLio HERNANDEZ: Valoracién de la explotacién fa-
miliar agraria ante el fendmeno particional, cit., pag. 11, dice que la norma del ar-
ticulo 33 del Proyecto «nos descubre que la vocacién del proyecto es la de potenciar
una valoracién inferior a la de mercado —maxima entre las que pudieran pen-
sarse— siempre, eso sf, que medie conformidad de los interesados». -

(88) Asi, Rusio RorFFiGNAc: «Notas sobre la sucesién en las explotaciones del
Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario», comunicacién presentada a
las IIT Jornadas antes mencionadas, pendiente de publicacién, p4g. 19 del texto ori-
ginal.
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al sistema legitimario, el que trastoca, igual que la legislacién agraria en
vigor, los principios generales del Derecho comin; no podemos exami-
nar aqui, ciertamente, todas las cuestiones que este sistema suscita, de
modo que nos vamos a referir a la naturaleza juridica de la legitima de
los descendientes del causante conmutada en dinero, a la reduccién de
su aspecto cuantitativo y a la garantia que asegura el pago de la misma.

En cuanto a la naturaleza juridica, recordemos que en el Cédigo
Civil, con ser la legitima una pars bonorum, se admite con cardcter de
excepcién el pago de la misma en metdlico, en lo que aqui nos interesa,
en los supuestos de mejora en cosa cierta y determinada y de particién
hecha por el testador que contemplan los articulos 829 y 1.056,2, que
hemos mencionado antes, precisamente los supuestos que permiten, entre
otros, la conservacién de la unidad de la explotacién en el transito su-
cesorio (89). En estos casos, como se sabe, la legitima cambia de natu-
raleza y se transforma en una pars valoris bonorum, pero no en el sen-
tido que quiere Roca SasTRE de un valor pecuniario asegurado con
una garantfa de trascendencia real, y que recogen los articulos 122 y 140
de la Compilacién de Catalufia (90), sino que, como dice VALLET DE
GoyTtisoLo, que ha estudiado profundamente el tema entre nosotros,
responde a la idea de una «pars valoris, en cuanto al contenido a que
los legitimarios tienen derecho, pero su satisfaccién estd garantizada
por la ‘reserva’ dc la pars bonorum que primigeniamente les estaba asig-
nada y de la cual aquélla es traduccidén dineraria»; se caracteriza, a
juicio de este autorizado autor, por ser, pues, una pars valoris, que no

(89) Vid., para el primero de estos preceptos, LOPEZ JACOISTE: La mejora en
cosa delerminada, cit., pags. 253 y ss; DE LA CAMARA ALvAREZ: Estudio sobre cl
pago con metdlico de la legitima en el Cddigo Civil, cit., pdgs. 914 y ss., y, iltima-
mente, VALLET pE GovTisoLo: Contenido cualitativo de la legitima de los descen-
dientes en el Cédigo Civil, cit., pags. 72 y ss., y en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, X1, cit., sub articulo 829, pégs. 342 y ss.; para el segundo,
DE LA CAMARA ALVAREZ: Op. cit., pags. 941 y ss.; Fosar BEnLLocH: La explota-
cién agricola v el pdrrafo 2.° del articulo 1.506 del Cédigo Civil, cit., pags. 381 y si
guientes, y el propio VALLET DE GoytisoLo: Op. cit., pags. 87 y ss. Sobre la vir-
tualidad de estos preceptos para conservar la integridad de la explotacién en la
transmisién mortis causa ha llamado la atencién constantemente DE Los Mozos ya
en El mantenimiento de la unidad de la empresa agricola en la transmisién ‘mortis
causa’, cit., pags. 300 y ss.; Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit, pags. 552 y
siguientes, y Propiedad, herencia y divisién de la explotacidn agricola, cit., pags. 109
y ss.

(90) Asi, Roca SasTRe: «Naturaleza juridica de la legitima», en RDP, 1944,
paginas 202 y ss.; Puic Brutau: La legitima, en Roca SASTRE: Estudios, 11, cit., pé-
ginas 152 y ss.; ConpDOMINES VALLS y Faus Esteve: Derecho civil especial de Cu-
talufia, Barcelona, 1960, pags. 170 y ss. y los trabajos reunidos en el volumen Estu-
dios sobre la legitima catalana. Cdtedra Durdn | Bas, Barcelona, 1973, en el que
destaca el de VALLET DE GoyTtisoLo: Confenido cualitativo de las legitimas en Ca-
talufia antes v después de la Compilacién, pdgs. 81 y ss., con abundante bibliogra-
fin sobre la nuturaleza y caracteristicas de esta legitima.
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es un mero ctédito sino una especie de deuda de valor; por derivar de
un acto dispositivo, y no meramente particional; por tener como titulo
el de legado, de modo que el legitimario pagado en dinero es un legata-
rio con todas las consecuencias que ello implica y, en cuanto tal legata-
rio, es acreedor de un legado parciario que debe ser satisfecho en dine-
ro, tiene facultad para instar la testamentaria, aun cuando esto se ha
discutido, y es al propio tiempo un comunero del activo liquido de la
herencia, si bien la comunidad hereditaria estd, dada la compensacién
en dinero, en situacién de latencia; en fin, por estar garantizada por la
reserva de la pars bonorum que, en cuanto tal legitimario, potencial-
mente le corresponde (91). Notemos, ante todo, que la legitima que nos
ocupa no es, como lo ha puesto de relieve TORRES GARcia al estu-
diar la sucesién en la titularidad de la explotacién familiar ex articu-
lo 35 de la Ley de reforma y desarrollo agrario, una pars bonorum, ya
que, por una parte, no consiste ciertamente en una porcién de bienes
de la herencia y, de otra. estd asegurada expresamente por una garantia
de tipo real (92), la que no aparece de forma explicita, como sabemos,
en el texto actual del Proyecto; antes bien, todas las caracteristicas de
la pars valoris bonorum que hemos mencionado sucintamente se pueden
trasladar a la legitima de los descendientes excluidos de la titularidad
de la explotacién familiar agraria y conmutada en dinero, sobre todo
porque la norma del articulo 39 precitado no es de ius cogens, en el
sentido de que no impone el pago en metélico al sucesor sino que lo
autoriza solamente, bien que desde otro punto de vista, como lo ha
hecho notar GoNzALEz PaLoMINO hace afos, «el heredero no estd
autorizado para el pago, sino obligado a hacerlo», una vez que acepta
la titularidad que se le ofrece (93); analogia que es tanto més necesario
resaltar cuanto que la garantia que asegura el pago de la legitima, si
bien no estd derogada, como sabemos, ha desaparecido del Proyecto en

“(91) En tal sentido, en efecto, VALLET DE GovrisoLo: Contenido cualitativo de
la legitima de los descendientes en el Cédigo Civil, cit., pag. 115, literalmente, y
112 y ss., para los caracteres distintivos de la legitima conmutada en dinero; tam-
bién, Las legitimas, 1, cit., pags. 265 y ss, y esquemdticamente en Comentarios al
Cddigo Civil y Compilaciones forales, XI, cit., loc. cit.

(92) Vid. Torres GArcia: La explotacién agricola familiar, cit., pag. 361.

(93) Se trata de la conocida y accrtada advertencia de GoNzALEZ PALOMINO:
«Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorio. II. El acrecimiento en la mejora»,
en AAMN. 1950, pags. 517 y ss., literalmente 562, en nota, en contra de la «fora-
lizacién rata y no consumada, por impotencia», de la legitima del Derecho comtin
por la catalana, cuyo intento imputa el autor a RocA SASTRE: Naturaleza juridica
de la legitima, cit., pdgs. 185 y ss., trabajo este Gltimo que tiene este expresivo sub-
titulo: Teoria de la ‘debita pars valoris bonorum’. La observacién mencionada en
el texto es compartida por autores tales como Puic Brutau: Op. cil., V-3, pag. 527,
y VALLET pE GovrisoLo: Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes
en el Cédigo Civil, cit., pag. 93, pero ambos la refieren a la op. cit, pdg. 547,
inexactamente.
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su versién actual. Bien entendido que se trata de una analogia y no de
una identidad; asi, un matiz distinto que destaca es que la legitima
que configura el texto que estudiamos, aunque es una pars valoris, no
se actualiza momento a momento como es caracteristico de las deudas
de valor sino que, segin vimos, su medida queda fijada a la apertura
de la sucesién y su revalorizacién se verifica de acuerdo con un médulo
también fijo, tasado, segin el articulo 37 antes citado, en el interés
legal, es decir, conforme con el mismo esquema de la mora debitoris

que, en materia de obligaciones consistentes en una cantidad de dinero,
sanciona el articulo 1.108 del Cédigo Civil (94).

Por lo que se refiere a la reduccién del quantum de la legitima, hay
que decir que procede en la medida en que los bienes hereditarios
distintos de la explotacién familiar agraria sean insuficientes y, como
sabemos, a la «cuantia minima» que en cada caso corresponda seglin
el Derecho civil aplicable por razén del territorio; en el Derecho comtn,
tal cuantia minima es la legitima estricta que marca el articulo 808 y
concordantes del Cddigo Civil, tal como lo establece de forma literal
el actual articulo 35,4 de la Ley de reforma y desarrollo agrario que,
segin vimos, el Proyecto no deroga, la que alcanza colectivamente a
un tercio del activo relicto, decrece a un cuarto en los Derechos roma-
nizados de Catalufia y Baleares de conformidad con los articulos 129
y 41 de la respectiva Compilacién, y puede llegar a ser puramente
simbdlica por la técnica de la distribucién y atribucién de la legitima
individual de acuerdo con los articulos 119 de la Compilacién de Ara-

(94) Los principales defensores de la legitima como cuota de valor entre nos-
otros son, como se sabe, Roca SASTRE: Naturaleza juridica de la legitima, cit., pé-
ginas 202 y ss., y GARCIA VALDECASAS: «La legitima como cuota hereditaria y como
cuota de valor», en RDP, 1963, pags. 957 y ss., postura que es discutida extensa y
documentadamente por VALLET DE GovtisoLo: Contenido cualitativo de la legitima
de los descendientes en el Cédigo Civil, cit., pags 56 y ss. y 87 y ss., quien lega a
la conclusién de que la legitima conmutada en dinero consiste cualitativamente en
una pars valoris, pero estid asegurada por la pars bonorum que materializa, en dlti-
mo término, a toda legftima en el Derecho comtn, puesto que el legitimario a quien
se conmuta su derecho en dinero integra, como todo legitimario en dicho sistema,
la comunidad hereditaria, segtin veremos en seguida; dc momento, destaquemos que
esta postura es similar a la mantenida por GonzALEZ ParomiNo: Estudios de arte
menor sobre Derecho sucesorio, cit., pAgs. 560-561, donde puntualiza los cinco
axiomas «que existen en Castilla» y que estdn en la base del régimen sucesorio del
Cédigo Civil, y es la que predomina en la doctrina; asi, Puic Brutau: Op. cit.,
V-3, pags. 11 y ss., especialmente 31, siguiendo al propio Roca SAsSTRE: Notfas, ci-
tado, pag. 283, y LACRUZ y SANCHO REBULLIDA: Op. cit., 11, pdgs. 16 y ss., especial-
mente 2829, por todos. En fin, para las deudas de valor, en general, nos remitimos
a nuestro estudio relativo a los «Problemas de las obligaciones pecuniarias en el
Derecho espafiol», en RCDI, 1980, pégs. 41 y ss., y con una extensién mayor en
Sobre la estructura de la obligacidn, cit., pags. 137 y ss., especialmente 152 y ss. ¥y
177 y ss., y ante la mora solvendi, 164-167.
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gon, 23y 62 de la de Vizcaya y Alava y ley 267 de la de Navarra (95).
Si tiene alglin significado la nueva redaccién del precepto adoptada por
el Proyecto, quiere decir, a nuestro modo de ver, que la reduccién tiene
una medida variable que no necesariamente desciende hasta la legitima
estricta, sino hasta donde sea preciso para que la explotacién quede inte-
gra, en sede de patticidn, en el lote que se adjudique al sucesor en la
titularidad de la misma. Si esto es asi, quiere decir, también, que el
Proyecto no hace una atribucién ex lege de una mejora presunta, como
deduce DE Los Mozos, con razén, en relacién con la legislacién vigen-
te por analogia con el derecho de labrar y poseer en los términos del
articulo 84 de la Compilacién de Galicia, sino que la atribucién de la
explotacién al favorecido puede imputarse lo mismo a titulo de legitima
estricta, de legitima larga o de libre disposicién, lo que depende, en
definitiva, de la magnitud del caudal hereditario sin contar la explota-
cién; aunque ésta es, de cara al sucesor en la titulatidad, una verdadera
pars hereditatis, no constituye, por esta misma razén, una delacién legal
de una pars reservata a su favor, como en ocasiones se ha afirmado (96).
Y quiere decir, por dltimo, que la cuantia de las legitimas individuales
conmutadas en dinero puede aumentar por el juego de la computacién,
imputacién y colacién de donaciones previsto, para el Derecho comiin,
por los articulos 818 y 819 del Cédigo Civil, las que pueden haber favo-
recido probablemente al sucesor en la titularidad de la explotacién que
ha colaborado con el de cuius en la misma (97).

En relacién con la garantia que asegura el pago de la legitima con-
mutada en metdlico. digamos, ante todo. que en el supuesto de prete-
ricién impropia por omisién de un legitimario en el acto particional,
tal acto no se rescinde sino que debe el sucesor en la titularidad de la
explotacién, de acuerdo con lo que dispone el articulo 1.080 del Cédigo
Civil, complementar la legitima omitida; asimismo, tiene razén TORRES

(95) Para el aspecto cuantitativo de la legitima colectiva e individual, y las
variaciones que presenta en nuestro Derecho. vid. VaLLer bE GoyrisoLo: Las le-
gitimas, 1, cit., pags. 389 y ss.

(96) Asi, DE Los Mozos: Hacia un Derecho sucesorio agrario, cit., pig. 548:
«Caso en el que podriamos hablar de una asignacion legal de la mejora», idea a la
que alude en Propiedad. herencia vy division de la explotacidén agricola. cit.. p4g. 96;
asimismo, LAcrRUZ y SaNcHO REBULLIDA: Op cit, 11. pdg. 377, siguiendo a SAPENA:
En torno a la Ley del patrimonio familiar, cit., pdgs. 723 y ss.; desarrolla esta idea
TorrRES GARCiA: La explotacién agricola familiar, cit., p4gs. 364-365. En cambio,
mantiene la segunda opinién mencionada en el texto LuNA SERRANO: Régimen de
tierras en la Ley de reforma y desarrollo agrario. cit., pags. 145-146.

(97) Para la determinacién del relictum liquido y 1a computacién del donatum,
a que nos referimos en el texto, vid. VALLET pE GovTisoLo: Las legitimas, 1, ci-
tado, pégs. 391 y ss. y 453 y ss., y I, pégs. 850 y ss: para la computacién y cola-
cién de donaciones, Apuntes de Derecho sucesorio, cit., pags. 305 y ss.! también,
DE Los Mozos: La colacién, Madrid, 1965, especialmente pdgs. 123 y ss.
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GARcia al entender que, si el legitimario no ha consentido dicho acto,
no hay, en rigor, particién y puede el preterido impugnarla hasta tanto
no se le pague la legitima, mientras que, si lo ha consentido, hay par-
ticién eficaz e inimpugnable, aunque el pago de la legitima se haya
aplazado a un acto posterior (98), conclusién que resulta reforzada
por el articulo 37 del Proyecto, el cual permite, como sabemos, posponer
el pago de la legitima hasta diez afios, supuesto, claro est4, el consen-
timiento del favorecido y el o los legitimarios. En caso de incumplimien-
to de la obligacién contraida por el sucesor en la titularidad de la explo-
tacién, estima acertadamente VALLET DE GoYTisoLo, en el campo del
Derecho comin, que la adjudicacién a su favor caduca, pues, la obli-
gacién de pagar las legitimas constituye, a su juicio, un «modus testa-
mentario, expreso o implicitamente presupuesto por la ley, que grava
al asignatario», el que no suspende los efectos de la adjudicacién sino
que debe cumplirse una vez realizada, pudiendo el legitimario, en base
al articulo 797 del Cédigo Civil, pedir al sucesor el cumplimiento o.
alternativamente, la revocaci6n de la misma; en fin, sefiala el mismo
autor que el legitimario puede, ademds, ejercitar la actio familiae ercis-
cundae y, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1.062,2 del mismo
Cédigo, exigir la subasta ptblica del bien adjudicado (99). Modus que
estd implicito, pues, en el citado articulo 37 y actio que no aparece modi-
ficada por el Proyecto y que, dada la analogia que sabemos existe entre
el supuesto que examinamos y los articulos 829 y 1.056,2 del Cédigo
Civil, entendemos que es perfectamente aplicable al mismo. aunque esto
contradiga la finalidad perseguida por el Proyecto, pues una de dos:
o el sucesor en la titularidad de la explotacién familiar agraria carece
de 1la diligencia media que le es exigible para cumplir sus obligaciones
o la explotacién no produce los rendimientos suficientes para afron-
tarlas, y ambos casos no parecen merecedores de este tipo de protec-
cién (100). Notemos, por otra parte, que si bien el articulo 37 mencio-

(98) Asi, Torres GArcia: La explotacién agricola familiar, cit., pégs. 370-371.

(99) Vid. VALLET pE GovTisoro: Contenido cualitativo de la legitima de los
descendientes en el Cédigo Civil, cit., pags. 109-110.

(100) Bien advierte esto Gltimo DE r.os Mozos: Propiedad, herencia y division
de la explotacién agricola, cit., pag. 156, argumentando en contra de la reduccién
del quantum legitimario asi: «Si se afirma que, en muchos casos, la explotacién
no daré para méas (para pagar las legitimas de los legitimarios apartados de la titu-
laridad), habrd que reconocer que no tiene mucho sentido el proteger la conserva-
ci6n de una explotacién improductiva a la que quedaria atado el sucesor con la
sobrecarga. més de una vez. de la subsistencia de otros descendientes». Para el
problema de la garantia de la legitima conmutada en dinero en los supuestos an4-
logos mencionados, respectivamente, Lé6pEz JAacOIsTE: La mejora en cosa determi-
nada, cit., pigs. 214 y ss., y DE LA CAMARA ALVAREZ: Estudio sobre el pago con
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nado permite aplazar el pago de las legitimas, no parece autorizar el
fraccionamiento de las mismas, y que el Proyecto no prevé, a diferen-
cia del articulo 35,6 de la Ley de reforma y desatrollo agrario, un siste-
ma especial de créditos tendente a facilitar al sucesor en la titularidad
de la explotacidén familiar agraria el pago de tales legitimas, omisin
que contrasta con las tendencias que, como sabemos, prevalecen en el
Derecho comparado vy, sefialadamente, con el Derecho francés, que
exige al sucesor el pago de la mitad tan solo del haber hereditario de
los coherederos dentro de diez afios, y con el Derecho italiano, que
establece, ademas, preferencia para la obtencién de créditos con la fina-
lidad indicada (101). En fin, asegura el pago de la legitima conmutada
en metélico. por analogia con el articulo 839,2 del Cédigo Civil, la afec-
cién de la explotacién ex articulo 35.5 de la Ley aludida, que el Pro-
vecto mantiene, como sabemos, por la via indirecta de no incluir este
precepto en la Disposicién derogatoria, bien que resulta en parte modi-
ficado. En efecto, entiende TorRRES GARC{A. con acierto, que esta afec-
cién tiene en el texto original una doble proyeccién, a saber: que se
paguen las legitimas en dinero hereditario o extrahereditario, pertene-
ciente o no al adjudicatario, y que el pago tenga lugar en el momento
de la particién; finalidad esta dltima que desaparece del Proyecto por
cuanto el articulo 37 permite, segin sabemos, aplazar hasta diez afios
el pago total de las mismas. Con todo, se trata en el texto actual, en lo
fundamental, de una afeccién real que, de una parte, sujeta la explo-
tacién familiar agraria al pago de las legitimas de los no adjudicatarios
y, de otra, obtiene plena eficacia y publicidad registral una vez que
el ttulo adquisitiivo del sucesor en la titularidad de la misma acceda
al Registro (102). Asi resulta, en efecto, del mencionado articulo 35,5,
a cuyo tenor: «Los bienes quedardn afectos al pago de las cantidades
que deban ser abonadas en compensacién del exceso por el adjudica-
tario, y si en el documento particional no se acreditara haber sido satis-
fechas, se hard constar la afeccién, por nota marginal, en el Registro

metdlico de la legitima en el Cédigo Civil, cit., pags. 861 y ss., en linea con la orien-
tacién que seguimos mas adclante en el texto.

(101) Vid para esto las referencias aludidas sub niim. 3 supra. Cuando el su-
cesor en la titularidad de la explotacién familiar agraria sea un joven agricultor
ex articulo 59 del Proyecto puede obtener auxilios y ayudas oficiales. que puede
destinar al pago de las legitimas que adeuda, s6lo en la medida en que dicho
pago le permite acceder a la propiedad de la explotacién, con arreglo a la letra a
del mencionado precepto, pues no parecen aplicables a este caso las ayudas pre-
vistas por el articulo 60 del mismo, lo que se compagina mal con el régimen suce-
sorio uniforme e igual para cualquier titularidad de 1a explotacién que examinamos.

(102) Asi, Torres GARcia: La explotacion agricola familiar, cit., pags. 371 y
370.
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de la Propiedad»; esto es, una mencién de las legitimas que no han
sido pagadas al momento de la particién en la inscripcién de los inmue-
bles hereditarios y un gravamen del mismo expresado por nota marginal
son los dos medios de garantia que aseguran el pago de las legitimas
conmutadas en dinero y adeudadas por el sucesor en la titularidad de
la explotacién, con arreglo a la misma técnica, aunque con matices
distintos, que establece, con caricter general, el articulo 15 de la Ley
Hipotecaria, en sus apartados 1.° y 2.°, cuyo examen excede ciertamente
el propésito de nuestro estudio (103). Cabe apuntar, sin embargo, que
se trata de una garantia que- ofrece una configuracién muy especial
toda vez que estd revestida de una eficacia a la vez negativa y temporal;
negativa porque produce efectos s6lo respecto a los terceros hipoteca-
rios ex articulo 34 de la tltima Ley citada, segin determina el articu-
lo 86 del Reglamento Hipotecario: y temporal porque caduca al cabo de
cinco afios de conformidad con la norma del articulo 35,5 que hemos
transcrito. Bien es verdad que, en el Derecho comin, esta eficacia se
puede prolongar, como lo ha puesto de relieve Roca SASTRE, hasta un
término que puede llegar hasta veinte afios por medio de la nota mar-
ginal que concreta la garantia respecto a inmuebles hereditarios deter-
minados, pues lo que caduca a los cinco afios, de acuerdo con e! apat-
tado 5.°, letra a, del articulo 15, es la mencién de las legitimas en el
cuerpo del asiento de inscripcién principal, conforme con la técnica
prevista por la letra b del mencionado apartado 5.° (104). Esta prérroga,
no obstante, no se puede mantener, como lo ha hecho notar Torres
Garcfa, frente al claro tenor literal del articulo 35,5 de la Ley de
reforma y desarrollo agrario que consagra, como vimos, la caducidad
lo mismo de la mencién en el asiento de inscripcién que de la nota
marginal a los cinco afios contados desde la fecha de ambas (105), de

(103) Para esto, DE 1.A CAMARA ALvArEz: Estudio sobre el pago con metdlico
de la legitima en el Cédigo Civil. cit.. pags. 878 vy ss.; FosArR BenLLocH: La explo-
tacién agricola vy el pdrrafo 2.° del articulo 1.056 del Cédigo Civil, cit., phgs. 418
v ss.; Torres Garcia: La explotacién agricola familiar. cit.. pags 372 y ss. Entre
las obras generales, Puic BruTtau: Op. cit., V-3, pégs. 682 v ss., y LACRUZ y SANCHO
REBULLIDA: Op cit, 11, pags. 137-139: desde la perspectiva del Derecho registral.
Roca SASTRE: Derecho hipotecario. 111, cit.. pags. 887 y ss, y, dltimamente, DfEz-
Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, Madrid. 1978. pag. 423:
no se refieren a la expresi6n registral de las legitimas de forma cxpresa LAcruz
y SANCHO REBULLIDA: Derecho inmobiliario registral, Barcelona, 1977.

(104) Asi, Roca SasTrRe: Derecho hipotecario. 111, cit.. pdgs. 906 y ss. y 913
y SsS.
(105) En tal sentido, Torres GarciA: La explotacién agricola familiar, cita-
do, pég. 375. autora que concluye acertadamente, con respecto al Derecho actual-
mente en vigor, que: «Por ello, pasados esos cinco afios frente al que adquiere la
explotacién agricola familiar con los requisitos dcl articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, el legitimario no adjudicatario no podrd hacer valer su derecho, aun a pesar
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modo que la afeccidn real se extingue de forma definitiva y no se
extiende al resto del plazo que autoriza, hasta diez afios, el articulo 37
del Proyecto. Pero esto no quiere decir que los legitimarios queden
desprotegidos durante este Gltimo tiempo, pues, entre las partes, los
legitimarios pueden exigir el pago de las legitimas al sucesor en la
titularidad de la explotacién por el juego del modus y de la actio fa-
miliae erciscundae que conocemos, v hasta que este dltimo satisfaga
integros los derechos de aquéllos, ya que el Proyecto no autoriza otra
reduccién que Ta prevista, como sabemos, por el articulo 38, y ademis
tienen a su favor los derechos de tanteo y de retracto que, por un plazo
de quince afios, les reconocen los articulos 44 y 34 del Proyecto, los
que desempefian, desde este punto de vista, una indudable funcién de
garantia que asegura el pago de las legitimas, lo mismo ante el sucesotr
que frente a terceros adquirentes de la explotacién, debiendo deducirse
del precio del retracto la cuantia de las legitimas total o patcialmente
insatisfechas al momento de la enajenacién, expropiacién o abandono.
Problemética es, en fin, la naturaleza juridica de la afeccién real que
nos ocupa. Segln el status quaestionis en el Derecho comin, hay que
decir, ante todo, que no se trata de una hipoteca unilateral tacita, como
quiere RocA SASTRE, pero no Puic BruTAU, ni de una hipoteca solida-
ria, como estima FosArR BENLLOCH, pues carece de una accién real
semejante a la que contempla el articulo 140 de la Compilacién cata-
lana (106); no hay, en rigor, hipoteca ninguna, ya que, segin observa
DE 1A CAMARA, «no existen términos hébiles para construir en el C6-

de que el legitimario mientras conserva la accién para reclamar su legitima puede
dirigirse al adjudicatario para ser satisfecho en ella»; pero el texto que nos ocupa
potencia la posicién juridica de los legitimarios no adjudicatarios de la explotacién
con el juego de los derechos de tanteo y de retracto los que les protegen, como
sabemos, contra la enajenacién gratuita u onerosa de la explotacién familiar agra-
ria por el sucesor en la titularidad de la misma, tanto voluntaria como forzosa

(106) Vid Roca SASTRE: Naturaleza juridica de la legitima, cit., pags. 203 y
208, y Derecho hipotecario, 11. cit.. pdg. 902: «Se tratard en ¢! fondo —dice—
de una especie de hipoteca constituida unilateralmente, pero insctita por medio de
nota marginal a favor de los legitimarios respectivos»; Puic Brutau: Op. cit., V-3.
pagina 671, aunque no califica la naturaleza juridica del gravamen que constituye
la legitima. entiende que no impide la inscripcién a favor del heredero tinico. por-
que, en este caso, «el legitimario no tiene derecho a una parte de los bienes de
la herencia, por lo que el heredero no se halla en situacién de condominio con los
legitimarios en cuanto a los bienes que formen el activo liquido de la herencia»:
Fosar BenLLocH: Lag explotacion agricola y el pdrrafo 2.° del articulo 1.056 del
Cédigo Civil, cit., pdg. 415, aunque precisa, en pdg. 416, que prefiere «una hipo-
teca que podriamos llamar conjunta», la que, segiin explica en pag. 414, «actda
como una carga real», Para la accién real aludida en el texto, O’CALLAGHAN MuRoz:
«La accién procesal del legitimario en el Derecho civil catalin de reclamacién de
legitima, antes de la aceptacién por el heredero», en Estudios sobre la legitima ca-
talana, loc. cit.
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digo Civil, ni siquiera en la hipétesis del articulo 1.056,2, u otros simi-
lares, el derecho de los legitimarios como derecho de realizacién de
valor», lo que es evidente, por otra parte, en el texto del Proyecto que
no sélo no contiene una norma semejante al articulo 42,2 de la Ley de
reforma y desarrollo agrario que, cn tema de patrimonios familiares,
establecia expresamente una hipoteca legal, sino que ademds la dero-
ga (107). Se trata méas bien, como estima LOPEZ JACOISTE ante el su-
puesto del articulo 829 del Cédigo Civil, de una «iltima obligacién
propter rem», de la que «s6lo se liberard el mejorado renunciando a
la percepcién de la cosa como entidad sefialada exclusivamente a su
favor», obligacién real destinada a materializar la reserva legal de
una porcién de bienes que el articulo 806 del Cédigo Civil asegura, de
forma actual o virtual, a todo legitimario, como afirma acertadamente
VALLET DE GovTrisoLo al escribir que «la afeccién real de la reserva
del articulo 806 presupone, aiin en los casos que deban abonarse en
metalico las demds legitimas. que la eficacia real del modus, que grava
al asignatario de la explotacién o de la cosa objeto de la mejora o el
legado, puede mantenerse incluso respecto de terceros adquirentes regis-
trales por el juego de la mencién prevista en el .articulo 15 de Ta Ley
Hipotecaria» (108), lo que resulta reforzado, en nuestro caso, como
sabemos. por los derechos de tanteo y de retracto ex articulo 44 del
Proyecto. En particular, aunque no creemos que la afeccién real que
disefia de forma indirecta el texto prelegislativo que nos ocupa sea de
signo iuspublicista, pensamos que si puede ser considerada, como hace
TorrEs GARcfa, «como un derecho real de garantia en cuanto que
tiene las notas caracteristicas de estos derechos, pues se dirige directa-
mente a la cosa —la explotacién agricola familiar, en nuestro caso, la
explotacién familiar agraria— y es oponible erga omnes. incluido el
adjudicatario titular de la explotacién»: no hay razén, sin embargo,
para entender que este derecho real «no es de garantia al modo civil»
habida cuenta que no se traduce, en efecto, en una facultad de realiza-
cién de valor, puesto que hay otros derechos reales de garantia, o de
indole diversa que desempefian idéntica funcién, que carecen de ella,
v. gr.: los aludidos derechos de tanteo y de retracto, el pacto de retro,

(107) En tal sentido, DE LA CAMARA ALVAREZ: Estudio sobre el pago con me-
tdlico de la legitima en el Cédigo Civil, cit.. pag. 876, literalmente. La norma del
articulo 42.2 referida en el texto procede del articulo 16.4 de la Ley de patrimonios
familiares de 1953, que ha examinado LuNA SERRANO: La transmisién ‘mortis causa’
de las fincas rusticas adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacién, cit., pé-
ginas 535-536, Gltimamente.

(108) Como en el texto, en efecto, LOpEZ JACOISTE: La mejora en cosa deler-
minada, cit, pag. 219, y VALLET DE GovTtisoro: Contenido cualitativo de la legi-
tima de los descendientes en el Cédigo Civil, cit., pag. 110.
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la fiducia cum creditore o, incluso, el derecho de retencién (109). En
definitiva, desde el punto de vista del legitimario, se trata, por consi-
guiente, de un derecho real que cumple una funcién de garantia en
orden a asegurar el pago de las legitimas conmutadas en metélico, o la
parte impagada de las mismas, y que tiene una forma peculiar de hacerse
efectivo ante el sucesor en la titularidad de la explotacién, y efectos
frente a terceros, en los términos que hemos visto; desde el dngulo del
adjudicatario de la explotacién, presenta todas las caracteristicas pro-
pias de una obligacién real, segin las ha precisado DE Los Mozos entre
nosotros, a saber: «a) Se trata de una relacion obligacional, que se ca-
racteriza por su vinculacion con una cosa. No puede existir por tanto
fuera de las relaciones de derecho real. b) El nacimiento, la transmisién
y la extincién de la obligacién real, sigue al derecho real con una
vinculacién de accesoriedad. ¢) La obligacion real forma parte del con-
tenido del derecho real y su eficacia frente a los sucesores singulares
del deudor, confiere estabilidad, con' su dinimica, al contenido del de-
recho. Por eso, la publicidad registral tiene una funcién que cumplir
cuando no se trata de obligaciones legales de naturaleza imperativa» (110).
Y el derecho adquirido mortis causa por el sucesor en la titularidad de
la explotacién familiar agraria es de caracter real, incluso cuando se
trate de una explotacidn arrendada, y la obligacion de pagar las legiti-
mas estd vinculada ex voluntate a la titularidad que asume-como un
elemento inmaterial y accesorio a la explotacién, y circula con ella,
al par que modaliza el contenido del derecho sobre la misma, es opo-
nible a terceros, como sabemos, y tiene acceso, asimismo, al Registro
de la Propiedad.

12. Distinta es la configuracion de la legitima del c6nyuge viudo
que establece el articulo 17 del Proyecto, cuyo contenido material con-
siste, como sabemos, en un derecho de usufructo vitalicio sobre la
explotacién familiar agraria, el que conlleva la obligacién de sosteni-
miento de la familia, se extingue por incumplimiento de la misma y por
contraer el viudo nuevas nupcias, atribucién que puede ser dejada sin
efecto por pacto sucesorio o testamento. La institucién presenta ana-
logias con los derechos del conyuge viudo que regulan los articu-
los 834 y siguientes del Cédigo Civil y con los usufructos viduales ab

(109) Vid. Torres Garcia: La explotacion agricola familiar, cit., pags. 372
y 376.

(110) Asi, DE Los Mozos: «La obligacién real, aproximacién a su concepto»,
en Estudios Roca Sastre, 111, cit, pdgs. 331 y ss., literalmente 355; para su distin-
cién de las obligaciones propier rem, cargas reales y otras figuras afines, 342 y si-
guientes; también, Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11,
citado, pdgs. 51 y ss., con matizaciones algo diversas.
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Intestato que contemplan los articulos 250 de la Compilacién catalana,
45 de la balear y 34 de la vizcaina, y guarda estrecho paralelismo con
el derecho de viudedad y con el usufructo de fidelidad que regulan,
respectivamente, los articulos 72 a 88 de la Compilacién aragonesa y las
leyes 253 a 266 de la navarra (111). Resaltemos que el Proyecto no
exige que el conyuge supérstite posea la cualidad de colaborador de la
explotacion relicta ni que exista una convivencia efectiva con el cau-
sante, por lo menos, a la fecha de su muerte (112), a lo que se debe,
probablemente, que éste pueda no instituir el usufructo vidual. Su na-
turaleza no es, por consiguiente, la de una legitima que limite la libertad
de testar ni, como en el Derecho comin, una reserva ex lege a favor del
conyuge viudo (113); si el de cuius lo instituye, se trata de una ins-
titucién a titulo particular que se rige, con caricter supletorio, por las
reglas que, en tema de legado de cosa cierta y determinada de propiedad
del testador, fija el articulo 881 del Cédigo Civil, o, en su caso, por
las de los Derechos territoriales que no sean incompatibles con las del
mencionado articulo 17. Se fundamenta, igual que los usufructos de
regencia de Aragbén y Navarra, que hemos aludido, en la funcién me-
ramente familiar que es inherente a los mismos, de justificacién algo
forzada en el cuadro de la disciplina que hemos examinado, si no se
lo entrelaza con la fiducia sucesoria manifestada, principalmente, en
el testamento por comisario (114), tal como lo hace, segin vimos, el
articulo 29 del Proyecto. Por eso, el usufructo vidual vitalicio a que
nos referimos es conmutable en una renta de igual duracién o en
dinero, de conformidad con lo que dispone el articulo 839 del Cédigo
Civil; en lugar del acuerdo de los coherederos que esta disposicién
exige, hay que entender aqui, sin embargo, que la facultad de con-

(111) Para esto, VALLET DE GoyTisoLo: «Contenido cualitativo de la legitima
viudal del Cédigo Civil», en RDP, 1970, péags. 101 y ss., y en Comentarios al C6-
digo Civil y Compilaciones forales, X1, cit., sub articulos 834 y ss,, pags. 408 y si-
guientes; para los Derechos forales, Las legitimas, 1, cit., pags. 307 y ss.; LAcRruz
y SANCHO REBULLIDA: Derecho de sucesiones, 11, cit., pags. 199 y ss. y 211 y si-
guientes; CASTAN TOBENAS-DE Los Mozos: Op. cit., VI-3, pdg. 224 y ss., 245 y si-
guientes, 256 y ss. y 261.

(112) Lo mismo que pasa en el Derecho vigente; ha llamado la atencién sobre
la inexistencia del requisito de convivencia y de subsistencia del matrimonio, LuNa
SERRANO: Régimen de tierras en la Ley de reforma y desarrollo agrario, cit., pé-
gina 143, en relacién con el articulo 32.1 de la misma, lo que mantiene, como ve-
mos, el Proyecto, mientras el supérstite no contraiga nuevas nupcias.

(1i3) En este sentido, el propio VALLET pE GoyTisoLo, obras y lugares citados
en la nota 111 supra; asimismo, Puic Brurau: Op. cit.,, V-3, pdgs. 13y 93 y ss., ¥
Lacruz y SanNcHo REBULLIDA: Derecho de sucesiones, 11, cit., pégs. 84 y ss., espe-
cialmente 86-88.

(114) Asi, DE Los Mozos: Propiedad, herencia v divisién de la explotacién
agricola, cit., pags. 205-207.
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mutar corresponde exclusivamente al sucesor en la titularidad de Ia
explotacién y que, por no ser una verdadera reserva legal a favor del
cényuge viudo, no afecta con cardcter real a la misma (115). Lo que
es coherente con la supresién de la legitima del cényuge viudo que, en
ultimo término, parece proclamar el Proyecto.

CARLOS VALTIER FUENZALIDA,
Profesor adjunto de Derecho civil

(115) Para esto, DE LA CAMARA ALVAREZ: Estudio sobre el pago con metdlico
de la legitima en el Cddigo Civil, cit., pags. 970 y ss., y VALLET pE GOYTISOLO:
Contenido cualitativo de la legitima viudal del Cédigo Civil, cit., pags. 107 y ss., es-
pecialmente 117; en particular, MEzouITa DEL CAcHO: «Conmutacién del usufructo
viudal comdn (Andlisis del articulo 839 del Cédigo Civil)», en RDN, 1957, pé4gi-
nas 241 y ss., y «La cuota viudal tras la reforma (Nota critica)», en RGL], 1959,
paginas 107 y ss., y GULLON BaLLEsTEROs: «El parrafo tercero del articulo 820 del
Cédigo Civil», en ADC, 1961, pags. 888 y ss., y «La conmutacién del usufructo
legal del c6nyuge viudo», en Ibidem, 1964, pdgs. 583 y ss.
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Ideas en torno a una Lcy austra-
liana de Propicdad Horizontal

A fuerza de manejar diariamente problemas de propiedad horizontal
en nuestras oficinas registrales, especialmente en las de poblaciones im-
portantes, en las que toda la propiedad inmueble es de naturaleza urbana,
y de familiarizarnos con los supuesios de hecho y con los escasos pre-
ceptos de nuestra Ley de 1960, acaso hayamos podido llegar a pensar
que no hay otra manera de resolver estas complicadas situaciones. Como
ello no es asi, y todos somos conscientes de ello, nos ha parecido conve-
niente examinar y comentar de Ley de Strata Titles del Estado de Victo-
ria del afio 1967, en Australia, con la intencién de hacer llegar a los
estudiosos, otros enfoques y otras actitudes ante los problemas que pre-
sentan los edificios divididos en pisos o locales propiedad de distintas
personas, encuadrados, claro es, dentro de un sistema registral distinto al
nuestro, como es el sistema Torrens.

Como especialidades del régimen juridico que vamos a presentar, ca-
bria subrayar la constitucién ex lege y por tiempo indefinido en cada
edificio de una sociedad, no mercantil sino civil, integrada por los pro-
pietarios de los pisos y locales que lo componen dotada de personalidad
juridica propia. La experiencia ha demostrado sobradamente que el con-
sentimiento de todos y cada uno de los comuneros es muy dificil de con-
seguir, especialmente en aquellas comunidades de cierta envergadura eco-
némica. Por ello el legislador australiano ha ordenado la constitucién
de una sociedad en el momento mismo de la inscripcién del régimen
juridico del edificio. Es de una sociedad creada por imperativo legal con
la dnica finalidad de manejar y gestionar los problemas derivados de la
conservacién y mantenimiento de los edificios. Sus socios son los duefios
de los pisos y locales y no personas ajenas a los mismos. Un comité es
su 6rgano de administracidn y representacién, que deberé llevar una con-
tabilidad elemental de la vida econémica del edificio.

El piso o local recibe en la Ley la denominacién de «unit». Este



940 ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

término de unidad o estrato, procedente de la voz latina stratum-i, que
traducimos con AVELLANA por cualquier cosa extendida sobre otra, es
utilizado por el legislador para dar nombre a la Ley Strata Titles Act.

La unidad es un espacio de cualquier forma sobre la superficie del
suelo concretada horizontal y verticalmente. La unidad puede llevar in-
corporada en calidad de anejo un elemento accesorio como un jardin,
un garaje, una plaza de aparcamiento al aire libre, un trastero, un lava-
dero, una piscina, una escalera..., etc.

Por «common property» se considera el solar no ocupado por las
edificaciones, descrito ya en la leyenda de los planos o ya de otra manera
y conceptuado como tal «common property means so much of the land
for the time being as is descrited by legend or other wise as common
property on a plan». Los demds elementos comunes de nuestra Ley son
para el legislador australiano pertenencias o accesorios, o dicho en ter-
minologia inglesa «chattels fixtures and fittings».

Los edificios deben adoptar, al tiempo de constituir su régimen juri-
dico, los estatutos que con carécter obligatorio determina la Ley. Los
propietarios pueden, por acuerdo undnime, alterarlo. Llama la atencién
la norma estatutaria, elemental, por supuesto, de suspender el derecho de
voto al comunero que no esté al corriente en el pago de las cuotas. Si
la unidad estd gravada con hipoteca, el voto del conduefio es sustituido
por el del acreedor hipotecario.

La sociedad estd obligada a asegurar los edificios contra el riesgo
de incendio, obligacién de la que sélo puede ser dispensada en virtud de
acuerdo unanime de los conduefios.

La Ley sigue las lineas directrices de la vigente en el Estado de Nueva
Gales del Sur con pequedas diferencias, debidas a la popularidad que
tienen en ese Estado las viviendas unifamiliares. Estd dividida en cinco
titulos. El primero comprende la disciplina juridica de los proyectos de
«subdivisién y de redevelopment»; el segundo se ocupa de la inscripcién
en el Registro de los indicados proyectos; el tercero trata de la aproba-
cién de los proyectos de remodelacién de viviendas; el cuarto regula la
transformacién de los proyectos de «Building Subdivisién» en otros adap-
tados a la Ley, y el titulo quinto y dltimo contiene un pufiado de normas
juridicas generales. Los cuatro primeros articulos explican el significado
de los conceptos utilizados en la Ley. Pasemos a examinar su contenido.

PROYECTOS DE«STRATA SUBDIVISION»
Y DE «REDEVELOPMENT»

Toda persona que proyecte construir un edificio en régimen de
«Strata Subdivisién», deberd comunicarlo al Ayuntamiento en la forma
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prescrita en el modelo sefialado en la Ley, y expresard las circunstancias
siguientes: situacién del solar, nombre del propietario, niimero de plan-
tas y de pisos proyectados, asi como su destino. Someterd posteriormente
a la aprobacién del Municipio el correspondiente proyecto, autorizado
por Topégrafo, que cumplird los requisitos de esta Ley y la de Topdgra-
fos de 1978. Entre los planos que debera presentar, figura el de situacién
de la finca, que reflejard los datos del solar de forma que coincidan
con los del Registro, sus linderos externos, la ubicacién dentro del solar
del edificio o edificios proyectados, resultando al propio tiempo el terre-
no no ocupado por las citadas edificaciones y el de alzados, que reflejara
los linderos de los pisos que deberdn estar numerados correlativamente
y se sefialaran en leyenda las unidades accesorias.

Los proyectos de reforma o modificacién de pisos o locales, «plans
of redevelopment», deberdn ser igualmente autorizados por Topdgrafo.
Se definirdn los linderos exteriores de las unidades creadas o ampliadas,
se numeraran correlativamente las nuevas unidades con indicacién de su
cardcter principal o accesorio, debiendo, en caso de divisién de una finca
en dos o mas unidades, distribuirse proporcionalmente el coeficiente de
participacion en elementos comunes y gastos.

DISPOSICIONES COMUNES

En el plazo de setenta dias, los Ayuntamientos deberdn visar y sellar
los proyectos sometidos a su aprobacién o expresar por escrito las causas
para no hacerlo. El Ayuntamiento no podrd negarse a su aprobacion,
siempre que las unidades proyectadas comprendan dentro de sus linde-
ros un espacio suficiente para el cumplimiento del fin a que se destinen,
residencial, de despachos u oficinas. Se comprobaré si los proyectos se
ajustan o no a las exigencias de la Ley de Sanidad Nacional, a la de
Régimen Local y a la de Ordenacién del Territorio.

Si en el proyecto se contienen unidades residenciales limitadas, el
Ayuntamiento negard la aprobacién si el Plan no lleva una nota expre-
siva de dichas limitaciones en la forma prescrita en el modelo legal.
Debera, igualmente, negarse el visado si hay razones de interés piblico
para hacerlo. Contra dicho acuerdo se podrd apelar ante el Comité de
Apelaciones Urbanisticas.

Ninguna persona podrd vender una unidad antes de que el pro-
yecto sea inscrito en el Registro (Ley de Transferencia de Fincas), a
menos que en el contrato se prevea que todas las cantidades que deban
satisfacerse a cuenta del precio se entreguen a un Abogado en {rust hasta
la aprobacién del proyecto.
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El Registrador no puede inscribir acto alguno relativo a unidades
residenciales limitadas, a menos que las mismas comprendan una plaza
de aparcamiento. Los certificados del derecho de estas unidades deberan
expresar esta limitacién. Si una unidad se vende antes de aprobarse el
proyecto y luego éste es aprobado con cardcter limitado, la venta se res-
cindird si no comprende la correspondiente plaza de aparcamiento.

A solicitud del titular de la unidad residencial limitada, y con la
autorizacién del Ayuntamiento, el Registrador puede cambiar el cardcter
de las unidades.

Toda venta o disposicién por separado de plazas de aparcamiento
serd considerada como violacidn de la presente Ley y serd severamente
castigada.

INSCRIPCION

El propietario puede solicitar la insctipcién de un proyecto de «Strata
Subdivisién», pero el Registrador no debe practicarla, a menos que cum-
pla los siguientes requisitos: lleve el sello del Ayuntamiento; sea solici-
tada por el duefio o duefios del solar, y que la consientan los titulares
de los derechos reales sobre la finca. Los proyectos presentados a ins-
cripcién deberdn expresar al dorso los coeficientes de participacién en
los elementos comunes y en los gastos, porcentajes que pueden alterarse
posteriormente por decisién undnime de los conduefios o por orden del
Juez a peticién del administrador de la sociedad de conduefios o «body
corporate», o de un conduefio. El Juez deberd tener en cuenta en el nuevo
sefialamiento el valor comercial de las unidades al tiempo de hacerse
la peticién. En el procedimiento toda persona que ostente algin derecho
sobre la finca o fincas tiene derecho a ser oida. El «body corporate»
debe presentar un documento solicitando la inscripcién de la modifica-
cién acordada, y una vez inscrito, el Registrador librard un nuevo certifi-
cado para cada unidad.

Los propietarios de las unidades son al propio tiempo duefios de los
elementos comunes («common property») en el porcentaje sefialado en
el proyecto. Los certificados del derecho sobre las unidades comprenden
la participacién correspondiente a cada una de ellas en los elementos
comunes sin necesidad de mencién especifica alguna.

No se pueden realizar por un propietario actos de disposicion por sepa-
rado sobre el porcentaje correspondiente en los elementos comunes y todos
los actos dispositivos sobre la unidad comprenden la parte correspon-
diente en dichos elementos sin necesidad de mencién especifica. Los
propietarios de todas las unidades pueden disponer total o parcialmente
de la propiedad comiin, si bien la inscripcién de estos actos dispositivos
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requiere permiso del Ayuntamiento. Con ocasién de la transmisién de
todo o parte de los elementos comunes, el Registrador viene obligado a
modificar el proyecto inscrito y a librar a favor del adquirente un certi-
ficado del derecho libre de cargas. Por el contrario, en caso de adquisi-
¢ién de un terreno o finca por parte de todos los condueiios, éstos pueden
solicitar su inclusién entre los elementos comunes mediante manifesta-
cién de su voluntad en este sentido.

Si una unidad con su coeficiente de participacién en los elementos
comunes es vendida libre de cargas a los conduefios de las restantes
unidades, ésta puede pasar a integrar los elementos comunes si los adqui-
rentes desean su inclusién y el Ayuntamiento la consiente.

«BODY CORPORATE»: OBLIGACIONES Y DERECHOS

Los distintos propietarios inscritos de las unidades de un proyecto
constituyen una sociedad bajo la denominacién de «body corporate strata
plan nimero». La sociedad constituida tendrd duracién indefinida y se
la reconoce capacidad juridica para ser titular de derechos y obligacio-
nes. No le serdn de aplicacién las normas mercantiles.

Entre sus obligaciones figuran las siguientes: ejecutar lo ordenado en
los Reglamentos; asegurar contra incendios los edificios y elementos co-
munes; asegurar con caracter facultativo los mismos contra cualquier
otro riesgo; conservar el edificio en buen estado; ejecutar las obras de
mejora que le sean ordenadas; facilitar los nombres y sefias de los miem-
bros del comité de administracién y controlar y administrar los elemen-
tos comunes y hacer todo lo que esté a su alcance para el debido cum-
plimiento de los Reglamentos.

Entre los derechos, cabe destacar los siguientes: Ejercer los poderes
que le confieren los Reglamentos; establecer y mantener un fondo para
gastos administrativos que sea suficiente para el control, administracién
v gestién de los elementos comunes y para el pago de las primas del
seguro, asi como para el cumplimiento de las demds obligaciones del
«body corporate»; acordar y levantar acta de las resoluciones en materia
de cantidades que deban cobrarse para dicho fin y la forma de pago.
Fijar cuotas en proporcién al porcentaje en los gastos o a cualquier otro
porcentaje que undnimemente se sefiale y extender recibos.

Toda cantidad, cuyo cobro haya sido acordado por el «body corpo-
rate» es exigible judicialmente, tanto del duefio de la unidad cuando se
tomd el acuerdo, como del que lo sea en el momento de exigirse judicial-
mente su cobro, pues ambos son solidariamente responsables del pago.

Cuando el «body corporate» ejecute las obras de reparacién que esté
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obligado o autorizado a hacer, tanto con arreglo a ésta como a cualquier
otra Ley, que beneficien s6lo a una o varias unidades, su importe ser4
solamente exigible del conduefo o conduefios de las mismas al tiempo
de la adopcién del acuerdo como de los que lo sean al tiempo del ejer-
cicio de la correspondiente accién judicial.

Si las reparaciones se hacen por el «body corporate» como consc
cuencia de cualquier negligencia, omisién o incumplimiento de Reglamen-
tos por alguno de los conduefios o arrendatarios, su coste serd recupe-
rable directamente de dichas personas. Los actos administrativos que orde-
nen la realizacién de trabajos o reparaciones tanto en el solar como en
los edificios, corresponde ejecutarlos al «body corporate».

El «body corporate», a solicitud de un conduefio o de persona auto-
rizada por €l, del adquirente 0 de un acreedor hipotecario, deberd certi-
ficar de los siguientes extremos: de los acuerdos relativos a la fijacién
de derramas no abonadas con expresién de su importe y forma de pago.

El control, administracién y disfrute de las unidades y de los elemen-
tos comunes, se regird por lo dispuesto en la presente Ley y por lo sefia-
lado en los Reglamentos: salvo en los casos de expresa modificacién,
los edificios se regirdn por los anexos de la Ley o Reglamentos previstos
en lo primero y segundo. El primer Reglamento s6lo podrd modificarse
mediante acuerdo uninime de los conduefios. El Reglamento segundo
podré ser alterado por acuerdo del «body corporate». El «body corporate»
debe guardar copia de los Reglamentos citados y facilitar, a quien lo so-
licite, copia de los mismos mediante el pago de una médica contribucién.

Los Reglamentos obligan: al «body corporate», a los conduefios y a
los ocupantes de los pisos.

Tanto el «body corporate» como cualquiera de los conduefios estdn
facultados para dirigirse a los Tribunales para que ordenen el cumpli-
miento de los Reglamentos o 1a paralizacién de perturbaciones resultantes
de su incumplimiento.

El Registrador cancelari el régimen juridico del edificio, a solicitud
de todos los conduefios de las unidades del mismo; peticién que debera
ir acompafiada de los siguientes documentos: de los duplicados de los
certificados del derecho de cada unidad; de los duplicados de los docu-
mentos relativos a censos, hipotecas, cargas y gravdmenes que graven
las unidades o los elementos comunes.

Antes de la cancelacién, el Registrador comprobara si existen 0 no
deudas del «body corporate», y si todos los copropietarios, «caveators»
y acredores hipotecarios consienten por escrito la cancelacién.

Con la cancelacién, la propiedad del solar revertird a los duefios de
los pisos en régimen de proindivisién. y el Registrador librara un certifi-
cado del derecho en este sentido. El Registrador dard cuenta al Munici-
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pio de la cancelacién efectuada y que el «body corporate» ha sido di-
suelto.

La cancelacién puede hacerse igualmente por mandamiento judicial
a peticidon del «body corporate», del administrador, de un conduefio o
de un acreedor hipotecario. Esta solicitud se anotard inmediatamente en
el Registro a fin de que se conozca su existencia. En el procedimiento
tienen derecho a ser oidos todos los que ostenten algiin derecho sobre
las unidades o sobre el solar.

El «body corporate», los acreedores del mismo, o cualquier persona
con derecho sobre las unidades pueden dirigirse a los Tribunales solici-
tando el nombramiento de un administrador. El Tribunal puede efectuar
esta designacidn por tiempo indefinido o para cierto tiempo, en las con-
diciones que libremente senale. El administrador ejercerd todos los pode-
res del «body corporate» y de su comité, y estard sometido a sus mismas
obligaciones y a aquellas otras que el Tribunal le fije. Los administrado-
res pueden delegar o revocar sus poderes por escrito de su pufio y letra.

Las juntas del «body corporate» se someterdn a las siguientes nor-
mas: Si es necesario el consentimiento unidnime de los conduefios, el
consentimiento de la unidad hipotecada se prestard por el acreedor hipo-
tecario. Si no se requiere la unanimidad, el acreedor hipotecario de una
unidad podra, si lo desea, ejercitar el derecho al voto. Los menores y los
incapaces serdn representados por sus respectivos representantes legales.
Si uno de los conduefios estd ausente del Estado, desaparecido o fallecido,
los Tribunales, a instancia del «body corporate», podrdn o nombrar una
persona que en su lugar ejercite el derecho de voto o dispensar de su
necesidad.

APROBACION DE PROYECTOS DE REFORMA DE VIVIENDAS

Cualquier propietario puede solicitar la inscripcién de un proyecto
de reforma, inscripcién que no se podrd realizar a menos que: haya
sido sellado por la Municipalidad: el solicitante sea el tinico propietario
inscrito de 1a unidad sometida a remodelacién, y que los titulares de
derechos reales sobre 1a misma la consientan.

La inscripcién supone la modificacién del régimen juridico del edifi-
cio inscrito. En caso de agregacién de unidades, no puede modificarse
el procentaje en los elementos comunes por el mero hecho de la agrega-
cién. Al dorso del proyecto de modificacién, se debe extender un memo-
rdndum, en el que se hard constar que el proyecto ha sido aprobado e
inscrito al amparo de lo dispuesto en la Ley, y que el régimen juridico
primitivo ha sido modificado. Seguidamente se librardn los certificados
de los derechos acomodados a la modificacién realizada.
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CONVERSION DE PLANES EXISTENTES DE
«BUILDING SUBDIVISION»

Las compafiias de servicios o los propietarios «of any allotment»
pueden solicitar del Registro la cancelacién del antiguo régimen juridico
de «Building Subdivisién» y la inscripcién de uno nuevo de «Strata
Subdivisién». La solicitud deberd hacerse en la forma sefialada en el
Reglamento y deberd acompafiarse del nuevo proyecto acomodado a la
presente Ley. Si el peticionario no es la comparia de servicios («service
company»), deberd obtenerse su consentimiento por escrito.

Cuando el Registrador haya comprobado que todas las personas con
derecho sobre el inmueble han consentido la conversién, puede acordar
la cancelacién del régimen anterior y la inscripcién del nuevo. El Re-
gistrador no puede proceder a la inscripcién si no se han presentado
los duplicados de los certificados de los derechos de los pisos com-
prendidos en el régimen antiguo, asi como los duplicados de los contratos
de hipoteca y demés cargas sobre los mismos. La inscripcién del nuevo
régimen operara la disolucién de las compaiias de servicios. Todos los
bienes, derechos y obligaciones de estas compafifas pasardn al «body
corporate». Con la inscripcién del nuevo régimen, el Registrador can-
celara el régimen antiguo, asi como los certificados de los derechos expe-
didos de acuerdo con el mismo y librard nuevos certificados para cada
unidad, relacionando al dorso las cargas y gravdmenes que subsistan des-
pués de la conversién.

MODELO OBLIGATORIO DE ESTATUTOS

1.° E} «body corporate» esta facultado, previo aviso y a horas con-
venientes, a entrar en los pisos, salvo en casos de necesidad o de fuerza
mayor.

2.° Los conduefios estin obligados a abonar los impuestos, arbitrios,
cargas y demds obligaciones que pesen sobre su unidad; a repararla,
conservarla y mantenerla en buen estado; a notificar al «body corpora-
te» todo cambio de titularidad o de ocupacién de la misma.

3.° Los conduefios u ocupantes de las unidades no deben usar la
«common property» de forma que hagan imposible el disfrute de los de-
més conduefios, ni usar de su unidad de forma que causen dafios a los
restantes copropietarios.

4° E! «body corporate» estd obligado a maitencr en buen estado
de conservacién todos los elementos, pertenencias y accesorios comunes;
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a conservar en buen estado de funcionamiento las conducciones, cables,
aparatos y equipos de cualquier clase, destinados al servicio del edificio.

5.° El «body corporate» puede comprar, alquilar o adquirir bienes
muebles («personal property») para ser usados por los conduefios; tomar
dinero a préstamo para el cumplimiento de sus obligaciones y asegurar
su devolucién, mediante la suscripcién de documentos mercantiles, em-
bargo de cuotas futuras, o mediantc hipoteca de alguna propiedad del
«body corporate» («mortgage of any property vested in it»); concluir
acuerdos con los conduefios en orden a facilitar el disfrute de algin
servicio a las unidades; autorizar a un conduefio a disfrutar total o par-
cialmente del solar no ocupado por la edificacién, siempre que exista
acuerdo undnimo del «body corporte» en este sentido.

7.° Hasta la primera reunién del «body corporate», todos los miem-
bros componen el comité; una vez celebrada la primera junta, el comité
se compondra de tres personas elegidas unidnimemente.

8° El «body corporate» puede, en junta extraordinaria, acordar la
separacién de un miembro del comité antes de la terminacién de su man-
dato y nombrar a otra petsona en su lugar.

11. Al principio de toda reunién del comité, se nombrard un presi-
dente para la misma; los asuntos se resolverdn por mayoria, decidiendo
en caso de empate el voto del presidente.

13. El comité puede reunirse cuando lo estime oportuno o cuando
lo pida uno de sus miembros. Puede usar en provecho del «body cor-
porate» los agentes o servidores necesarios para el buen cuidado y admi-
nistracién de los elementos comunes, asi como para la vigilancia del
cumplimiento de los derechos y obligaciones del «body corporate». Igual-
mente puede delegar en uno de los miembros del comité los poderes que
considere convenientes.

14. El comité debe levantar acta de sus reuniones, de las juntas del
«body corporate» y levar los libros de contabilidad necesarios; debe
presentar el presupuesto anual y exhibir los libros a cualquier conduefio
que los solicite.

15. La primera reunién del «body corporate» debe celebrarse en
el plazo de seis meses sigujentes a la inscripcidn del edificio en el Regis-
tro. La junta se reunird una vez al afio por lo menos; las demds juntas
generales serdn extraordinarias. E! comité deberd convocar junta ex-
traordinaria cuando lo soliciten por escrito el veinticinco por ciento de
las cuotas.

19. Se requiere un gquorum de asistencia en primera convocatoria
de més de la mitad de los conduefios; si no se alcanza ese quorum, la
junta se celebrard en segunda convocatoria el mismo dia y hora de 1a se-
mana siguiente, que podra celebrarse sea cual sea el ndmero de asistentes.
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Al comienzo de la reunién se nombrara presidente. Se pierde el derecho
al voto si no se estd al corriente en el pago de las cuotas y demas can-
tidades debidas al «body corporate». El «body corporate» debera tener a
su disposicién un sello del que podrd usar siempre que lo ordene el
comité, y su uso deberd ir acompafiado de la firma de dos personas
del mismo.

Después de la Ley, se brindan por el legislador diversos ejemplos, que
acaso no sean lo suficientemente ilustrativos para nosotros, acostum-
brados como estamos a una superposicién de usos en los edificios que
quizé por suerte, no conoce el planeamiento urbano australiano. En todos
ellos vemos que las unidades cuentan con su correspondiente plaza de
aparcamiento o su garaje privado, sin que en ninguno de ellos aparezca
el garaje situado en las entrafias del edificio.

En el primer ejemplo se lee en la leyenda de los planos correspon-
dientes el nimero de plantas del edificio proyectado, cuatro, y el de
unidades, catorce, asi como su situacién en cada planta. Las cuatro
primeras unidades estdn en la planta primera, las cuatro siguientes
en la segunda y tercera plantas, y en la (ltima planta las unidades
trece y catorce. A continuacién se sefiala que los linderos superior e
inferior de las unidades ocupan toda aquella superficie comprendida den-
tro de sus paredes, y que figuran en el diagrama de la pagina tercera. Los
linderos rayados que aparecen en las unidades nimeros cinco a doce
corresponden a balcones y tienen un lindero superior ligeramente infe-
rior a la altura de la unidad.

Se describen en otro punto las unidades existentes en el edificio de
una sola planta situado en la parte trasera del solar, destinadas a garajes
particulares, numeradas correlativamente del 1 al 14. El lindero inferior
coincide con el suelo del edificio, comprendido dentro de sus paredes;
el lindero superior es la parte exterior del tejado respectivo.

El Gltimo apartado se ocupa de las unidades ndmeros 25 al 28, que
son espacios al aire libre destinados al aparcamiento de vehiculos; los
linderos inferior y superior no precisan especial determinacién, al no
estar construidos. El lindero superior se estima en 3,05 metros (10 pies)
sobre el nivel del suelo.

Tanto las garajes como las plazas de aparcamiento al aire libre son
unidades accesorias. Como bien comiin se considera el resto del solar no
ocupado por las unidades principales y accesorias.

Antes de la leyenda figura un rectdngulo en el que aparecen nume-
radas todas las unidades, con indicacién del coeficiente de participacién
en elementos comunes y en gastos de cada una de ellas. La fijacién de
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estos coeficientes se hace atendiendo al valor de mercado de las unidades.
Esta [ijacion es arbitraria, pero un cdlculo incorrecto puede dificultar
la venta de las unidades.

En la primera pdgina figura el certificado del Topdgrafo «Surveyor’s
Certificate», que se extiende a los siguientes puntos: Que el plano o pla-
nos y sus medidas han sido tomadas por él personalmente o por persona
bajo su responsabilidad; que el porcentaje de error de los planos no es
superior al admitido en la legislacién de los TopGgrafos; que la superfi-
cie resultante de los planos coincide con la que figura en el Registro.
En caso de discrepancia, habrd que poner de acuerdo el Registro con la
realidad extrarregistral; que los planos garantizan igualmente que los linde-
ros exteriores del solar y la ubicacién del edificio o edificios proyectados
dentro del mismo son exactos y reales. Asegura, igualmente, que todas
las unidades serdn construidas dentro de los linderos del solar. En el
caso de que alguna de ellas sobresalga al exterior, el Topégrafo no debe
firmar el proyecto.

De lo expuesto, resulta la enorme dosis de confianza que el legisla-
dor australiano ha puesto en manos de estos profesionales, evitando con
ello comprobaciones a las Oficinas municipal y registral.

El segundo ejemplo se refiere a un proyecto de edificio de una sola
planta; en el plano se aprecia la situacidén del edificio dentro del solar,
en la leyenda se describen como unidades independientes las nimeros 1,
3,5, 7 y 9, que son viviendas unifamiliares, y las nimeros 2, 4, 6 y 8
son garajes y tienen la consideracién de unidades accesorias.

El altimo supuesto se refiere a un proyecto de edificio también de
una sola planta, compuesta de ocho unidades residenciales, con su co-
respondiente jardin que casi rodea totalmente cada una de las unida-
des; tienen como elemento comun la via de acceso y el suelo que da
frente a la via piblica.

ANTONIO MORO SERRANO



EJEMPLO 1 (1)

PLAN OF STRATA SUBDIVISION

Solar: La totalidad del solar figura inscrito en el | Inscripcién:
Tomo 9.910, folio 007 y procede de la reparce-
lacién del poligono 5, Seccién 14, Barrio de | Hora:
Allendale, Condado de Donald. Fecha:

Domicilio postal: 42 Villa Terrace, al este de

Camden.
Domicilio del B. C.: 42 Villa Terrace, al este de
Camden.
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Diagrama que refleja los linderos exteriores del solar y la ubicacién exacta
de los edificios proyectados.

CERTIFICADO DEL TOPOGRAFO: Sello de la

YO, . i , Topé6grafo autorizado por Municipalidad
la Ley de Topégrafos de 1958, certifico que este
proyecto y todas las medidas sobre las que el
mismo descansa han sido tomadas por mi o por
persona bajo mi responsabilidad. Que el grado
de exactitud de las medidas tomadas para fijar
los linderos exteriores del solar cumplen los re-
quisitos de la indicada Ley de Topdgrafos. Este
proyecto, de fecha ............... .. . ... de 19..., se
ajusta a la normativa de la Strata Titles Act de
1967 y a la de la Ley de Topdgrafos de 1958, y
estd levantado a escala, con la precisién exigida

y con especial mencién de los linderos de las uni-
dades y de la situacién del edificio en relacién
a los linderos del solar y que todas las unidades
estan dentro del mismo.

Firma Fecha
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EJEMPLO 1 (2)
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Unidad % en % en Unidad % en % en
nam. E. C. gastos nim. E. C. gasios
1 60 60 15 2 2
2 60 60 16 2 2
3 60 60 17 2 2
4 60 60 18 2 2
5 60 60 19 2 2
6 60 70 20 2 2
7 60 70 21 2 2
8 60 70 22 2 T2
9 60 70 23 2 2
10 60 70 24 2 2
11 60 70 25 1 1
12 60 70 . 26 1 1
13 80 90 27 1 1
14 80 90 28 1 1

TOTAL ... 904 994
LEYENDA

1.°

2'0

4.°
5°

El edificio proyectado, parte del cual se comprende en cada una de las
unidades 1 a 14, es de cuatro plantas, distribuido en la forma que se
dice en la tabla inferior. El lindero inferior y superior de cada unidad
lo constituyen el suelo y el techo comprendidos dentro de las paredes
tal y como resultan del diagrama de la pdgina 3. Solamente varia el
]indg:ro superior -de ciertos elementos de las unidades 5 a 12, ambas in-
clusive, rayados en el diagrama de la pégina 3., que tienen una altura
de 2.82 m. desde el nivel del suelo.

TABLA
Unidad Planta
1,2,3y4 Planta baja
5,6,7y8 1.* planta
9, 10, 11 y 12 2. planta
13y 14 Atico

El edificio proyectado que se comprende en las unidades 15 a 24 es de
una sola planta. El lindero inferior es el suelo comprendido dentro de
las paredes de cada unidad y el superior lo constituye la cara exterior
del tejado que las cubre. .

No hay edificacién alguna en las unidades 25, 26, 27 y 28. El lindero
inferior es el suelo comprendido dentro de los planos que cortan verti-
calmente los limites de cada unidad. El lindero superior es de 30,5
metros contados desde el nivel del suelo.

Las unidades 15 a 28 (ambas inclusive) son accesorias.

Propiedad comiin es todo el solar no ocupado por las unidades 1 a 28
(ambas inclusive).
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EJEMPLO 1 (3)
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EJEMPLO 2 (1)

PROYECTO DE STRATA SUBDIVISION

El solar figura inscrito en el tomo 9.732, fo- | Inscripcién:

lio 428 y procede de la reparcelacién del Poli-

gono 18, Seccién 23, Barrio de Allendale, Conda- | Hora:

do de Donald. Fecha:
Domicilio postal del edificio: 280 Stephen Rd. echa:
Domicilio del B. C.: 280 Stephen Rd. East

Canden.
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CERTIFICADO DEL TOPOGRAFO: Sello del Municipio
Yo, A. B., Topégrafo autorizado por la Ley de y visado

Topdgrafos de 1958, certifico que este proyecto
y todas las medidas sobre las que el mismo des-
cansa han sido tomadas por mi o por persona
bajo mi responsabilidad. Que el grado de exacti-
tud de las medidas tomadas para fijar los linderos
exteriores del solar cumplen los requisitos de la
indicada Ley de Topégrafos. Este proyecto, de
fecha .........c..o..ele , Se ajusta a la normativa de
la Strata Titles Act de 1967 y a la de la Ley de
Topégrafos de 1958 y estd levantado a escala,
con la precisién exigida y con especial mencién
de los linderos de las unidades y de la situacién
del edificio en relacién a los linderos del solar y
que todas las unidades estin dentro del mismo.

Firma Fecha

, % en % en . % en % en
Unidades E.C. gastos Unidades E. C. gastos

1 15 15 6 1 1

2 1 1 7 12 12

3 12 12 8 1 1

4 1 1 9 12 12

5 12 12 10 1 1

ToTAL ... 68 68

13
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EJEMPLO 2 (2)

Pared norte del edificio.

LEYENDA

El edificio proyectado, parte del
cual se comprende en cada una dc
las unidades 1 a 10, es de una sola
planta.

El lindero superior e inferior de
las unidades 1, 3, 5, 7 y 9 lo consti-
tuyen el techo y el suelo compren-
dido dentro de las paredes, tal y
como resulta del diagrama que figu-
ra en esta pégina.

E! lindero superior de las unida-
des 2, 4, 6, 8 y 10 se encuentra a
una distancia de 0,30 m. por encima
del tejado comprendido dentro de
sus paredes. El lindero inferior de
estas unidades lo constituye el suelo
comprendido dentro de las paredes.

Las unidades 2, 4, 6, 8 y 10 son
unidades accesorias.

Propiedad comtin es todo el solar
no ocupado por las unidades 1 a 10
(ambas inclusive).




EJEMPLO 3 (1)

Solar: Figura inscrito en e} tomo 9.732, folio 430.
Procede por reparcelacién del Poligono 32, Sec-
cién 81, Barrio de Allendale, Condado de Do-
nald.

Domicilioc postal: Calle Robin, nim. 140. East
Camden.

Domicilio del B. C.: Calle Robin, 140. East
Camden.

Inscripcién:
Hora:
Fecha:

88,39

18]
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< 4, 72 Escala.
ROEYN STRIET
CERTIFICADO DEL TOPOGRAFO: Sello de la

Yo, A. B., Topégrafo autorizado por la Ley de
Topégrafos de 1958, certifico que este proyecto y
todas las medidas sobre las que el mismo descan-
sa han sido tomadas por mi o por persona bajo
mi responsabilidad. Que el grado de exactitud de
las medidas tomadas para fijar los linderos exte-
riores del solar cumplen los requisitos de la in-
dicada Ley de Topégrafos. Este proyecto, de fe-
cha ..ooiiiii , se ajusta a la normativa de
la Strata Titles Act de 1967 y a la de la Ley de
Topé6grafos de 1958, y estd levantado a escala con
la precisién exigida y con especial mencién de los
linderos de las unidades, de la situacién del edi-
ficio en relacién a los linderos del solar y todas
las unidades estan dentro del mismo,

Municipalidad

Firma Fecha
Unidad % en % en Unidad % en % en
nim. E. C. gastos num. E. C gastos
1 12 12 5 12 12
2 12 12 6 12 12
3 12 12 7 12 12
4 12 12 8 12 12

TorAL ... 96 96
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EJEMPLO 3 (2)

LEYENDA

El edificio proyectado, parte del cual se comprende en las unidades 1 a 8,
es de una sola planta.

El lindero superior de las unidades 1 a 8 es de 7,62 m. por arriba del
espacio comprendido dentro de las paredes exteriores de las mismas, tal y
como resulta del diagrama correspondiente. El lindero inferior se encuentra
a 1,22 m. por debajo de ese mismo espacio.

Propiedad comun es el resto del solar no ocupado por las unidades 1 a 8,

ambas inclusive.
Ninguna unidad es accesoria en el proyecto.
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El hombre ante una nueva
agricultura )

1. LA AGRICULTURA, AL SERVICIO DEL HOMBRE

El término «Nueva Agricultura» creemos responde a un intento de
reencuentro, de reestructuracion y en el fondo de reafirmacién de la
Agricultura. De la misma manera que se han intentado, con més o me-
nos fortuna, esa terminologia de «Nueva Filosofia», «Nueva Escuela»,
«Nuevo Estado», «Nueva Sociedad», etc. Incluso se habla de «Hombre
Nuevo», cuya adjetivacién, postergada al sustantivo, ya denota de suyo
una singularidad, con respecto a ese revisionismo o criticismo con que
la realidad social se ofrece en nuestro tiempo. En unos casos por nece-
sidad de su propia dindmica, en otros para encubrir sus propios fracasos.

Y es bueno hablar del Hombre, porque en definitiva hay que partir
de €l, dentro de una concepcién creadora y libre de la sociedad, y de la
propia Agricultura. Se ha dicho que si NIETSZCHE acufié la frase «Dios
ha muerto», lo seguro es la realidad, que algunos gréaficamente qui-
sieron expresar asi: «Nietszche ha muerto» (Firmado), «Dios». Pero, en
efecto, parece que con esa deshumanizacién —por los excesos de la me-
canizacidn, la secularizacién o burocratizacién de la vida— nos hemos
puesto en camino de también, de «Ef hombre ha muerfo». Lo que ocurre
es que nos vemos distanciados de esa «realeza de lo humano» de que
habla Juan Pablo II, con respecto al «dominio del hombre sobre las co-
sas», como una delegacién permanente de la obra de la creacién —lo que
explica la propia libertad— y que sdlo se tergiversa cuando primase la
técnica sobre el espiritu, lo material sobre lo ético.

(*) Comunicacién al Comité Europeo de Derecho Rural-Ferrara, mayo 83. Por
el Dr. Profesor JesGs L6pez MeDEL, Miembro Fundador de las Asociaciones Es-
pafiolas de Derecho Agrario y de Filosoffa Juridica y Social. Presidente H. de la
Federacién Europea de Centros de Ensefianza (FEDE). Coordinador de Escuelas
ISA-UNESCO de Habla Hispana. Registrador de la Propiedad.
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Recuerdo, especialmente, dos singulares contactos, en distintas &rbi-
tas en el mundo agrario rural. La primera se refiere a los realizados
en 1963 —recorrido Bolonia-Treviso— y Congreso Mundial de Derecho
Agrario en Florencia. El de Bolonia-Treviso, en contacto con las zonas
agrarias, singularmente las cooperativas, en un despertar naciente de rea-
lidades institucionales italianas, a la bisqueda —en escenarios muy ideo-
logizados— de un bienestar y desarrollo. En el de Florencia anoté la
expresi6n de cierto experto norteamericano, quien afirmé que la Agricul-
tura era como un enfermo incurable, al que hay que tratar como tal,
sin solucién previsible. (V. nuestra traduccién Estructuras agrarias, Ma-
drid, 1964.)

La otra 6rbita de experiencias se refiere al mundo Centroamericano,
que visité en 1965, y al de América del Sur en 1967 y 1979. Aunque
en estos contactos me movia a niveles de formacién universitaria y de
instituciones financieras, cooperativas y crediticias agrarias, lo impor-
tante es pensar que de estas experiencias hispanoamericanas comproba-
mos cémo se partia mas del hombre, en el sentido de una liberacidn,
desde la «tierra», y su acceso a la propiedad, mientras que en la expe-
riencia italiana, como en general en la europea, lo que se pretende sobre
todo es la rentabilidad, tecnificacién y asentamiento. Pero en realidad
son meros datos de un muestreo sociolégico, que ocurre en todo fend-
meno de nuestro tiempo: liberacion y/o conservacion. (Asi le sucede a la
Escuela, entendida como factor de liberacién para algunos, y para otros
como expresién de mero conservadurismo y estabilidad.) Lo que importa
es que tales fen6menos no se presenten como dogmaéticos, sino como
tensionales, o como tomas de posicién. Y sobre todo que se ofrezcan
en la doble dimensién —como dos caras de una misma moneda— de
liberar para conservar, y conservar para liberar. Y siempre bajo el para-
metro del Hombre, al cual ha de servir la Agricultura, y no la Agricultura
servirse del Hombre.

2. INTERCONEXION DISCIPLINARIA Y TECNICA REFERIDAS
A LA AGRICULTURA

En cfecto, en la «nueva« Agricultura se destacan [uertemente las
«nuevas» técnicas, experiencias, férmulas de cultivo, variedades de explo-
tacién, interconexiones de Agricultura, Industria y hasta de Servicios,
cambios ciclicos o de «sementera», inversiones, «nuevas» dimensiones de
«fincas» o «terrenos», temporalidades, etc. Tendriamos que advertir que
el fenémeno de intercomunicacién, o si se quiere de inferconexién ya
se dio en el cambio de las Ciencias Sociales (V. mi libro Ciencia Social,
Derecho y Sindicalismo, Madrid, 1975), de 1a misma manera que en la

v
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Medicina lo interdisciplinar esta resultando algo més que una correccion
a la especialidad. Y estamos atin lejos de pretender que tal interconexidn
erosione la autonomia de cada Ciencia, porque, al contrario, la refuerza.
Por tanto, los agoreros posibles de que los mayores datos de «industriali-
zacién» aplicados a la economia agraria cercenen el sentido de la Agri-
cultura misma, estdn fuera de toda justificacién, siempre que situemos
esa Agricultura bajo la dptica del Hombre mismo, protagonista de la
rural y de la propiedad de la tierra, como el maestro SANZ JARQUE desde
su 6rbita de jurista viene insistiendo.

En el dmbito educativo estd pasando lo mismo. La «automatizacién»,
la «informdtica», (acabarin con la Lducacion? Ha dicho un educador
francés —V. mi libro La Escuela no ha muerto, Zaragoza, 1983— que
no se ensefia lo que se sabe, ni lo que se quiere, sino lo que se es. Sobre
esta base podriamos afirmar que «la Agricultura no ha muerio», si aquélla
se pone al servicio del hombre.

Tales circunstancias o condicionamientos no ahogan el fen6meno agra-
tio-rural, aunque si lo orientan, lo impulsan, o lo «despiertan».

No soy experto para cifrar los impactos técnico-rentables de esa «Nue-
va Agricultura». Habrd siempre aquellas modulaciones %y otras mu-
chas— de los propios escenarios. MONTESQUIEU trataba de encontrar el
«espiritu» de las Leyes con el sentido educador de que lo humano se
ve afectado incluso por el «Norte-Sur», «Calor-Frio», de los Continentes
—v ahora dirfamos de las Galaxias. Pero si insisto en la necesidad de
no descuidar, de prevenir y de mimar lo que de humano habrd siempre
en esa agricultura incipiente, latente o desarrollada.

3. INFORME DE JOVELLANOS

Me he querido recrear ojeando otra vez el Informe sobre la Ley
Agraria del espafiol MELcHOR DE JoveELLANOS, alld por finales del si-
glo xvin. El prologuista de algunas de sus ediciones —Madrid, 1955—y
gran economista VALENTIN ANDRES ALVAREZ, ya destacaba cémo JOVE-
LLANOS supo en su tiempo superar los «exfremismos» y «vacilaciones»
en torno a lo agrario. Y esto le fue posible a JovELLANOS porque reafirmé
siempre algunos de estos aspectos humanos que son incoherentes a la
Agricultura misma, de tal manera que no pocos de aquellos tienen actua-
lidad, es decir, cualesquiera fuesen, en Gltimo término, las «técnicas», o
las «estructuras». Destaco estos puntos: «Nunca serd mds activo el inte-
rés de los ‘colonos’ que cuando los colonos sean copropietarios, y cuando
el sentimiento de que trabajan para si y sus hijos les anime a mejorar
sus suertes y perfeccionar sus cultivo» (pag. 163, ob. cit.). «Hay un segun-
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do medio —explica en pag. 243— de acercar la ciencia al interés (que)
consiste en la instruccién de los labradores... jQue espacio tan inmenso
no abre este sublime, pero sencillo conocimiento, a las perfecciones del
hombre. Una instruccidn, pues, tan necesaria a todo individuo para per-
feccionar las facultades de su razén y de su alma, tan provechosa para
todo padre de familia para conducir los negocios de la vida civil y domés-
tical... Bastard que los resultados, los descubrimientos de las ciencias
mds complicadas se desnuden del aparato y xerga cientifica, y se reduzcan
a claras proposiciones para que el hombre mds rudo los comprenda
cuando los medios de su percepcion se hayan perfeccionado»... «Bastard
—continda, pdg. 245— que los sabios abandonen vanas investigaciones
que s6lo pueden producir una sabiduria presuntuosa y estéril, se convier-
tan del todo a descubrir verdades dtiles y simplificarlas, y acomodarlas
a la comprensién de los hombres iliteratos y a desterrar en todas partes
aquellas absurdas opiniones que tanto retardan la perfeccién de las artes
necesarias sefialadamente la del cultivo.»

Si se actualizan ciertos términos, como «colonos», «artes», «xerga
cientifica», «cultivo», «instruccién», «tierra», «producto», etc., a las sin-
gularidades actuales o futuras de la «manera de darse» la Agricultura,
aquella visién de TJovELLANOS en buena parte resulta operativa, aunque
no vigente en su literalidad. Y posiblemente no pocos de los fracasos o de
las limitaciones de la Agricultura actual, provengan de haberse margi-
nado muchas de las preocupaciones humanistas en el cultivo de la «Tie-
rra» que hoy ya se denominan «comercializacién», «explotacidén», «inver-
sién», «industrializacién» de «productos», pero siempre referencias al
hombre que trabaja, y que trabaja la «tierra» —en el sentido espacial
mas amplio.

4. LA AGRICULTURA NO HA MUERTO

La Nueva Agricultura, en efecto, puede repristinar atin més el sentido
de lo agrario que ya se tornd en nuestro siglo con el apelativo de mundo
rural. Bs una Weltanschauung distinta. Una nueva concepcién del mundo
y de la vida de lo rural, con facetas y elementos mds «urbanos» o «indus-
trializados» o0 «maritimos». Serd una interconexién mds. Lo que impor-
tard es redimensionar aquellos nuevos escenarios, comportamientos, téc-
nicas, rentabilidades, instrumentos, como referencias al Hombre y su Fa-
milia, su Trabajo y su Propiedad —aun con formas distintas o «nomina-
ciones» 0 «papeleos» diferentes—, su Educacidn, y el desarrollo de la
Personalidad. En resumen, nada debe haber en la nueva agricultura que
desborde 1a dignidad de esa Persona humana, enriquecida por el trabajo
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en el «campo» —también en un concepto mds amplio—, cuyo hdbitat
familiar y civico permita su plenitud y su libertad. Se puede mejorar la
«tierra», pero se puede esclavizar al que la trabaja y vive, en virtud de
una ideologizacién tal que sitie al Estado como «poder ordenador» o
«industrializador». Pero también se la puede «domesticar» si en lo «nue-
vo de la técnica» no se ensancha aquella dignidad. Maxime si hoy la for-
macidn 'y profesionalizacién del «agricultor» es ya una forma de ensan-
chamiento de la educacién generalizada, permanente y comprensiva del
hombre mismo. No estamos en una alternativa, porque la «Agricultura
no ha muerto», es «nueva», siempre que lo humano-familiar-educacional
no le sea ajeno (*).

(*) Doy algunos datos complementarios tras la celebracién del XII Congreso
Europeo de Derecho Rural, coincidiendo con la reunién del Comité mencionado.
Fueron los dias 11 al 14 de mayo de 1983. Dos comisiones bésicas. La I sobre
«La organizacién del crédito agricola y los instrumentos juridicos para el finan-
ciamiento de la empresa agricola». Era su presidente el Profesor espaiiol José Luis
DE Los Mozos, llevando el raport de Espana el Profesor SANz JARQUE (a quien por
cierto se le impuso una de las primeras medallas de oro del Comité Europeo). El
informe general fue realizado por JoELL Hut y CLAUDE ROSENDELD. Se trata de un
estudio comparado de los distintos tipos, modalidades y sistemas crediticios para
la agricultura, buscidndose siempre la agilidad, la flexibilidad, los supuestos de bo-
nificaci6én (en razones de edad, clasificacién profesional del empresario agricola,
etcétera). Abundaban las consideraciones sociales, pero no las politicas. Como ju-
ristas, el respeto a la Norma y a la propia instrumentacicn juridico-registral, era la
pauta general:

La Il Comisién versaba sobre «Las nuevas producciones agricolas y la regla-
mentacién del Derecho nacional y comunitario». Era el tema —con gran expecta-
cién— de la Nueva agricultura (a esta comisién aportamos nuestra comunicacién).
El raport general corrié a cargo de ErNST MASSAUER (Austria). Fue una exposi-
cién de gran altura cientifica porque llevé el tema de las «nuevas producciones»
al terreno e interrogante de si cabe, o cabré, dar un concepto global, «<nuevo», a
la Agricultura y al Derecho agrario. Hasta qué punto esa nueva realidad supone o
no un prius juridico, o al contrario, deben ser las normas positivas, con definicio-
nes abiertas, las que contribuyan a la decantacién terminoldgica y juridica.

Hubo destacadas intervenciones: GotzeN (Bélgica) hizo un catdlogo no exhaus-
tivo de esas «nuevas producciones» agrarias (caracoles, prospecciones de agua, ex-
plotaciones madereras y de caballos, ranas, piscicultura, floricultura y otras hidro-
gréficas), estimando que el Derecho debe alcanzar a todas ellas, aunque recono-
ciendo que la «explotacién agraria» es algo méds que un concepto juridico, pues lo
es también social y econémico. WINKLER (Alemania) apuntaba abiertamente a un
Derecho Especial agrario, con incidencia en el Derecho Comunitario, a la vista de
la menor importancia del «suelo»; y si en cambio una mayor afectacién al «con-
sumo» y al factor «alimentario», al propio tiempo que el elemento «trabajo» quede
en un segundo lugar, dentro de lo que hoy es «empresa agraria». BALLARIN (Espafia)
recordé el Tratado de Roma en el replanteamiento de lo que supone una defensa
del consumidor, lo que debe reconducir a un nuevo Derecho agrario o «Derecho
agrario-alimentario», con nuevos principios que comprendan el mundo rural, lo pro-
tejan, al tiempo que se contemplen los derechos de los consumidores. MENASSEYRE
(Francia), Casapgi (Italia y HaLLER (Luxemburgo) se refirieron al campo de las «nue-
vas producciones» en sus paises que afectan al mundo vegetal —perfumes y medi-
camentos, por ejemplo— o al animal —criaderos de anguilas, ranas, ostras, etcé-
tera—, resaltando el factor «econémico» que mueve al hombre que produce y a su
propio status. Naturalmente, todos estos supuestos «productivo-agrarios» implican
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una incidencia o un replanteamiento de no pocas cuestiones. Por ejemplo, la poli-
tica proteccionista de «precios» agricolas, la seguridad social, la normativa mercan-
til o comercial, etc.

SeELviviK (Noruega) insistié en el pragmatismo de lo agrario, que obedece ademds
a condicionamientos naturales o geogréficos, por lo que la relacién de esas «nuevas
producciones» no puede tener caricter exhaustivo. HOLZER (Austria) entendié que
el Derecho debe sentirse «neutral» y abierto ante una nueva agricultura, como
apunté también HunNiGs (de Londres). PFENNINGER (Suiza) volvié a elevar el tono
desde el plano juridico diciendo que habia que ir previamente a una ldgica y me-
todologia de conceptos. (Es que el derecho llega tarde?, se pregunté. A partir de
esa distincién 16gico-metodolégica crefa que se estaba més cerca de analizar las
implicaciones que en el &mbito de la fiscalidad, los seguros, lo laboral, etc. Esa
nueva agricultura comporta —se mantenga o no— la tradicional definicién de Dere-
cho agrario. En realidad —estimamos nosotros—, se trata de un nuevo dmbito del
Derecho agrario, que es algo més que un conjunto de normas sobre estructuras
agrarias cerradas. Hay una conexién interdisciplinaria que estd o debe estar ampa-
rada por ese Derecho Natural de contenido dindmico, que puede cubrir —en los
primeros momentos— el hueco o la aparente laguna legal. Se trata de una aproxi-
macién del mundo rural al mundo no rural, e incluso pone a prueba las posibili-
dades de la Naturaleza y su recreacién por el hombre mismo y a su servicio.

Anoto, finalmente, la altura y serenidad de los cerca de 800 congresistas, la
ausencia de ideologizacién politica, la cordial y la buena hospitalidad de Italia.
(Vimos al Profesor AGUSTIN DE LUNA, en nombre de la Asociacién Catalana de De-
recho Agrario, cuya intervencién, como la de otros espafioles, no resefiamos en este
momento.) Entre la documentacién aportada queremos destacar la obra del doctor
B. BENDEL: Agrarrechi, Munich, 1982, que es una informacién bibliografica (Sam-
melregister, 1971-1981), ordenada por autores y temas, subdivididos en cuatro gran-
des capitulos: A) Aulsatse, B) Rechtsprecung, C) Sachregister y D) Gesetzregister.
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I. Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccién General

de los Registros y del Notariado

Por JuaN MANUEL REY PORTOLES

AUNQUE EL COMISARIO CONTADOR-PARTIDOR CUENTA ENTRE SUS IN-
TRINSECAS FACULTADES LA DE ENTREGAR LEGADOS, LA PROTECCION
DE LOS LEGITIMARIOS EXIGE QUE, EXISTIENDO ESTOS, PRECEDA A
LA INSCRIPCION DE ESCRITURAS DE ADJUDICACION O ENTREGA DE LE-
GADOS INMOBILIARIOS ESPEC{FICOS PROPIOS DEL TESTADOR O LA
LIQUIDACION Y PARTICION GENERAL DE LA HERENCIA O EL CONSEN-
TIMIENTO DE LOS HEREDEROS FORZOSOS.—Resolucién de 27 de fe-
brero de 1982 (Boletin Oficial del Estado del 8 de abril).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Vigo don Luis
Solano Aza contra la negativa del Registrador de la Propiedad de la misma
localidad a inscribir una escritura de adjudicacién de inmuebles, en virtud
de apelacién ‘del recurrente;

Resultando que don Guillermo Penalba Domenech fallecié en diciembre
de 1965 bajo la vigencia del testamento abierto que habia otorgado en
Vigo el dia 14 de diciembre de 1964 en el que instituia heredero universal
a su hijo José Maria, dejando reducida a su legitima estricta la parte de su
otra hija Elvira; que ademés ordend una serie de legados a cuatro de sus
nietos, ademas de uno a su hermana, otro a su esposa y un Gltimo a su
hijo y heredero José Maria; que los legados hechos a favor de sus nietas
Maria Victoria y Maria Teresa consistian en dos inmuebles en los que se
sefialaba la parte de cada uno que se habia de adjudicar a sus respectivas

14
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nietas, y, finalmente, designaba comisario contador-partidor al Letrado
en esta ciudad, don Juan Balifio Ledo, al que le inviste de las mas amplas
facultades para la practica de todas las operaciones de su herencia, en la
que prohibe terminantemente la intervencién judicial, con prérroga del
plazo legal por dos afios mas a contar desde la fecha en que sea requerido;
que con fecha 25 de septiembre de 1980, la nieta dofia Maria Victoria Ra-
poseiras Penalba requirié notarialmente al comisario contador-partidor de-
signado en el anterior testamento para que procediese a la entrega de
los bienes que constituyen el legado, dispuesto a su favor; que el dia 10 de
noviembre de 1980 comparecié don Juan Balifio Ledo ante el Notario de
Vigo don Luis Solano Aza, otorgando escritura de adjudicacién de bienes
en favor de las dos legatarias dofia Maria Victoria Raposeiras Penalba y
dona Maria Teresa Penalba Camesellc;

Resultando que presentada copia de la anterior escritura en el Regis-
tro de la Propiedad, fue calificada con la siguiente nota: «Devuelto hoy
para inscribir las fincas adjudicadas a dofia Maria Victoria Raposeiras
Penalba, se deniega la inscripcién por observarse el defecto insubsanable
de no haberse otorgado la escritura de entrega, conforme exigen los ar-
ticulos 885 del Cédigo Civil y 83 del Reglamento Hipotecario, por los le-
gatarios y herederos. Se precisa la intervencién de estos ultimos por no
haber sido facultado el contador-partidor para entregar los legados en el
ultimo testamento del causante que se acompana. Dada la indole del indi-
cado defecto, no procede tomar anotacién por suspensién, que tampoco
ha sido solicitada. Vigo, 27 de abril de 1981»;

Resultando que por el Notario autorizante de la escritura don Luis
Solano Aza se interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica-
cioén, y alegd: que no ha existido infraccion del articulo 885 del Coédigo
Civil ya que la legataria no ocup6 las fincas legadas por su propia auto-
ridad, sino que solicitd su entrega al comisario; que tampoco se ha in-
cumplido el articulo 83 del Reglamento Hipotecario puesto que las adju-
dicaciones de los bienes legados era de la libre disposicién del causante
y resultaba innecesaric el consentimiento de olros interesados; que es
inexacto que el contador-partidor no estuviera facultado por el testador
para poder adjudicar los bienes legados, ya que en el nombramiento se le
invistié de las mas amplias facultades para la préctica de todas las opera-
ciones de la herencia, sin que sea necesario, pues, que el testador manifes-
tase enunciativamente tales facultades; que, conforme al articulo 901 del
Cédigo Civil, las facultades que el testador puede conceder a los albaceas
son las mismas que aquél tuviese, desde el pago de deudas y legados hasta
la formalizacién de la particién, sin otro limite que el de no perjudicar la
legitima de los herederos forzosos; que la doctrina sefiala que los conta-
dores-partidores no estdn concebidos como cosa distinta de los albaceas,
v entre sus facultades incluyen la adjudicacion de bienes, es decir, atribuir
o asignar a cada coheredero y, en su caso, legatario o legatarios, en pago
de su haber los bienes hereditarios; que si el testador en vez de haber
legado a su nieta ciertos bienes hubiera dicho que la mejoraba adjudi-
candole los mismos bienes, no podria haberse planteado ningin obstédculo
a su inscripcién en el Registro; que la nota que se recurre, al exigir la
intervencién de herederos y legatarios, ignora que tal otorgamiento es
invariable va que uno de los herederos quedd reducido a su legitima es-
tricta, razén por la que se viene negando reiteradamente a tal otorga-
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miento; que, conforme al articulo 675 del Cédigo Civil, la voluntad del
testador fue la de que se adjudicaran a su nieta ciertas fincas, que tal
adjudicacién la realizara el Comisario y que el Juzgado no pudiera inter-
venir en tal adjudicacién; que para el supuesto de otorgarse la escritura
de entrega de legados, bien por los herederos, bien por el Juzgado, o el
Registrador rectificase la nota, solicita que se prosiga el recurso a efectos
doctrinales;

Resultando que por el Registrador de la Propiedad se dicté el corres-
pondiente informe, en el que se alegé: que la primera cuestién a que se
refiere el presente recurso estriba en determinar si es precisa la delegacién
expresa por el testador de la facultad de entregar legados de cosa inmue-
ble, cuestién que ha sido resuelta por Resolucién de la Direccién General
del dia 12 de julio de 1974, a la que se remite; que la segunda cuestion
que se debate es la referente a la necesidad o no de la aceptacién del
legatario, y que la Resolucién de 24 de mayo de 1930 equiparé a las
adquisiciones por titulo lucrativo por actos inter vivos con aplicacién del
articulo 629 del Cédigo Civil que exige la aceptacién del donatario; que
el recurrente quiere equiparar el requerimiento hecho por la legataria al
contador-partidor con la aceptacidn, aunque debe destacarse que teniendo
la nota recurrida fecha de 27 de abril y la copia del acta de requerimiento
la de 12 de mayo, el Registrador no tuvo conocimiento fehaciente de tal
acto; que al verificarse la entrega de legados antes de la particién, no
puede saberse si todos los legados ordenados en el testamento agotan el
caudal hereditario; que verificAndose en la escritura referida diversas ope-
raciones hipotecarias de agrupacién y divisién de fincas, no puede saberse
si la legataria acepta que la finca adjudicada es la que efectivamente le
leg6 el testador;

Resultando que el Presidente de la Audiencia dicté auto confirmando
la nota calificatoria, alegando andlogos fundamentos a los expuestos por
el Registrador;

Resultando que el Notario recurrente se alzé de la decisién presidencial
alegando: que con vulneracién del articulo 117 del Reglamento Hipotecario,
el Registrador afiade en su informe nuevos defectos a la escritura califi-
cada; que en el supuesto de la Resolucién de 12 de julio de 1974, los alba-
ceas contadores-partidores eran nombrados simplemente con «todos los
derechos y obligaciones anejos a dicho cargo»;

Vistos los articulos 813, 817, 858, 882, 885, 901, 902, 906, 1.025, 1.027 y 1.057
del Cédigo Civil, 42, 72, y 47 de la Ley Hipotecaria, y 83 del Reglamento
para su ejecucién, la sentencia de 24 de marzo de 1928 y las Resoluciones
de este Centro de 7 de abrl de 1906, 19 de mayo de 1947, 19 de noviembre
de 1952, 8 de marzo de 1965, 25 de mayo de 1971 y 12 de julio de 1974;

Considerando que cifiéndose exclusivamente al defecto sefialado en la
nota, al no poderse entrar de acuerdo con el articulo 117 del Reglamento
Hipotecario mds que en las cuestiones que se relacionan directamente
con la calificacién del Registrador, en este expediente procede examinar
si en la escritura de entrega de legado discutida era necesaria o no la
intervencién de los legatarios y herederos al interpretar en forma contra-
puesta Notario y Registrador el contenido de la cldusula octava del testa-
mento del causante relativa al nombramiento y facultades del Comisario
designado;

Considerando que al tratarse de un legado de cosa especifica y deter-
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minada, propia del testador, la legataria ha adquirido la propiedad del
inmueble, segun el articulo 882 del Cédigo Civil, desde el instante mismo
de la muerte del causante, pero al no poder ocupar por si misma la cosa
legada necesita pedir su entrega al heredero o albacea, cuando éste se halle
autorizado para darla, conforme establece el articulo 885 del mismo Cuer-
po legal;

Considerando que examinada la cldusula octava del testamento del cau-
sante aparece gue la persona designada lo ha sido con el caracter de co-
misario contador-partidor investido de las mas amplias facultades —es
decir, las del art. 1.057 del Cddigo Civil— para la ejecucién de todas las ope-
raciones de la herencia desde el inventario y avalio de los bienes hasta
su adjudicacién y entrega a herederos y legatarios, como indica la senten-
cla de 24 de marzo de 1928, por lo que en principio, y de no existir algin
otro obstaculo, hay que entender que la persona designada tiene facultad
para realizar la operacién de entrega discutida;

Considerando que la facultad concedida al testador en los articulos 858
vy 859 del Cédigo Civil para gravar a los herederos con mandas y legados
se halla limitada, cuando existen herederos forzosos, por los articulos 813
y 817 del mismo Cuerpo legal, al disponer que no puede aquél privar de
su legitima a los herederos sino en los casos expresamente determinados
por la Ley, ni imponerle sobre ella gravamen, condicién, ni sustituciéon de
ninguna especie, y que las disposiciones testamentarias que mengiien la
legitima de dichos herederos se reduciran, a peticién de €stos, en lo que
fuesen inoficiosas o excesivas;

Considerando que como ya declar6 la Resolucidn de 7 de abril de 1906,
de las citadas disposiciones ldégicamente se deduce que aun cuando la
entrega de los legados puede hacerse por los albaceas, si éstos se hallan
autorizados para ello por el testador, por permitirlo asi el articulo 885
del Cédigo Civil, para que aquélla pueda tener lugar, debe proceder (¢se
quiso decir preceder?) la liquidacién y particién general de la herencia,
porque solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuen-
tran dentro de la cuota de que puede disponer el testador, y no se perju-
dica por tanto la legitima de los herederos forzosos, a no ser que los ex-
presados herederos concurran también a la entrega o manifiesten su con-
formidad con que ésta se efectie sin cumplir dicha formalidad, pues al
constituir una garantia y un derecho en favor de los mismos, claro es que
pueden renunciar a él, si tienen la necesaria capacidad legal;

Considerando que frente a lo expuesto no puede prevalecer la circuns-
tancia de que por tener el contador-partidor nombrado la calidad de co-
misario, con las atribuciones que le confiere el articulo 1.057 del Cédigo
Civil, estda autorizado para prescindir de dicha formalidad, pues aun cuan-
do esta Direccién tiene establecida la doctrina de que las particiones
efectuadas por los comisarios deben estimarse subsistentes, sin necesidad
de que los herederos forzosos las aprueben con su consentimiento, mien-
tras aquéllas no se rescindan judicialmente, tal facuitad no elude la obli-
gacion, segun se deduce de lo antes indicado, de verificar la partici6n
antes de hacer la adjudicacién de los bienes hereditarios a los que hayan
de tener participacién en los mismos, asi en concepto de herederos como
en el de legatarios, lo que no obsta para que una vez verificada hayan
de pasar por ella los interesados, mientras no se rescinda judicialmente
a su instancia;
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Considerando que en el presente caso, en donde a la hija del causante
se le deja la estricta legitima y al otro hijo se le instituye heredero uni-
versal, y a la vez se ordenan una serie de legados a otros descendientes,
asi como otro a la esposa del testador, y ain otro més a su hermana,
y sin que haya precedido a la escritura de entrega calificada, la liquidacién
de esta herencia con las operaciones que lleva consigo para saber si esta
adecuada a los derechos de cada interesado, y no haber por ultimo concu-
rrido a su otorgamiento los herederos del de cuius, para prestar su con-
formidad, conforme antes se indic6, ni tampoco han comparecido las dos
legatarias para percibir la cosa legada, hay que estimar que adolece de
esta falta o defecto.

Esta Direccién General ha acordado que con revocacién parcial del
auto apelado, procede confirmar la nota del Registrador excepto en lo
relativo al apartado final de su primer péarrafo.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunica a vuestra ex-
celencia para su conocimiento y efectos.

Madrid, 27 de febrero de 1982.—FEl Director general, Fernando Marco
Barg.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de La Coruiia.

Comentario.—En el andlisis de la precedente Resolucién proyecto abor-
dar los siguientes extremos: 1) En primer lugar procuraré glosar los por-
menores mas significativos del recurso: repaso de los hechos, posturas
del Notario y del Registrador, extralimitacién del Centro Directivo, etc.;
2) en segundo término, deseo encontrarle a esta Resolucién su auténtica
perspectiva y significado dentro de la farragosa linea jurisprudencial citada
en el Vistos; 3) en tercer lugar comentaré las dos afirmaciones bésicas
que se destilan del fallo, a saber: a) la de que el contador-partidor cuenta
entre sus facultades intrinsecas la de entregar legados, pero b) siempre
que previa o simultdneamente efectiie la integra particién del caudal re-
licto, y 4) finalmente, me referiré, con brevedad suma, al reformado
articulo 81 del Reglamento Hipotecario, precipitado normativo en que,
junto a soluciones ya conocidas, han desembocado sin demasiada fortuna
no sélo el precedente jurisprudencial que ahora analizo, sino otros aleda-
nos que resefaré al paso.

I. En el caso de esta Resolucidn, el testador, amén de otros varios,
ordené dos legados de cosa especifica inmobiliaria de su propiedad a
favor de dos de sus nietas, instituyé heredero a su hijo, «dejando reducida
(¢legado?) a su legitima estricta la parte de su otra hija» y nombré un
comisario contador-partidor (1), al que «invistié de las mds amplias fa-
cultades para la prdctica de todas las operaciones de su herencia». Otor-
gada escritura por este tiltimo exclusivamente, a requerimiento (dies a quo
de su cargo) de una de las dos nietas, con el tnico objeto, al parecer,
de adjudicar a la requirente y a su prima los inmuebles a ellas dejados,
se objeté el defecto de «no haberse otorgado la escritura de entrega...

(1) Advierto que para mi y frente a posturas minoritarias y casi abandonadas son idénticas las figu-
ras del comisario y del contador partidor, utilizando indistintamente en el texto ambas denominaciones
para designarlo. En cambio, la presente Resolucién parece seguir el obsoleto criterio iniciado por las
Sentencias de 24 de marzo de 1928 vy 3 de diciembre de 1931, y tampoco ausente de la Resolucién de
12 de julio de 1974, ya que en su pendltimo considerando da ia impresién de considerar la de comi-
sario como una calidad afadida a la condicién de contador-partidor.
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por los legatarios y herederos», dado que el contador-partidor no habia
sido facultado expresamente para entregar legados.

El Notario autorizante recurre alegando principalmente que el conta-
dor si estaba facultado para la entrega, puesto que se le invistié «de las
mas amplias facultades para la practica de todas las operaciones de la
herencia», entre las cuales se encuentran, sin duda, la de atribuir o asig-
nar a cada coheredero y, en su caso, legatario o legatarios, en pago de su
haber, los bienes hereditarios (2).

El Registrador en su Informe aborda intermitentemente dos érdenes
de cuestiones: A) Por un lado defiende que el contador no expresamente
facultado para entregar legados no puede per se pretender esa facultad:
1.° porque asi se desprende de la Resolucién de 12 de julio de 1974, a que
luego me referiré, aunque avanzo ahora que su doctrina sobre las facul-
tades traditorias (3) del comisario dista mucho de ser definitiva, y 2.°, por-
que «al verificarse la entrega de legados antes de la particién, no puede
saberse si todos los legados ordenados en el testamento agotan el caudal
hereditario» {este segundo razonamiento rectifica la linea argumental del
anterior: ya no se afirma que el comisario simple no pueda entregar
legados, sino que no puede entregarios ahora, es decir, antes de proceder
a la integra particién del relictum). B) Por otro lado, afiade que, en todo
caso, hubiera hecho falta para la inscripcién de la escritura calificada
la aceptacién de la legataria requirente: 1.° porque la Resolucién de 24
de mayo de 1930 parecié asimilar la aceptacién de legados a la aceptacién
de donaciones (4); 20 porque como la entrega del legado precisaba de
varias operaciones registrales previas —agrupacién y divisién de fincas—
no puede saberse si el legatario estarfa conforme con esta especificacién,
y 3.0 porque, aun pretendiéndose que el requerimiento que la legataria for-
mulé al contador equivalia a una aquiescencia anticipada a su actuacién,
la copia del acta de requerimiento estd fechada varios dfas después de la

(2) A robustecer ese aserto se dirigen las citas del articulo 83 (antiguo) del Reglamento Hipoteca-
rio y 901 y 675 del Cédigo Civil El resto del escrito de interposicién del recurso, tal y como lo re-
sume la Direccién, se limita a descubrirnos el dato de que !a legitimaria no mejorada se negaba a sub-
sanar el defecto objetado y a aducir un razonamiento que me parece inexactor «st el testador —se
afirma— en vezx de haber legado a su nieta ciertos bienes bubiera dicho que la mejoraba adjudicindole
los mismos bienes, no podria baberse planteado ningin obsticulo a su inscripcibn en el Registron. De-
pende del tftulo de atribucién de la mejora, puntualizo yo, pues no siendo ésta sino un fin, si se la
canalizé no por via de institucién, sino de legado, aln especffico, el problema hubiera sido idéntico
al planteado.

(3) Empleo el término tradicién para referirme a la entrega de legados en un sentido lato y no
estrictamente técnico, pues ya ensefiaba Roca SASTRE en su Derechn bipotecario, tomo II1 de la 7.* edi-
cién, Bosch, Barcelona, 1979, pdg. 836, y en sus notas al Kipp, tomo V-1°, ed. 1976, pdg 557, que la
entrega de la cosa legada al legatario es una mera «puesta en posesién  carente del alcance traslativo
de la tradicién del articulo 609 del Cédigo Civil, pues (en el caso del art. 882 del Cédigo Civil) la
propiedad ya es del legatario con anterioridad .».

(4) Lo que realmente afirmd dicha Resolucién fue que para repudiar un legado deferido sucesiva-
mente a un menor v a las Conferencias de San Vicente de Paiil por parte de 1a titular de la patria
potestad de aquél y del rgano de actuacién de éstas, no se precisaba la autorizacién judicial prevenida,
para sus respectivos casos, por los artfculos 164 (versién anterior) y 993 del Cédigo Civil. Y si para
sostener la Ifcita actuacién unilateral de la madre el Centro Directivo continué el criterio sobre repu-
diacién de atribuciones gratuitas iniciado por la Resolucién de 25 de agosto de 1925, consagrado por
el p4rrafo segundo del artfculo 178 del Reglamento Hipotecario, versién 1947 (respetada en 1959), y por
Ia Ley 64 de la Compilacién navarra, pero rectificado por el art{culo 166, 2, actual del Cédigo Civil
y antes, en su émbito, por el articulo 14, 2, de la Compilacién aragonesa, para admitir la decisién
auténoma de la Junta de Sefioras de aquellas Confercncias, la Direccién, efectivamente, entre otros ar-
gumentos, adujo que el artfculo 993 del Cédigo Civil sélo se refiere a la repudiacién de la «herencias,
afirmando incidentalmente que «la repudiacidn de los legados se ha desenvuelto constantemente sobre
bases distintas a las aplicables en la repudiacidn de la herencias; pero de ahf a que en las adjudicacio-
nes de legados por el contador sea precisa la aceptacién del atributario por aplicacién extensiva del
artfculo 629 del Cédigo Civil, media una cierta distancia que el Registrador pretendié minimizar. Es
dudo(sjo si(}a Direccién le secundé en su audacia, dado el tono sibilino de las dltimas palabras del postrer
considerando.
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nota calificatoria, por lo que parece que no se tuvo ni se pudo tener pre-
sente a la hora de redactar ésta.

Ante ello, el Notario, al alzarse de la decision presidencial. denuncié
vulneracién de] articulo 117 del Reglamento Hipotecario por predicarse
de la escritura calificada «<nuevos defectos» en el Informe y seguramente
también en el auto de la Audiencia, y la primera parte del considerando
inicial viene a darle formal satisfaccion pretendiendo centrar la controver-
sia sobre las «cuestiones que se relacionan directamente con la calificacion
del Registrador».

De todos modos, si bien se mira, el defecto alegado en la nota fue la
falta de otorgamiento de la escritura de entrega por ios iegatarios y here-
deros, aunque sélo se dan razones del porqué de la pretendida necesidad
de la intervencién de estos ultimos; ergo, el defecto, aunque aparentemente
formulado como tnico, en realidad era doble: por un lado, no concurrian
los herederos y, por otro, tampoco lo hacia la legataria requirente. De
ahi que toda la linea argumental del Registrador informante en torno a la
necesidad de aceptacién de la entrega por la legataria no pueda conside-
rarse estrictamente como una nova quaestio. El embrion de ese defecto
se encontraba ya en la nota y no debe considerarse infraccién del articu-
lo 117 del Reglamento Hipotecario su desenvolvimiento ulterior. Pero, en
cambio, si puede reprocharse a ese escueto aspecto de la nota el no ajus-
tarse al antiguo articulo 106 del propio Reglamento (5) que exigia expresar,
ademis del defecto que contuviera el titulo, los motivos en que se basaba
la calificacién v el alcance de ésta a juicio del Registrador.

Inversamente, habiéndose objetado la falta de concurrencia de los here-
deros por no haber sido facultado el contador-partidor para entregar
legados si que rebasa los limites de la litis contestatio (permitaseme esa
licencia expresiva) el aducir que «al verificarse la entrega de legados
antes de la particion, no puede saberse si todos los legados ordenados
en el testamento agotan el caudal hereditario». Quiza fuera esa la nueva
cuestién que reprocha el Notario apelante y no le faltaba razén, pero la
Direccién, curiosamente, parece entender que el defecto extemporaneo era
cl otro, el de la falta de aceptacién por la legataria (al que de todos modos
alude solapadamente al final) y no la nueva faceta del primero, a saber la
necesidad de previa liquidacién de] integro caudal relicto. Tan poco impro-
cedente le parece esta nueva via argumental que, despachando en un
escueto tercer considerande el problema bésico de si el mero contador
puede entregar legados, dedica casi el resto del fallo a razonar el obs-
taculo de la previa particién que, como digo, si que me parece una quaestio
nova en la que la Direccién, pese a su aserto inicial, no tiene ningin rebozo
en penetrar.

En efecto, el considerando inicial, cobiidndose paraddjicamente en el
articulo 117 del Reglamento Hipotecario. centra el debate en los términos
que le venian de la instancia, a saber, si para la entrega de un legado
inmobiliario especifico (6) era necesario o no la intervencién de la le-
gataria y heredros, toda vez que el concurso de éstos era imprescindible,

(5) Articulo hoy. de modo inexplicable, sélo insuficientemente suplido, creo, por el artfculo 434,
pérrafo tercero, del Reglamento Hipotecario

(6) Es probleméticg decidir hasta qué punto se trataba realmente de un legado de cosa, mds que
especifica (cuya antftesis serfa la genérica) suficientemente especificada, a la vista de las previas opera-
ciones de modificacién de entidades hipotecarias que fueron precisas para concrerarla Repdrese en la
dualidad de adjetivos del articulo 882 (legado de cosa «especifica y determinadar), en cuyo «Tatbestandy,
con todo, considero incluido el supuesto del expediente.
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segun el Registrador, para aquella entrega, por carecer el comisario de
facultad al respecto.

Y esa cuestién medular viene resuelta, con cita desafortunada de una
sentencia del Tribunal Supremo y a pesar de la dubitativa Resolucién de
12 de julio de 1974 aducida en la apelacién y en el Vistos (luego resumiré
esa referenciada jurisprudencia) en el sentido de que el comisario con-
tador-partidor se halla facultado per se para todas las operaciones de la
herencia «desde el inventario y avalio de los bienes hasta la adjudicacidn
y entrega a herederos y LEGATARIOS».

De haber constado la Resolucién que comento de sélo estos dos consi-
derandos primero y tercero (el segundo es pura recitacién de preceptos
legales), la razén deberia habérsele dado al Notario recurrente, que en
todo momento partié de la premisa de que entre las facultades intrinsecas
del contador-partidor se cuenta la de entregar legados.

Pero he aqui que con gran sorpresa y con cierta vulneracién, ahora
irrecurrible, del articulo 117 del Reglamento Hipotecario, del que se aca-
baba de hacer protesta de acatamiento, el Centro Directivo desentierra la
antigua doctrina de la Resolucién de 7 de abril de 1906 (7) y objeta a la
inscripcién del documento examinado un defecto que no se relacionaba
«directa e inmediatamente con la calificacién del Registrador» ni con el
motivo en que se basaba la misma (antiguo articulo 106 del Reglamento
Hipotecario), cual era la falta de previa particion. total por el comisario
a fin de saber si los legados «se encuentran dentro de la cuota de que
puede disponer el testador, v no se perjudica por tanto la legitima de los
herederos forzosos». Es verdad que una cierta relacién si guarda con el
debate de la instancia, porque de no preceder la particién fntegra —como
en el caso del expediente— una de las maneras de hacer inscribible la
entrega aislada del legado seria haber hecho concurrir a ella a los herede-
ros forzosos del testador, herederos cuya incomparecencia constituia la
base del reproche del calificador. Pero, si bien guarda una cierta relacién,
es indudable que ésta no es «directa e inmediata», como exige el articu-
lo 117, ni resulta congruente con el motivo explicitado de la calificacién:
En ella no se objeta la incomparecencia de los herederos (8) porque al
faltar Ia particién total se puedan lesionar sus derechos, sino porque el
contador no se halla autorizado para entregar legados vy se hace preciso
acudir a los sujetos quc sefialg el articulo 885 del Cédigo Civil.

Pero, en fin, abandonando el tema de la incongruencia del fallo al
salirse de los limites en que quedé cerrada la controversia, queda por
destacar para concluir su resumen estas tres observaciones:

1* Que en el pendltimo considerando se afirma, en un afin de légica
interna, que la doctrina de la necesaria previa particién total es perfecta-
mente compatible con la de 13 inscribibilidad de las particiones llevadas
a cabo unilateralmente por el Comisario sin necesidad de la conformidad
de los herederos forzosos (criterio iniciado por la importante Resolucién
de 22 de enero de 1898 y secundado por un rosario de similares); com-
patibles si que parecen ambas doctrinas, coherentes no tanto, porque, como

(7) Como luego pondré de relieve transcribe de ella tres considerandos f{ntegros- el segundo, el

cuarto y el quinto. . o ]
(8) En la nota no se los adjetiva de «forzosos», como luego precisa la Direccién, evidenciando su

giro argumental.
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destacaré luego, no se puede desconfiar del comisario a unos efecios y si
a otros.

2* Que en el dltimo considerando, como suele ser habitual, se sittia
la premisa menor del sjlogismo jurisprudencial y se extrae la correspon-
diente conclusién: que el titulo calificado adolece de la falta o defecto
objetado. Pero entre una y otra la Direccién intercala una frase («ni tam-
poco han comparecido las dos legatarias para percibir la cosa legada»)
que llena de perplejidad al lector. (Significa que, en contra de lo que se
acaba de afirmar en el considerando anterior acerca de la posible actua-
cién unilateral del comisario, es precisa la aceptacién o, por lo menos, la
recepcién (o «percepcién» como dice la Resolucién) de la cosa legada
por la legataria a fin de tener expedita la via del Registro? ¢ Se est4 subrep-
ticiamente dando por buena la conclusién que el Registrador extrajo, for-
zadamente en su Informe, de la Resolucién de 24 de mavo de 1930? ;/Es
un desliz sin mayor significacién? Por mi parte, y mientras no encuentre
razones de peso para pensar lo contrario, consideraré ese inciso como un
lapsus calami en su estricta significacién latina (de «labor» = deslizarse);'
es decir, como un corrimiento querido, pero impremeditado de la pluma
del juzgador (permitaseme de nuevo esta licencia expresiva), al que. por
falta de desarrollo argumental, no cabe darle mayor importancia. Tan
impremeditado parece que ha sido expresamente desautorizado por el
nuevo artfculo 81, b), del Reglamento Hipotecario al que luego me re-
feriré.

Y 3* Que en el acuerdo final nos guedamos sin saber exactamente
qué parte de la nota calificatoria ha sido confirmada y cuél no, puesto
aue se exceptia de la convalidacién «lo relativo al apartado final de su
primer pdrrafo». Mas he aqui que en la versién del Boletin Oficial la
nota aparece integrada por un tnico parrafo entendido, cual ensefia el
diccionario, como «cualquiera de las divisiones de un escrito o impreso,
en que después de punto final se pasa a otro renglén». Por un lado, no
parece serio estimar inconfirmados el lugar y la fecha de estampacién
de la nota. Por otro lado, de referirse la excepcién a la improcedencia de
la anotacién de suspensién, toda vez que la concurrencia de los herederos
(¢ forzosos? ¢y de la legataria?) subsanaria el defecto alegado, se incidiria
en incongruencia por cuanto el caricter insubsanable del defecto se habia
destacado en la primera frase (a través de ese adjetivo y del verbo «dene-
gar») y la inviabilidad de la anotacién suspensiva era una mera conse-
cuencia. Finalmente, si por parrafo se entiende cualquier proposicién ce-
rrada por un punto, aunque sea seguida inmediatamente de otra, lo ca-
rente de confirmacién seria jel defecto bésico triunfante en el fallo!, o,
sea el «no haberse otorgado la escritura de entrega, conforme exigen los
articulos 885 del Cdédigo Civil vy 83 del Reglamento Hipotecario, por los
legatarios y herederos». De ser asi la Direccién estarfa reconociendo paladi-
namente, si no su ultra petita, s{ la sustitucién del fundamento juridico
de la denegacién. Como cualquier suposicién conduce a conclusiones ex-
trafias prefiero no aventurarme por ninguna hipétesis y considerar, hasta
que quizd la préxima edicién del Anuario despeje la incégnita, que el
acuerdo fue bésicamente de confirmacién de la nota, salvo en algtin aspec-
to marginal y desdefiable.

TT. La presente Resolucién, a pesar de todas las deficiencias apuntadas,
ha venido, por fin, a despejar 1a duda acerca de si el contador-partidor
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en cuanto tal, puede entregar legados, duda, por lo demds, estimo que
absolutamente desvanecida por el nuevo articulo 81 del Reglamento Hipo-
tecario que, aparte de insistir en esa posibilidad que ya se traslucia de
su precursor, el antiguo articulo 83, ha pretendido sistematizadamente
atenerse «a las soluciones marcadas por la jurisprudencia y basadas en la
imposibilidad de perjuicio a los legitimarios» (del parrafo quinto de la
Exposicién de Motivos del Real Decreto 3.215/1982, de 12 de noviembre).

Pero, prescindiendo del dato normativo ulterior, al que luego, como
anticipé, dedicaré dos palabras, la Resolucién que comento tuvo hasta
entonces una indudable trascendencia al apartarse de la linea que aparen-
temente apunté la de 12 de julio de 1974.

En efecto, pese a que en el Vistos se resefia una sentencia y seis Reso-
luciones, un andlisis cuidadoso de las mismas descubre que sélo la de 1974
afronta idéntica problematica que la que ahora nos ocupa (9), a saber, si

(9) En el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1928 {Turisprudencia civil,
Coleccién completa publicada por 1a R G. L. y ], tomo 182, 3°*, de 1928, correspondiente al mes de
marzo, Madrid, Ed Reus, 1930, pdgs. 647 a 657), habiendo fallecido Ia causante hajo testamento en el
que institufa herederos por partes iguales a su madre ¥ a su esposo. tnicos legitimarios con que con-
taba, v en el que nombraba un albacea «con todas las facultades de contador-partidors, se otorgé un
cuaderno particional exclusivamente por el viudo y dicho albacez en el que, leoninamente, se adjudica-
ban todos los bienes inventariados al esposo sup€rstite. pretextando la existancia de wnas deudas que
absorbfan todo el activo ganancial. La coheredera y madre de la causante impugna el aludido cuaderno
(en el que, como se ve, no se pasé de la fase de liquidacién de gananciales, toda vez que con las
pseudodeudas no quedd relictum liquido} v su pretensién, inatendida en primera instancia, fue acomida
en In Audiencia, sin que el Tribunal Supremo estimara el subsiguiente recurso de casacién. En €l se
alegd infraccién del artfculo 1057 de! Cédigo Civil, pero ¢t Alto Tribunal deseché el motivo porque el
referido artfculo tiene dos pérrafos. «v como el segundo (que hoy es el tercero) es indudable que se
refiere dnicamente al comisario y no a todos los albaceas o contadores-partidores a que alude el pri-
mero, y las funciones de aquél son especiales v diferentes de las de éstos, siquiera tengan mucho de
comiin entre uno y otros, es indudable que la Sala sentenciadora, dindole a este articulo su verdadero
sentido, con acierto ba declarado nula la particién becha por el hoy recurrente, viudo de la testa-
dora, y por el albacea que la misma designé, por no haber intervenido en el inventario la madre de la
repzlida testadora, que, como beredera legitimaria, temia perfecto derecho a intervemr en dicha par-
ticién.. ».

Como puede apreciarse, el Supremo, para advenir a una justa solucién material antiexpoliatoria, se
ve obligado a hacer encaje de bolillos con los conceptos iniciando la distincién, a que me referi en la
nota 1, entre comisario de un lado vy albacea o contador-partidor de otro, de suerte que la posible
actuacién unilateral partitiva sélo se la reconoce al primero y no a los segundos En ofras palabras, a
pesar de que al albacea se le nombré en el testamento «oon todas las facultades de contador-partidors,
los magistrados niegan (¢y el art. 901 del Cédigo Civil?) que su actuacién pueda cobijarse bajo el
manto inmunizante del «se observard» del entonces pdrrafo segundo del artfculo 1.057, razén por la
cual, y al quedar en presencia de un simple albacea, 1a particién v la previa liquidacién de gananciales
debfa efectuarse por el viudo y coheredero, de un lado, y por la otra coheredera, que ademds era legi-
timaria, de otro. Mas, en todo caso, la doctrina de esta Sentencia se halla muy lIejos de la que le
atribuye e! considerandn tercero de nuestra Resolucién En clla el Supremo no afirma, sino a lo sumo
interpretindolo a contrario sensu, que el comisario esté «investido de las mds amplias facultades para
la ejecucién de todas las operaciones de la herencia, desde el inventario y avalido de los bienes basta
su adjudicacidn v entrega a berederos y legatarinwm (legatarios por demds ausentes de su species facti),
sino que la ratio decidend; de su desestimacién del recurso se redujo a negar que el albacea, incluso
facultado para partir, pudiera hacerlo por si solo, sin contai con los herederos.

Tas Resoluciones de 19 de mayo dc 1947 y de 19 de noviembre de 1952, muy similares entre si,
tampoco entroncan directamente con la que me ocupa cn el texto. En la de 19 de mayo de 1947 el tes-
tador legd el inmueble en que moraba a la hermana que convivia con €l ¢ instituyé herederos en otra
casa, asf como en el remanente de todos sus bienes, a otra hermana y a dos estirpes de sobrinos Vendida
antes de fallecer esa otra casa, resulté que, tras su ébito, los instituidos carecfan de interés en efectuar
la entrega del legado, por lo que la legataria otorgé unilateralmente escritura de «aceptacién de legado
especifico y adjudicacién de bienes» que la Direccién General, en Gltima instancia, no consider$ ins-
cribible, entre otras razones por vulnerar el enunciado claro del artfculo 885 del Cédigo Civil, no sin
reconocer que para «situdciones en que por la lalta de activo bereditario o escasa cuantia del rmismo los
herederos carezcan de interbs para aceptar la berencia y dificultan con su actitud pasiva la entrega de
los legados establecidos. .», «seria de desear unm procedimiento mds flexible que impidiera posibles per-
uicios», pero siempre «mediante una reforma legislativa» El dnico parentesco de esta Resolucién con la
de mi comentario acaso reside en su ltimo considerando que obiter afirma eque la Resolucién de 30 de
diciembre de 1916, alegada por ambas partes, decidié un caso en que toda la berencia se babia distri-
buido en legados y la inexistencia de berederos, cuyo lugar ocuparom los legatarios para la liquidacién
del patrimonio, permitié cntonces adoptar un criterio tolerante, y a esta misma solucién podria legarse
en el caso abora planteado si fustificada debidamente la renuncia de todos los berederos quedase dnica-
mente subsistente el legado, PORQUE NO HABRIA POSIBILIDAD DE UN PERJUICIO DE LEGI-
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entre la «simple facultad de hacer la particién» encomendable a un comi-
sario, se comprende la posibilidad de entregar legados.

La Resolucién de 1974, magistralmente comentada por TIRSO CARRETE-
RO (10) y también por BUENAVENTURA Camy (11), parecié contestar nega-
tivamente al anterior interrogante. En ella, legadas tres casas propiedad
de la testadora, instituidos seis parientes colaterales y nombrados cuatro
«albaceas contadores-partidores para todos los efeclos y con todos los
derechos y obligaciones anejos a dicho cargo», se otorgé escritura de
entrega por estos ultimos y la entidad legataria, a la que el Registrador
objeté la falta de consentimiento de los herederos «al no estar expresa
mente facultados los referidos contadores-partidores para entregar legados
de cosa inmueble». La Direccién, pese a tratarse de herederos voluntarios,
le da la razén porque los albaceas no especialmente facultados carecen de
potestad de entrega y porque «la circunstancia de que los albaceas tengan
ademds la cualidad de contadores-partidores no influye para entenderse
alterada la doctrina expuesta —aparte de que en la escritura comparecen
unicamente con el primer cardcter—, ya que por faltar en el Cdédigo Civil
una regulacion completa de la figura del contador-partidor, la jurispru-
dencia ha declarado ya, en principio, le serdn aplicables las mismas nor-
mas del Albaceazgo, si bien teniendo en cuenta la propia funcién del
cargo, que es la de contar y partir, e incluso para que pudieran ostentar

TIMAS, QUE PARECE SER EL MOTIVO DEL LEGISLADOR PARA TMPEDIR AL LEGATARIO
QCUPAR POR SI LA COSA LEGADA sin efectuar previamente las operaciones de liquidacidn de la
berencia y conocer mediante ellas si la manda debe quedar integramente subsistente o si, por el contra-
rio, ba de ser reducida e incluso antiladas

La Resolucién de 19 de noviembre de 1952 coincide hasta en sus supuestos fécticos con la de 1947.
Como en ella, se legaba a una hermana la casa en que moraba la testadora y se institufa herederos a
tres estirpes de colaterales Las finicas variantes. intrascendentes a nucstros efectos. estribaban en que
la lepataria lo fue sélo en pseudousufructo testamentario, ya que a su muerte el pleno dominio del
inmueble debfa pasar a una sobrina de la causante y en que se nombraron dos albaceas, contadores y
partidores «sin tiempo limitado» La sobrina fideicomisaria, al extinguirse el psendousufructo. otorga
unilateralmente escritura de aceptacién v adjudicacién del legado, ante la falta de cooperacién de los
herederos y de los propios albaceas-contadores, que tambi€n fue vetada por el Centro Directivo, segin
el cual «la jurisprudencia vy la doctrina sostienen igual criterro (de acotamiento a los arts 885 v 440
del Cédigo Civil) PARA MANTENER LA INTANGIBILIDAD DE LAS LEGITIMAS QUE PUDIE-
RAN SER PERJUDICADAS, aunque en casos especiales convintese, lege ferenda, una férmula mds sen-
cilla que armonizase los derechos del legatario y los herederos»

La singular Resolucién de § de marzo de 1965 también discurre por senderos mds alejados de los
que a primera vista parece FEn ella la testadora legd un tercio de su herencia «para que se emplee en
sufragtos por su alme y en obras de caridad» e instituyé herederos de los otros dos tercios a su esposo
como usufructuario libre v a los Padres Dominicos como nudo propietarios con cliusula modal. Al mismo
tiempo designé un albacea contador-partidor con facultades amplisimas de realizacién Capitalizado el
usufructo del viudo por acuerdo enue €l y dicho albacea, éste entregé una finca a la Parroguia de
Alboraya, cuyo representante se obligaba a decir misas v sufragios por el alma de la causante. El tnico
defecto que admitié la Direccién General consistid en que era necesaria la previa division del caudal
en dos partes, la de dos tercios destinada 2 la Orden instituida sub modo y la del tercio restante objeto
de un legado patciatio en beneficio de su alma, que a estos efectos debfa recibir el mismo tratamiento
que el haber de un coheredero. Obsérvese que habia desaparecido del supuesto el tinico heredero forzoso
y que lo que la Direccién aqui parecc prohibir es la particién parcial por el albacea-contador, pero por
algiin inescrutable motivo distinto de la proteccién legitimaria.

Finalmente, en la Resolucién de 25 de mayo de 1971 la causante, que habia distribuido buena parte
de su patrimonio mediante donaciones entre sus ocho hijos, legé una finca, que se habfa reservado, a
su marido, facultdndole para que tomase posesién’ de ella por si mismo esin que hayan de entregdrsela
sus berederos, que tienen ya recibido mds de lo que por legitima les corresponde». El legatario, ya viu-
do, otorga unilateralmente escritura de torna de posesién de legado autoadjudicdndose la finca de refe-
rencia. La Direccién General wvuelve a dar prevalencia al artfculo 885 del Céddigo Civil, que exige Iz
intervencién de los herederos, matizando la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 1928 (que admitié la atribucién y ejercicio de la facultad de autoposesionarse por parte del
legatario). en ¢l sentido de que tal criterio no es admisible «en el supuesto de que existan legitimarios
interesados dado el cardcter imperativo de las normas legales que protegen sus derechos»

(10) En esta misma Revista, nim, 505, correspondiente a noviembre-diciembre de 1974, pdgs 1459

a 1469,
(11) En la Revista de Derecho Privado, enero de 1975, pdgs. 71 a 74.
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las del articulo 1.057 del Cddigo Civil seria necesario una especificacion
mds explicita que en este supuesto no ha tenido lugar».

Pero aunque esta Resolucién de 1974 denegd la inscripcién de la escri-
tura de entrega del legado, coincido con TIrRso CARRETERO e€n que su verda-
dera ratio decidendi estaba en esa frase entre guiones del quinto y tltimo
de sus considerandos en la que se hacia notar que en la escritura califi-
cada los albaceas contadores-partidores comparecian tinicamente con el pri-
mer cardcter, el de albaceas; y esto era asi, aparte de lo que pudiera
resultar del apartado sobre intervencién del instrumento, por el hecho de
que, previa o simultineamente a la entrega, no habian desempefiado su
cometido de partir, sino que se limitaban a efectuar una aislada tradicién
del legado inmobiliario. De ahf que el admirado comentarista concluyera
su glosa exponiendo la creencia de que aquella Resolucién no contenia
una definitiva y decisiva doctrina interpretativa del articulo 83 del Regla-
mento Hipotecario y de que la «iinica e indudable ’ratio decidendi’ estd
en que antes de una adjudicacién en pago de legado, aunque sea especi- .
fico de inmueble, el albacea contador-partidor debe haber realizado las
operaciones particionales imprescindibles para decidir sobre la total efica-
cia del legado».

Por su parte Camy, sin pretender darle la vuelta, criticé duramente ese
aspecto de la Resolucién de 1974, que parecia negarle al escueto contador
facultades atributivas de legados, pero al igual que TIRSO CARRETERO tam-
bién coincidié con el fallo por el mismo motivo de faltar la previa o simul-
tanea particién del relictum, pues «si existen legitimarios es indispensable
inventariar y liquidar el caudal hereditario, para asi poder determinar cudl
sea el partible, v a su vista, calificar si el legado es o no inoficioso... y si
no existen legitimarios, también hay que realizar previamente ese inven-
tario y liquidacidn, pues los legados pueden quedar sin efecto cuando no
haya bienes bastantes en la herencia para satisfacerlos (art. 887 del Cédigo
Civil)».

Y precisamente la Resolucién de 27 de febrero de 1982 ha venido a
darles integramente la razén a CARRETERO y a CaMmy, desvirtuando a tra-
vés de su considerando tercero cualquier malentendido que, en orden a
las facultades traditorias del contador, hubiera suscitado su antecesora,
pero desempolvando también, de paso, para el requisito de la previa
particién la doctrina de la Resolucién de 7 de abril de 1906, cuyo enlace
con la actual también importa destacar.

En ella el testador legd a su esposa varios inmuebles de la propiedad
de aquél, instituy6 herederos a sus tres hijos y nombré dos albaceas soli-
darios, «confiriéndoles facultades de contadores v partidores para el caso
de que fuese necesario practicar las operaciones particionales de la heren-
cia» y autorizdndoles también «para entregar a la legataria... los terrenos
legados». Fallecido el causante se otorgd por uno de los albaceas y por la
legataria escritura de entrega que el Registrador suspendié «por no justifi-
carse por medio de la oportuna liquidacién de la herencia... que el legado de
cuya entrega se trata cabe dentro del tercio de libre disposicion de la mis-
ma; y en caso de no haberse practicado dicha liquidacién, no concurrir los
herederos si son mayores de edad o sus representantes legitimos si son
menores, a prestar su conformidad con el legado». Y la Direccidn confirma
Ia nota a través de ocho considerandos de los que la que aqui comento
reproduce literalmente dos y, con minimas adaptaciones, un tercero. En
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concreto son tributarios absolutos de los de la Resoluciéon de 1906 el
cuarto y el quinto considerandos de la de 1982 (salvo en la referencia
que este ultimo hace a su modelo, légicamente) y casi absoluto, el sexto.
Destaco estas autocitas del Centro Directivo, no para censurarlas, pues
esta en su perfecto derecho (y al contrario, se agradece) de crear doctrina
reiterativa sobre cualquier cuestién juridica, sino porque al evidenciar la
hilazon directa entre las dos Resoluciones, se pueden reverdecer ahora
los fundamentos juridicos que entonces se vertieron y que hogafio, pro-
bablemente en aras de la brevedad (¢o por su reversibilidad?) se omitieron,
a saber:

— el derivado de los articulos 821 y 822 del Codigo Civil (silenciados
en el Vistos de la de 1982), que contemplan la colisién legitimario-legatario
de finca indivisible, preceptos aquellos que podrian no actuar de antici-
parse la entrega de dicho inmueble;

— el derivado del articulo 906 (si citado en el Vistos), que al hacer
participar a cualquier clase de legatarios en el acuerdo de prorroga del
albaceazgo, evidencia que no hay un derecho por parte de aquéllos a una
entrega inmediata de su legado (12);

— y el derivado de los articulos 45 y 46 de la Ley Hipotecaria de 1861,
no afectados por la reforma de 1869 (ahora se citan sus paralelos, los
articulos 42, 7.°, y 47 del Texto refundido de 1946), que concedian al favo-
recido con legados de cosa especifica inmueble propiedad del testador la
facultad de pedir y obtener anotacién preventiva de su derecho sobre la
misma cosa legada, lo que «demuestra la presuncidn legal de que pueda
dilatarse su definitiva adjudicacion».

Es de senalar, por ultimo, que en el Vistos de la Resolucién de 1906
se citaban ya, como ahora, los articulos 1.025 y 1.027 del Cédigo, sin des-
arrollarlos luego en los considerandos.

Ni que decir tiene que ninguno de esos argumentos me parece defini-
tivo, aunque no me detenga ahora a refutarlos pormenorizadamente, pues
una cosa es reconocer que la entrega de legados por el contador pueda
dilatarse por mil razones y entonces hay que proveer de garantias (?) al
legatario y hacerle intervenir en las decisiones sobre prérroga (y nom-
bramiento) del ejecutor de la particién, y otra muy distinta admitir que
para la registraciéon de la entrega de legados especificos se deba justificar
que ha sido esa la ultima operacién liquidatoria practicada.

ITT. Dos ideas clave se desprenden, pues, dc la Resolucién de 1982,
aparte de reiterar la consabida doctrina de la inscribibilidad (sub condi-
tione) de las particiones unilaterales por contador:

1* La de que «partir» en el articulo 1.057 del Cédigo Civil comprende
no sélo la facultad de seleccionar equitativamente qué bienes del relictum
considera el comisario que se deben aplicar a integrar los haberes de here-

(12) Hoy un srgumento del mismo estilo podria extraerse del afiadido pdrrafo segundo del artfcu-
lo 1057 del Cédigo Civil, que también hace participar, junto a los herederos, en la peticién de nom-
bramiento de contador-partidor dativo, a toda clase de legatarios, sin cefiirse s§lo a los de parte alicuo-
ta, como en principio seria lo 16gico: prueba del evidente interés que, incluso para los legatartos de
cosa especifica y determinada y desde 1a 6ptica de la doctrina en que se insertan las Resoluciones de
1906 y 1982, tiene el nombramiento de un contador dativo diligente en partir y adjudicar.
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deros y legatarios (de parte alfcuota), sino también la de hacer llegar a sus
destinatarios las cosas que hubiese legado especificamente el testador (13).

Y 2 La de que, supuesto lo anterior, debe preceder la particién total
a la entrega de legados, como salvaguardia de los legitimarios y salvo
dispensa de éstos.

A) Para el primer aserto es curioso destacar que la Direccién se apoya
principalmente en el alcance légico de la funcién de partir conferida por
el articulo 1.057 del Cédigo Civil y que, en cambio, no aduce el argumento
derivado de la literalidad del articulo 83 del Reglamento Hipotecario, sim-
plemente citados en el Vistos (14).

Tampoco trae a colacién los articulos 1.092 y 1.093 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (15), que ya fueron esgrimidos en el escrito de interposi-
cién del recurso de 1974. Dichos preceptos no hubieran sido del todo inopor-
tunos al caso, aunque se refieran a contadores judiciales, pues la Ley ritua-
ria parte de que en los juicios sucesorios universales la posesion de los bie-
nes hereditarios no radica en los herederos, sino en el aparato judicial que
previene aquellos procesos (16) y administra el caudal (17) hasta que, en
su caso, proceda hacer la entrega a los destinatarios oportunos (18), pero
también prevé la Ley adjetiva que si el testador ha prohibido la interven-
cién judicial en su testamentaria «serd necesario que aquél haya nombrado
una o mds personas facultdndoles para que con el cardcter de albaceas,

(13) No patece que también las que hubiese dejado por via de «instituciones ex re certa» —que
no deban considerarse legados, para lo cusl yo me gufo por criterio similar al del articulo 110 de la
Compilacién catglana y Ley 216 de la navarra—, puesto que respecto de ellas no sélo su propiedad,
sino su posesién ctvilisima la ostenta ya el singularmente instituido.

(14) Precepto que, en este particular, rezaba asi: «Los & bles deterninadamente legados se ins-
cribiran en virtud de escritura de entrega otorgada por el legalario y por el contador-partidor o albacea
facultado (participio singular que, por ello, sélo puede referirse al albacea) para hacer la entrega o, en
su defecto, por el beredero o berederos. Si toda la berencia se hubiere distribuido en legados y no
existiere contador ni se bubtere fjacultado al albacea, etc.» (repirese también en la construccién de
esta Gltima frase que partia igualmente de que sélo el albacea precisa autorizacién expresa) Este argu-
mento literal, silenciado por el Centro Directivo, acaso por la equivocada idea de la insuficiencia de
rango normativo del Reglamento Hipotecario, siendo as{ que éste se limitaba a integrar un cierto silencio
legal sobre las facultades del contador sin colisionar con el articulo 885 del Cédigo Civil, fue ya adu-
cido por Tirso CARRETERO en sus tantas veces citado Comentario, pig. 1466, quien ademis convocaba
en su apoyo la interpretacién cuasiauténtica de La Rica (en Comentarios a la reforma del Reglamento
Hipotecario, Madrid, 1959, pdg. 82 y pdig. 69 del tomo Il de su Libro homenaje, editado por el CEH,
Madrid, 1976) vy la de Roca SASTRE (Derecho bipotecario, 6.* ed., tomo III, pdg. 936, y 7. ed., to-
mo 111, pdg. 838), quien calificaba le innovacién de «poco ortodoxa» en cuanto implicaba —a su juicio—
une modificacién del Cédigo Civil por un precepto reglamentario, pero que constitufa una férmula buena
desde el punto de vista prdctico. Todavia podrfan afiadirse como ejemplos de contrariada aceptacién
de la innovacién reglamentaria las opiniones de Lacruz (Derecho de sucesiones, 1, ed. 1971, pég. 558,
y ed. 1976, pég. 363) y la de DiEz-Picazo y GULLON (Sistema de Derecho Civil, 1V, 2.* ed, pég. 535).
Por contra no aprecia contradiccién entre Cédigo y Reglamento, MANUEL ALBALADEJo en el tomo XIIT,
volumen 1.° de los Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Edersa, Madnid, 1981, pégi-
nas 323 y ss., pero es sobre la base de que el participio «facultado» abraza al albacea y al contador
(figura esta dltima aue para €l no es sino un albacea especializado, como ya expusiera en su monumen-
tal obra sobre E! Albaceazgo en el Derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 1969, pdgs. 333 y ss.); en la p4-
gina 325 de los referidos Comentarios, sin embargo, ALBALADEJO rcconoce que ya la armonia no es total
entre la segunda parte del pirrafo 2.° del artfculo 83 del Reglamento Hipotecario y el articulo 885 del
Cédigo Cvil, v siguiendo a la Resolucién de 12 de julio de 1974 da preferencia a este dltimo.

(15) Articulo 1.092: «Aprobadas definitivamente las particiones, se procederd a entregar a cada uno
de los interesados lo que en ellas le baya sido adjudicado y los thtulos de propiedad, poniéndose pre-
viamente en éstos, por el actuario, notas expreswas de la adjudicacién.

Luego que sean profocolizadas, se darg a los participes que lo pidieren testimonio de su bhaber y
adjudicacién respectivosv.

Artfculo 1.093: «Cuando se haya promowvido el juicio a instancia de uno o mds acreedores, no se
baré la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios, sin estar aquéllos completamente
pagados o garantidos a su satisfaccién».

(16) Articulos 959, 1.042 y 966 a 969 y salvo que en los voluntarios se solictte la intervencién a
los treinta dfas del fallecimiento: artfculos 975,3 y 1.062.

(17) Artfculos 1.005 a 1.035; 1068; 1.06% y 1.096 a 1.100. Vide M. Gitrama GonzALez: La admi-
nistracibn de la berencia en el Derecho espafiol, Madrid, 1950.

(18) Artfculos 961-2.%; 1.000; 1.002; 1.043; 1.047 y 1.048, ambos in fine, y 1.092 y 1093,
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CONTADORES o cualquier otro, practiquen extrajudicialmente todas las
operaciones de la testamentaria» (art. 1.045). Ergo, estos organos sustitu-
tivos del entramado judicial, salvo que otra ley posterior (como los articu-
los 902 y 903 del Cédigo Civil) hayan recortado sus facultades, deben tener
por lo menos toda la disponibilidad, incluso posesoria, sobre el caudal
relicto que ostentaria aquel entramado (es mas, asi parece presuponerlo
el art. 1.057,3, del Cédigo Civil tan exhaustivamente estudiado, a otros fines,
por JosE MANUEL GaRcia Garcia). De esta suerte, extrayéndole todas sus
posibilidades a los preceptos de la Ley Procesal no se apreciaria colisién
de una parte entre la doctrina de esta Resolucién y de los articulos del
Reglamento Hipotecario que la bhan precedido y secundado y, de otra,
entre los articulos 440 y 885 del Codigo Civil, en cuanto referidos al here-
dero, que seguirian conteniendo la regla general en ausencia de contador o
de albacea facultado.

En suma, la primera idea que trasluce la Resolucién de mi comentario
parece acertada, pues obvia, habiendo contador, los inconvenientes que,
en orden a la entrega de legados, sefialaron las Resoluciones de 19 de
mayo de 1947 y 19 de noviembre de 1952, sin colisionar con preceptos
legales, sino, al contrario,, avalada por ellos.

B) La segunda idea o conclusién gue rezuma el fallo del Centro Di-
rectivo, o sea la doctrina de la previa o simultdnea parlicién, ya se me
antoja més discutible, a pesar de que cuente con la simpatia de ilustres
hipotecaristas (Roca, La Rica, CARRETER0 y CaMmy, entre otros), con el
respaldo de las Resoluciones de 1906 y la actual y, en otro orden paralelo,
con la de 25 de mayo de 1971 y, por si fuera poco, con una cierta consa-
gracion en el articulo 81, letras a) y b), del vigente Reglamento Hipotecario.

Y digo que resulta mas discutible porque no hay una clara explicitacién
legal del modus operand: en las particiones extrajudiciales. Cierto que si
antes dije que la del contador es un relativo trasunto de las practicadas
en juicios universales sucesorios, aquél deberia guardar el ordo solutionis
que se trasluce del antes citado articulo 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y que remachan los articulos 1.025 a 1.034 del Cédigo, pero cierto
también que la proteccidén a hipotéticos acredores y a supuestamente per-
judicados legitimarios se podria arbitrar igualmente, no cerrando el Re-
gistro a cualquier acto atributivo aislado mientras no se justifique haber
acatado aquel «ordo», sino poniendo a disposicion de los perjudicables y
abandonando a su iniciativa las armas legales oportunas: promocién de
juicio universal de ser posible, impugnacién por inoficiosidad, impugnacién
preccisamente por subvertir el orden de pago, etc.

Piénsese que es asi, a iniciativa de parte (art. 1.082 del Cédigo Civil),
como se estructura la proteccién de los acreedores cuando menos en los
casos ordinarios de particién por los herederos. Y piénsese que en esa mis-
ma hipétesis de inexistencia de contador, aunque los legitimarios estan
amparados por la naturaleza juridica (pars bonorum en general) de su
derecho frente a pretendidas particiones unilaterales por los herederos,
nada impide que se les pueda perjudicar en todos aquellos supuestos en
que los legatarios, igual que los instituidos in re certa, estdn facultados
para apropiarse 'auténomamente de sus atribuciones. Me refiero a las pre-
tendidas excepciones al articulo 885 del Cédigo Civil en que los legatarios
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no precisarian de la entrega de la cosa por los herederos y que constituye
un lema muy proximo al que ahora me ocupa (19).

En efecto, Roca SasTRE (20) considera que la necesidad de la entrega
como requisito para inscribir a tavor del legatario la tinca o derecho real
mmobibario legados, cuenta con algunas excepciones, como: 1) Cuando
wda la herencia esté distribuida en legados. 2) Cuando lo legado no fuese
susceptible de implicacién posesoria. 3) Cuando se trate de prelegado.
4) Cuando el legatario ya se hallare en posesién de la finca legada. 5) Cuan-
do el testador haya autorizado al legatario para posesionarse por si solo
de la cosa legada. 6) Cuando por no poseer nadie los bienes haya el lega-
tario obtenido judicialmente su posesion. Y 7) cuando el legado lo sea de
usulructo universal. Puic BRurtau (21) anade a las anteriores otras dos ex-
cepciones: 8) Cuando se trate de un heredero instituido en cosa cierta y
deierminada en concurso con heredes ex asse; y 9) Cuando se traia de
cosa leégada en pago de la legitima. Y VALLET (22), con mas o menos mati-
zaciones, admite ocho de las anteriores excepciones.

Claro que DE Los Mo0z0s (23) ha refutado los mas significativos de estos
casos singulares y que LACRuz mira con simpatia los estuerzos de este
ultimo afirmando que «eél mantenimiento de la unidad de posesion de la
herencia obedece a una importante razén prdctica: los legados, aun de cosa
cierta, estdn subordinados, como hemos visto, al pago de las deudas y
satisfaccion de las legitimas y la dispersion de los bienes perjudicaria la
integridad de una masa que, igual que en vida del causante, sirve de ga-
rantia a los acreedores, y ahora especialmente a los legitimarios» (24).

No es este lugar oportuno para analizar, caso por caso, la procedencia
de esas pretendidas excepciones. S6lo quiero destacar, ademas de su imbri-
cacion con el tema de nuestra Resolucién, que el aceptar sélo uno de esos
casos singulares representa una via de agua para la doctrina en que se
cimenta la misma: Si, distribuida toda la herencia en legados determina-
dos, cada uno de los legatarios puede inscribir aisladamente la atribcion
a su favor (cf. Reglamento Hipotecario: art. 81, d), actual), con su consi-
guiente posible insolvencia ulterior; si lo mismo y con la misma eventual
consecuencia puede hacer el instituido ex re certa; si, habiendo sélo here-
deros voluntarios, lo que no excluye la existencia de acreedores, €l lega-
tario facultado para autoposesionarse de los bienes puede registrarlos a
su nombre; en definitiva, si nos vemos obligados a aceptar una sola de
las excepciones que estudian los autores citados, forzoso sera concluir que
la Resolucién que me ocupa, como su predecesora de 1906, como la de
1971, intentan proteger unos intereses legitimos que no lo estan, en otras
hipétesis, con la idéntica medida del cierre registral (25).

Meditese incluso, ya fuera del articulo 885 (26), sobre el caso de que,

(19) Aunque no lo creyera asf TiRSO CARRETERO: Ob. cit., pig. 1467.

(20) Derecho hipotecario, 7.* ed., 111, pégs. 839 y ss.

(21) Fundamentos de Derecho Civil, V-2.°, 2.* ed., Bosch, Barcelona, 1977, pégs. 418 a 426.

(22) Por ultima vez en Panorama del Derecho de Sucesiones, 1, Fundamentos, Civitas, Madnd, 1982,
piginas 179 a 182.

(23) «La adquisicién de la posesién en los legados», Anuario de Derecho Civil, 1962, pigs. 865 y
siguientes.

gu(24) Derecho de Sucesiones, cit., I, pdg. 557.

(25) Quizd por eso se observa en esa Jurisprudencia registral y shoia en el remozado Reglamento
Hipotecario un repliegue hacia la proteccién sélo de los legitimarios, como si la de hipotéticos acree-
dores, a menudo silenciados u olvidados, no mereciera Ia misma preocupacién y solicitud.

(26) Incidentalmente destaco que el artfculo 700 del Proyecto de 1851, precedente directo del actual
articulo 885, les reconocfa ya a los albaceas autorizados facultades de entregn (para lo que contaba con
el antecedente de Partidas 6, 10, 2), citando GOYENA como concordancia la del artfculo 1623 del Cédigo
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habiendo legitimarios y acreedores el/los heredero/s voluntario/s insolven-
te/s se apreste/n a otorgar escrituras de entrega de legados, especificos 0
no: ¢También ahi vamos a exigir que preceda la particién total para ins-
cribirlas? , ¢o es que, en esta hipdtesis, la garantia (?) del articulo 1.003 (27)
del Cédigo Civil hace innecesaria la colaboracién registral?

Recuérdese también que la citada Resolucién de 22 de enero de 1898,
que inicié el criterio de prescindir de los legitimarios para inscribir parti-
ciones unilaterales de contador, no se asusté de que, una vez inscrita la
particién, el heredero que hubiese obtenido la rescisién de la misma, que-
dase expuesto a no poder hacer efectivo su derecho, porque los otros
herederos hubiesen enajenado las fincas que les fueron adjudicadas y
fuesen insolventes, ya que «esto mismo acontece en toda clase de actos
v contratos inscritos cuando, como ocurre en el presente, no consta en el
Registro, la causa de la rescision, sin que legalmente pueda evitarse. seme-
jante perjuicio, so pena de declarar que los contratos no puedenyyescin-
dirse legalmente, siquiera la rescision no produzca efectos contra terceros
que tengan a su vez inscrito su derecho, o que se denegara la inscripcion
de los actos sujetos a ella mientras los interesados no renuncien ejercitar
las acciones rescisorias que les competan, 10 cual, en uno u otro supuesto,
2s absoluta y juridicamente imposible».

El mismo LACRUZ se percata de los flancos vulnerables de la tesis no
disgregacionista cuando también reconoce que «si el testador puede des-
plazar la posesion de los herederos a un albacea (y a este respecto el ar-
ticulo 885 in fine es inequivoco), no se ve ya tan claro que no pueda hacerlo
a un legatario. A menos que el desplazamiento sclo pueda hacerse a los
ejecutores que tienen como mision liquidar la herencia, en atencion a ese
cometido, y bajo la correspondiente responsabilidad, no sdlo frente a los
herederos, sino también a los acreedores y legitimarios» (28).

Y ése, el de la responsabilidad especial del contador desordenado, es
quiza el cauce que a mi me parece més adecuado para componer los
intereses en juego, puesto que en ningun momento he afirmado que no
se hayan de pagar antes los créditos que las atribuciones sucesorias, las
legitimas antes que los legados voluntarios y, aun dentro de éstos, los no
preferentes antes que los preferentes. Lo tinico de que me he permitido
dudar es de si el Registrador debe presumir que el comisario que ejecuta
un aclo aislado de entrega, estid vulnerando, consciente o inconsciente-
mente, el ordo solutionis a que antes me referia; en otras palabras, lo que
me cuestiono es si el Registro se debe convertir en un control ex officio,
circunscrito a inmuebles, de Ia regularidad cronolégica en las liquidaciones
sucesorias, regularidad que en otros muchos supuestos de inconclusa regis-
tracién, escapa a la cognicién limitada del calificador. En definitiva, si, al

de la Lusiana. ElI Anteproyecto, en cambio, sdlo preveia que la entrega la pudiese efectuar el here-
dero, a pesar de citar como modelos, a mds del articulo 700 del Proyecto isabelino, el articulo 3 609
del Cédigo mejicano, que, curiosamente, sélo imagina la entrega (¢influencia anglosajona?) por albacea
o ejecutor especial Es indudable que la reintroduccién a dltima hora del albacea facultado fue plena-
mente consciente y de que, en todo caso, el precepto nunca se armomzé con otras hipdtesis singulares
como las de Jos artfculos 1057, 831, 891, 1020-1026, erc

(27) Cada dfa mds cercado y reducido, pues ademds del articulo 138 de la Compilacién aragonesa
y de la Ley 318 de la navarra y de los tradicionales supuestos de los artfculos 957, 992 y 1021, hoy se
afiaden el del articulo 166, pérrafo segundo (cuyo famoso inciso «en todo caso» y con base precisa-
mente en los antecedentes legislativos —enmienda senatorial nim. 85 de UCD— yo lo interpreto mis
latamente —en todo evento, preceda o no intento de repudiacién—, que Dfez-Prcazo y GuULLON; Sis-
tema , cit | pAg. 637}, y el del articulo 995, que con otra férmula excluve de responsabilidad al patri-
monio normalmente més cuantioso (aunque también pndria reconducirse el caso al art., 1.373),

(28) Ob. cit., pég. 558, nota 12 in fine.

15
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igual que respecto de los actos de la Administracién Publica, hay que
presumir que los del comisario-contador, aun aislados, son inicialmente
legitimos o se debe presumir en ellos un (estadisticamente infrecuente)
principio de fraude.

Soy consciente de que mi razonamiento me lleva demasiado lejos en
la dogmatica de la sucesién (29) v de que aduzco hipotesis cuya exposicién
requeriria mucho més detenimiento que el aconsejable en un simple co-
mentario. Por eso, para concluir, casi diria, para cortar en seco, una disgre-
sion de impredecibles proporciones, me limitaré a recoger una cita vy a
formular una observacion.

Aquélla la extraigo, una vez mas, de JUAN VALLET, quien, como colofén
a su estudio de las excepciones al articulo 885, sentencia con su autoridad
indiscutible: «Es cierto que, como considera la citada Resolucién de 19
de nobiembre de 1952, la intangibilidad de las legitimas pudiera ser per-
judicdda y que el heredero sucede al causante no sélo en sus derechos,
sino en sus obligaciones, por lo cual algunos autores —DE L0S Mo0zos,
LACRUZ— han argiiido que la dispersion de los bienes perjudicaria la inte-
gridad de una wmasa que sirve de garantia a los acreedores y especial-
mente a los legitimarios. Pero no nos parece razon suficiente, pues —apar-
te de que acreedores vy legitimarios tienen medios legales para asegurar
su derecho— nadie duda de que el testador efectua también esa dispersién
—sin que nadie le oponga esos reparos— a través de la particidn testa-
mentaria que admite el articulo 1.056 del Cédigo Civil. Por otra parte, no
se puede prejuzgar en contra de una solucién, por unos posibles abusos
o fraudes, sino tratar de contrarrestarlos con medidas positivas, en el caso
de que efectivamente se pretendieren, sin cerrar las puertas con medidas
negativas, por meras hipétesis de que pudieran producirse 'tales abusos o
fraudes» (30).

La observacién: En nuestro caso el causante fallecié en 1965. La pro-
teccién ex officio por la Direccién (ni siquiera por el Registrador) del
hipotético derecho de los herederos forzosos, singularmente de la hija
no mejorada, se desarrolla quince afios mas tarde, casi al borde de la
prescripcién (art. 1.964) de cualquier posible reclamacién por lesién legi-
timaria in testamento. ¢(No parece que se ha desorbitado el amparo hacia
una(s) persona(s) que, hasta ese momento, ha(n) descuidado impugnar la
ultima voluntad de su causante (de haber base para ello), instar la divisién
por el contador, o, ulteriormente, la actio communi dividundo?

{29) Un rtratamiento serio del tema, para ¢l que no me siento con fuerzas ni preparacién, exigirfa
abordar mil extremos, como- 1.* La evolucién del fundamento de la necesidad de la entrega de legados
especificos por los herederos, que si antafio (y aln hoy en algunos autores como AvLsaLspEjo: Comen-
tarios , cit., pigs. 311 y ss.) estaba motivado por la posesién civilisima que ostentan aquéllos (e hist6-
rica y foralmente también por la proteccién de la cuarta falcidia® Resolucién de 4 de febrero de 1880),
hoy parece basarse més bien, o por lo menos ademds, en su responsabilidad frente a acreedores y legi-
timarios. 2° Si la herencia, ain no beneficiada, constituye un patrimonio separado afecto a especiales
cargas (cuestién magistralmente estudiada por PENA BERNALDO pE QUIRGS en La herencia y las deudas
del causante, TP.CD.C, tomo 61, vol. 1.*, Madrid, IL.N.E J., 1967) y modo de asegurar esa afeccién
en diversos supuestos como el de contador o el de cényuge mejorante-distribuidor (art 831), etcétera,
3¢ Sy el articulo 28 de la Ley Hipotecaria protege sdlo al verus heres frente al heredero aparente o si
hoy podrfa, una vez que se despejase el enigma de su tercero, amparar también las reclamaciones biena.
les de acreedores y legatarios postergados, para lo que el dies a gquo que sefiala el precepto resulta miés
idéneo que para resolver la colisién entre herederos. 4.° La solucién de los Derechos extranjeros, donde,
asomindome sélo al italiano, compruebo (art 649, terzo comma, del Codice) que el legatario debe pedir
siempre al gravado (subrayo este sujeto pasivo) la posesién de 12 cosa legada incluso cuando haya sido
expresamente dispensado de ello por el testador, pero donde se solventa también (art 707} la cuestién
de la posesién entre el heredero y el ejecutor testamentario con facultad partitiva (arr 706), al que,
por ese dato, dudo en traducirio por contador-partidor Etc, etc.

(30) Panorama ., cit., pég. 182
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IV. Y van las dos palabras que prometi sobre el nuevo articulo 81
del Reglamento Hipotecario (31) circunscritas a los legados de inmuebles
determinados del primer pirrafo (los de inmuebles no determinados del
ultimo pdarrafo no constituyen novedad) (32):

— La hipétesis @) —escritura de manifestacion de legado— recoge la
doctrina de la Resolucién de 25 de mayo de 1971, antes resumida, que
matizé la anterior solucién de la sentencia de 26 de octubre de 1928. La
exigencia de que no existan legitimarios ya he dicho que me parece dis-
cutible y, desde luego, inaplicable en Catalufia (donde regira, sin mas, el
articulo 222 in fine de su Compilacién) y en Navarra (idem: Ley 243).

— La hipétesis b) —escritura de particién o de aprobacién y protocoli-
zacién— imagina la actuacién unilateral del contador, a quien considera
tacultado per se para entregar legados, siempre, al parecer, que simulta-
neamente reparta el integro caudal, pues asi cabe deducirlo del envase
en que debe contenerse la asignacidon que es, como he dicho, una escritura
de particién de herencia o de aprobacién y protocolizacién de operaciones
particionales. Este apartado b) constituye, parece, la cristalizacién normati-
va de la Resolucién de 1982,

— Y, en fin (porque la letra d) tampoco es nueva), la hipdtesis ¢) —es-
critura de entrega otorgada por el legatario y contador-partidor o albacea
facultado o heredero— supone siempre una actuacién bilateral que, como
observa RUEDA, imposibilita la ulterior repudiacién del legado. Sélo que
aqui el texto reglamentario ha olvidado el requisito de la previa o simul-
tanea particidon por el Contador (y también por los herederos): ¢Qué pen-
sar de esa omisién? ¢Cabe intergrarla con el recurso al apartado b) y al
reproducido parrafo de la Exposicién de Motivos? ¢Se debe, por el con-
trario, reinterpretar desde ella la nocién de «escritura de particion y de
aprobacién y protocolizacién» del apartado b), de suerte que la doctrina
de la presente Resolucién ha quedado desautorizada por el nuevo Regla-
mento y la referencia a legitimarios de su Predmbulo se debe entender
dirigida exclusivamente a la hipdtesis a) o como un voluntarioso canto
de cisne? Ni qué decir tiene que esta Gltima seria la orientacién a la que,
cn mi modesta opinién, deberia dirigirse la jurisprudencia futura, aunque,
hoy por hoy, no es la mas segura de aplicar en la practica.

.

(31) Bien estudiado en unas notas, todavia inéditas, por mi buen amigo y Notario MANUEL ANGEL
RUEDA PfREZ, quien ha tenido la gentileza de proporciondrmelas.

(32) Recuerdo que reza asi el citado articulor «La inscripcidn a favor del legatario de inmuebles
especificamente legados se practicaré en virtud de

a) Escritura de mansfestacién de legado otorgada por el propio legatario, siempre gue no existan
legitimarios y aquél se encuentre facultado expresamente por el testador para posesionarse de la cosa
legada

b) Escritura de particién de berencia o de aprobacién y protocolizacibn de operaciones particionales
formalizada por el contador-partidor en la que se asigne al legatario el inmueble o inmuebles legados.

¢) Escritura de entrega otorgada por el legatario y contador-partidor o albacea facultado para bacer
la entrega o, en su defecto, por el beredero o herederos.

d) Solicitud del legatario cuando loda la herencia se hubiere distribuido en legados y no existiere
contador-partidor, n1 se bubsere facultado al albacea para la entrega.

Cuando toda la berencia se distribuya en legados, los que no sean de inmuebles determinados se
inscribirén mediante escritura de liquidecibn y adyudicacién otorgada por el contador-partidor o albacea
facultado para la entrega o, en su defecto, por todos los legatarioss.
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EL CAUSAHABIENTE SOPORTA LOS EFECTOS DE LOS CONTRATOS
CELEBRADOS POR SU CAUSANTE (SENTENCIA DE 2 DE NOVICMBRE
pE 1981)

Doctrina de la sentencia—La doctrina del cardcter relativo y personal
de los contratos consagrada por la preceptiva contenida en el parrafo 1.°
del articulo 1.257 del Cddigo Civil no es obstaculo para que en otro aspecto
el contrato pueda producir determinados efectos para los causahabientes
a titulo singular, cuando se adquiere por uno de los contratantes por un
acto inter vivos, y como consecuencia de la regla nemo plus iuris ad alium
transferre potest guawmn ipso haberet, el causahabiente a titulo particular
soporta los efectos de los contratos celebrados por el causante de la trans-
misién con anterioridad a ella, si influven en el derecho que se transmite,
por cuyas dos razones nc puedc considerarse tercero en el orden civil.

HAY QUE ENFOCAR LOS CONTRATOS COMPLEJOS DESDE LA POSI-
CION FINALISTA DEL CONJUNTO NEGOCIAL (SENTENCIA DE 3 DE NO-
VIEMBRE DE 1981)

Hechos.—Don Luis llevé su coche a un taller para que le hicieran una
reparacién. Durante la noche el automévil se incendidé inopinadamente,
siniestro que ocasioné la destruccién del taller. El propietario de éste de-
manda a don Luis, sosteniendo la tesis de que se trataba de un negocio
complejo de arrendamiento de obra y depdsito. No prosperd la demanda.



990 JURISPRUDENCIA

Doctrina de la sentencia—En términos generales la problematica de los
contratos complejos hay que enfocarla desde la posicién finalista del con-
junto negocial, es decir, en atencién al fin econdémico y social del contrato
y al interés o satisfaccién del resultado perseguido por las partes e inte-
grarlo, si estos datos son homogéneos o unitarios, en un concepto también
juridicamente unitario, con especial referencia a las consecuencias vincu-
lantes del mismo y en relacién con la realidad contractual que configura-
ron los contratantes, conforme al uso y a la naturaleza propia del negocio,
segin la pauta marcada por el articulo 1.258 en relacién con el 1.283, am-
bos del Cédigo Civil, que impide la generalizacién abusiva .del pacio a
extremos inusuales o no pensados por los contratantes.

En ese sentido no cabe dudar de la correccién de la sentencia impug-
nada, que da preponderancia y eficacia juridica solamente a lo que los
contratantes convinieron de hecho, la reparacién de un automévil, califi-
candolo como un arrendamiento de obra, fin unitario econdmico persegui-
do, del cual no puede ser mas que un elemento accidental la precisa
estancia del vehiculo en el taller del contratista mientras la reparacién sc
hace, dato natural y consecuencia normal derivada del propio contrato, y
consecuentemente, incapaz por si mismo de constituirse en contrato tipico
independiente.

SIENDO INHABIL EL ULTIMO DIA DEL PLAZO, CUANDO ESTE ES
DE MESES O AROS, SE TRASLADARA AL SIGUIENTE DIA HABIL
(SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1981)

Doctrina de la sentencia.—En los dos primeros motivos del recurso
se ataca la interpretacién que hace la sentencia de instancia sobre el cém-
puto de plazos civiles que establece el articulo 5 del Cédigo Civil, y a tal
efecto ha de tenerse en cuenta que aun cuando la jurisprudencia que hacia
referencia a dicho problema interpretando el articulo 7 antiguo, establecié
que siendo inhabil el dltimo dia del plazo cuando éste era de meses o
afios habia de trasladarse el final del plazo al siguiente dfa habil, la nueva
redaccién dada al precepto, si bien declara compatibles los festivos exis-
tentes dentro del plazo, guarda silencio sobre el caso de que el dltimo
sea inhébil, dejando una verdadera laguna legal que ha de ser aclarada
por la jurisprudencia v para ello ha de tenerse en cuenta la cxposicién
de motivos en la que se dice que se busca la unificacién encarecida por
la Ley de Bases entre éstas y las formuladas por la Ley de Enjuiciamiento
Civil y Procedimiento Administrativo, v estableciendo tanto en la una como
en la otra que caso de ser inhabil el tltimo dia del plazo se trasladara
al primero habil siguiente, es evidente que ha de tomarse por la jurispru-
dencia la adopcién a dicha solucién que por otra parte parece la mas equi-
tativa en orden a que en cuestién de cernamiento de derechos ha de to-
marse siempre una interpretacién restrictiva,
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LA RESCISION POR LESION «ULTRA DIMIDIUM» NO ES APLICABLE
AL SUPUESTO DE APORTACION A UNA SOCIEDAD ANONIMA (SEn-
TENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1981)

Hechos.—Ocurren en Cataluila. Dofa Mercedes aporté un solar a una
Sociedad Anénima, por lo que se le adjudicaron acciones por un valor
nominal de ocho millones de pesetas, acciones que ella transmitié poco
antes de su fallecimiento. Los herederos de dofia Mercedes demandan la
rescision del contrato por lesién, dado que el valor del solar podia ascender
o sesenta y tres millones. Pero el Supremo absuelve a la Sociedad de-
mandada.

Doctrina de la sentencia—La figura del Derecho foral catalin de la
rescisién por lesién ultra dimidium o engany de mitges, cuyo remoto
fundamento se encuentra en las normas de Derecho candnico de las Decre-
tales y en las del Derecho romano que se reflejan en el Cddigo de Justi-
niano, disponiendo éstas a tales efectos que «se considera que el precio
es menor si no se hubiera pagado ni la mitad del verdadero precio»
(minus autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta
sit), venia circunscrita literalmente a la compraventa, segin lo evidencia
la ribrica del titulo (De rescindenda venditione) y lo corroboran concretos
pasajes de dichas leyes; y si bien cl articulo 323 de la Compilacién extien-
de la posibilidad de la rescisién por lesién al contrato de permuta «y
demas de cardcter oneroso», las referencias al precio o contraprestaciéon
estd demostrando que alude a los contratos bilaterales como hipétesis ade-
cuada al concepto mismo de la rescisién. Si bien la aportacion social ha de
ser basicamente concebida como un verdadero negocio juridico transmi-
sivo, tampoco cabe desconocer que no responde a un contrato con obliga-
ciones reciprocas y prestaciones ligadas por el nexo interdependencia,
propias del negocio conmutativo, sino que la creacién de una sociedad
mercantil —o civil— comporta un convenio plurilateral sin la contrapo-
sicién de intereses caracteristica del contrato reciproco o de cambio, lo
que significa, como ha hecho notar la doctrina cientifica, que los socios
no desplazan sus prestaciones de forma que cada uno reciba la del otro,
sino que las concentran o fusionan para obtener el fin comtin hacia el que
convergen. Tal inexistencia de situaciones juridicas contrapuestas y en-
frentadas, que ha llevado a calificar de «acto colectivo» o de «contrato de
organizacién» al negocio fundacional de una Sociedad Anénima, trasciende
a las particularidades juridico negociales de la aportacién in natura o
fundacién cualificada, pues si entrafia acto de enajenacién y, por lo tanto,
verdaderamente dispositivo; pero la mas autorizada doctrina no ha dejado
de apuntar las diferencias que median entre las figuras de aportacién a
sociedad y la compraventa, pues en la segunda existe un precio que el ven-
dedor recibe, mientras que tal elemento falta en la primera, en la que el
aportante adquiere derechos sociales, por lo que entiende que son inapli-
cables las reglas de aquel contrato que responden a la necesidad de un
precio y entre ellas las de la rescisién por lesién,
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LA RESCISION POR LESION «ULTRA DIMIDIUM» SOLO PUEDE APLI-
CARSE CUANDO HAYA REAL RECIPROCIDAD DE PRESTACIONES
(SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1981)

Doctrina de la sentencia.—FEl supuesto de autos no puede encajar en
las previsiones del precepto foral que se alega como violado, porque
s1 bien es cierto que la rescisién que autoriza es extensiva al contrato de
«compraventa, permuta y demds de caracter oneroso», ello no puede decir
que lo sea a cualquier suerte de negocio juridico, sino, como supuesto
que es de un desequilibrio excesivo entre las prestaciones, solamente a
aquellos en los que haya real reciprocidad de éstas y se dé auténtico y
excesivo menoscabo patrimonial (ultra dimidium, engany de mitges) para
una dg las partes, determinante de la desaparicién de la causa u one-
rosidad.

EL ARTICULO 1.104 DEL CODIGO CIVIL ES APLICABLE A LAS OBLI-
GACIONES NACIDAS DE CULPA EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE
30 pE DICIEMBRE DE 1981)

Doctrina de la sentencia—Se denuncia la aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.104 del Cédigo Civil, inmerso en el d&mbito de la culpa contractual,
y no aplicable a la extracontractual, segun el recurrente, motivo rechazable
sin mas que recordar que si bien nuestro Cédigo Civil distingue entre da-
fios derivados de incumplimiento de contrato (art. 1.101 y siguientes) y los
procedentes de culpa extracontractual (art. 1.902 y siguientes), por infrac-
ci6n del alterum non laedere, amén de la moderna doctrina sobre el riesgo
creado por actividades peligrosas, es lo cierto que esas distinciones no
eliminan un fundamento comin y una misma finalidad reparadora, que
autoriza, como ya dijo la sentencia de 23 de diciembre de 1952, la aplica-
cién del articulo 1.104 del Cédigo Civil vy toda clase de obligaciones en
cuanto a la exigencia de responsabilidad reparadora.

EN LA VENTA DE COSA AJENA EL OBJETO DEL CONTRATO ES LA
OBLIGACION QUE ASUME EL VENDEDOR DE ADQUIRIR LA COSA
PARA TRASMITIRLA AL COMPRADOR (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE
pE 1981)

Hechos.—La usufructuaria de una vivienda otorgdé un contrato por el
que concedia la opcién de compra de la misma a don Antonio. El nudo
propietario demanda la nulidad de tal pacto. No prosperé su accién.

Doctrina de la sentencia—La venta de cosa ajena, ya admitida en el
Derecho romano, en el Fuero Juzgo y en las Partidas, lo es también en
nuestro vigente ordenamiento juridico, heredero del romano, en los que la
compraventa era y es un contrato generador de obligaciones, entre las
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cuales y esenciales la del vendedor de proporcionar una cosa al compra-
dor a cambio del precio, sin que hoy ningln precepto exija que se sea
propietario de la cosa vendida, sino que ésta pueda y deba ser entregada,
bien por ser el duefio en el mismo acto o concierto contractual, ora por
la obligacién asumida de adquirirla para realizar la tradicién determinante
de la trasmisién efectiva de la propiedad (arts. 609 y 1.095 del Cédigo
Civil) con el efecto, caso de incumplimiento o no adquisicién por el ven-
dedor para entregaria Iuego de resarcir al comprador en el id quod intere-
rest o equivalente econdémico.

Segun lo expuesto, la obligacién del vendedor no es objetivamente im-
posible, pues aquél puede satisfacer el interés del comprador con el equi-
valente o deber de indemnizar, efecto tipico del incumplimiento, pero no
de la nulidad, ni tampoco carece de objeto el contrato, no otro que la
obligacién que el vendedor asume, y si bien en un principio la jurispru-
dencia se mostré reacia a esta conclusion, hoy desde la sentencia de 1 de
marzo de 1954, no ha dudado en su admisibilidad, sobre todo en los casos
de venta perfeccionada, pero todavia no consumada, es decir, en aquellos
en que si bien el consentimiento se ha prestado, atin no se ha verificado
la tradicién o entrega de la cosa, dado que es justamente en la hipétesis
contraria —venta con entrega y transmisién— cuando el problema se
complica y surge entonces la necesidad de hacer declaraciones de nulidad
por el efecto del ejercicio de acciones de ese orden o reivindicatorias
actuadas por el verus dominus, que ha sido efectivamente desposeido, bien
{ransitoria, bien definitiva v juridicamente, por ejemplo, en el evento de
la trasmisién a tercero hopitecario, o simplemente ganador del dominio
por usucapién, hipétesis que también provocarian la pertinente indemni-
zacién sustitutoria (en este caso al dueiio). '

. Q. S

14

DESAHUCIO—PROCEDE AL NO TENER EL ARRENDATARIO EL CA
RACTER DE PROTEGIDO QUE HABIA ALEGADQO (SENTENCIA DE 25
DE FEBRERO DE 1891)

En 1962 el abuelo del actor cedié unas fincas en arrendamiento por
un plazo de quince afios. El contrato quedé extinguido en 1977, pero, a
pesar de las amistosas reclamaciones hechas por el propietario, no aban
dond Ia finca el arrendatario, siendo evidente que el plazo de quince afios
supera con mucho el minimo fijado por el Reglamento de Arrendamientos
Rusticos y que no cabe considerarlo prorrogado por cuanto el arrendatario
no ha ejercido su derecho de prérroga en la forma sefialada por aquella
legislacién, por lo que se interpuso demanda ante el Juzgado de Arenys
de Mar. El demandado aleg6 que era arrendatario protegido y, por tanto,
su derecho a prérroga del arrendamiento, conforme a los articulos 84
v 85 del Reglamento. El Juzgado estimé extinguido el contrato, lo que
confirmé la Audiencia de Barcelona.

No prospera el recurso de revisién. La cuantia del arrendamiento se
pretende probar por prueba testifical y por certificacién de la CAmara
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Agraria, pero tal certificacidén no existe y el testigo no es el propietario de la
finca, sino su hijo, pretendiendo sustituir por el propio criterio el mas
ponderado del juzgador. Por otra parte, la Sala ha declarado que las
rentas de los diversos arrendamientos que tenga el agricultor han de su-
marse a los efectos de ver si excede su totalidad de los cuarenta quintales
métricos y, apareciendo el exceso, de la prueba practicada, es evidente que
la Sala aplicé certeramente el precepto invocado.

APARCERIA—PROCEDE SU EXTINCION, YA QUE EL PROPIETARIO
NO CONSINTIO LA SUBROGACION DEL H1JO EN LUGAR DEL APAR-
CERO PRIMITIVO, AL FALLECIMIENTO DE ESTE (SENTENCIA DE 7
DE ABRIL DE 1981)

Habiendo fallecido el aparcero, contintia su hijo la cxplotacién dc la
finca, sin autorizacién de la entidad propietaria, por lo que se le demanda
para resolver la aparceria ante el Juzgado ntimero 1 de Lérida, que estimé
la demanda, confirmandolo la Audiencia de Barcelona.

No ha lugar a la revision pretendida. Bl articulo 47 del Reglamento
autorizé a resolver el contrato en caso de muerte del aparcero y, si no
le conviniera, la continuacién con los herederos de éste, tal como el actor
puso de manifiesto en acto de conciliacién con el hijo del aparcero, fallo
que la sentencia de instancia pronuncia pese a reconocer que duranic los
ultimos afos fue el hijo el que cultivé materialmente la finca porque ello
no supone subrogacién en la postura del aparcero, incapacitado durante
los mismos para realizar las faenas agricolas, ni novacién del contrato que
la ley no autoriza. El demandado alegé que existia subrogacién, consentida
y aceptada por el propietario, ante la incapacidad del padre para el cultivo
de la misma y manifestada en la conducta de aquél, sin que el recurrente
pruebe tal subrogacién, ya que la entidad propietaria, ni antes ni después
de la muerte del aparcero hubiera consentido la subrogacién alegada y no
existe indebida aplicacién de la norma, dada la claridad del supuesto, es
decir, la muerte del aparcero y cl rechazo de la propietaria a continuar
el contrato con el heredero sin alteracién en el status contractual. No
cxiste prérroga expresa por la conducta de la propietaria al aceptar el
cultivo material de la finca por el hijo, va que la Ley exige una voluntad
expresa, doctrina que marcé la sentencia de 2 de abril de 1980, al decir
que la renuncia a la rescisién del contrato por parte del duefio no puede
inferirse de haber satisfecho la porcién de frutos correspondientes por
constituir abono de contraprestacién en tanto prosiga la posesién de} apar-
ccro o de sus herederos.
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DESAHUCIO.—NO PROCEDE POR NO HABER CONSIGNADO EL RE-
CURRENTE LAS RENTAS DEBIDAS EN EL PLAZO DE OCHO DIAS
DESDE LA CITACION A JUICIO, QUE EXIGE EL ARTICULO 29 DEL
REGLAMENTO (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1981)

En 1967 se concerté verbalmente un arrendamiento hasta 1974, aumen-
tdndose la renta desde esta fecha, pero hasta 1978 no se pagaron rentas
después del incremento, por lo que se interpone demanda de desahucio
ante el Juzgado de Don Benito, que no dio lugar a la misma, pero si 10
hizo la Audlenc1a de Céceres, que concedié el desahucio.

El recurso de revisién es desestimado, ya que, aparte de la incorrecta
formulacién del mismo, no se ha hecho la consignacién de la renta adeu-
dada en el plazo de ocho dias establecido por el articulo 29 del Reglamento
a contar desde el dia de su citacién a juicio, que lo fue el dia 4 de mayo
de 1978.

RETRACTO.—NO SE ADMITE EL RETRACTO, YA QUE EL RECURREN-
TE NO HA PROBADO SU CARACTER DE ARRENDATARIO (SENTENCIA
DE 11 DE MAYO DE 1981)

Ante el Juzgado namero 1 de Madrid se interpuso demanda de retracto
de una finca ristica por el arrendatario que alega ignorar la venta hasta
que le visit6 el adquirente para notificarsela v pedirle que dejara libre la
finca, realizando posteriormente un acto de conciliacién con este fin. El
demandante dice que es arrendatario de 45 hectireas y propietario de
5 hectdreas solamente, siendo cultivador directo. El Juzgado admitié la
demanda, pero la Audiencia revocé este fallo.

No ha lugar al recurso de revisién. El actor no ha probado ser el ver-
dadero locatario de la finca en la fecha en que se produjo la transmision,
va que los medios de conviccién aportados no justifican tal condicién y
cuya transmisién se realizé por adjudicacién en subasta judicial. El re-
curso, aparte de defectos formales en su fundamentacién incurre en el de
que, aunque segiin el recurrente no hace falta una forma especial para
la celebracién del contrato de arrendamiento riistico, los hechos de los
que el Tribunal a guo deduce la inexistencia del arrendamiento, no han
sido acreditados, que el demandado no ha probado que el actor no fuese
arrendatario, la falsedad de los recibos de rentas, la de las certificaciones
de la Hermandad de Labradores v la de las manifestaciones de los testi-
gos ni la confabulacién del actor con el hijo de la propietaria ni que el
demandado incurriese en error al hacer la confesién judicial, pero no ex-
presa el concepto de cada una de tales vulneraciones, tratando de imponer
la certeza de unos hechos que la sentencia no acepta, pretendiendo susti-
tuir por el suyo propio el mas imparcial y objetivo criterio de la Sala
de instancia que ha de prevalecer al no haber sido combatido en forma
adecuada el supuesto de la sentencia al afirmar un contrato de arrenda-
miento que la resolucién impugnada niega.
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DURACION DEL ARRENDAMIENTO.—ES VALIDO EL PACTO POR EL
QUE SE FIJA LA RENTA CONFORME AL PRECIO DE UNA CALIDAD
DE TRIGO DETERMINADA, COMO ES EL LLAMADO «CHAMORRO»
(SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1981)

En 1974 se celebré el contrato de arrendamiento para cultivar 145 fane-
gas de una finca, que eran las cultivables, por cinco afios, por un precio
de noventa kilogramos de trigo por fanega. No habiéndose puesto de
acuerdo sobre el pago de la primera anualidad, el propietario solicitd
demanda de desahucio por falta de pago, que fue desestimada. Despuds,
sin ponerse de acuerdo sobre la cantidad debida, se interpone por el
arrendatario demanda ante el Juzgado de Valdepenas, solicitando la re-
visién de la renta y argumentando también que anteriormente a este
contrato va era el actor arrendatario de las tierras cultivables de dicha
finca, siendo costumbre en la zona pagar una fanega de trige por fa-
nega de tierra. El Juzgado estim6 en parte la demanda, diciendo que
el plazo de cinco afios ha de entenderse por no puesto y sustituido
por el minimo legal de seis afios, quedando asimismo sin efecto el resto
de dicha clausula y sustituirla por el establecido en el articulo 27 y con-
cordantes del Reglamento para la aplicacion de la legislacién de Arrenda-
mientos Riisticos y que las partes se ajustasen a la ley al fijar la cantidad
de trigo por fanega de tierra, pero no asi al convenir que el precio seria el
sefialado para el trigo «chamorro», por 1o que ha de entenderse sustituido
por el precio que se fije al trigo en general. La Audiencia de Albacete
estimé la apelacién de los demandados, revocando la sentencia anterior
integramente.

No ha lugar al recurso de revisién. Los demandados no se limitaron
a alegar la excepcién de cosa juzgada, sino que se interesé expresamente
su declaracién por el érgano jurisdiccional, que se desestimen las peticio-
nes del actor contenidas en el suplico de la demanda al no existir motivo
para su formulacién, lo que demuestra que los demandados estimaban
la improcedencia de hecho y juridica de lo solicitado en la mencionada
demanda y los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil se cumplen
en cuanto la sentencia hace las declaraciones que las partes exigen,deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto de! debate, Tigor
cumplido en la sentencia recurrida en todos sus pronunciamientos. La fija-
cién del precio conforme al del trigo «chamorro» se adectia a las normas
del articulo 1.281 del Cédigo Civil v también hay que tener en cuenta que
el articulo 1.255 del mismo Cédigo y el artfculo 3 de la Ley de 23 de
julio de 1942 v el articulo 13 del Reglamento de 1959 no impiden, sino que
autorizan el pacto de renta con base en médulos cualitativos y cuantita-
tivos que se cifra en esa especie de trigo al acomodarse al principio de
libertad contractual que aquellos preceptos legales reconocen. Estos pre-
ceptos se limitan a establecer que, cualquiera que hubieren sido tales mé-
dulos, la resultante dineraria ha de ser convertida en quintales de trigo
para su efectividad como renta al precio vigente de tasa para dicho cereal,
aunque el precio en estc caso ha de ser determinado cualitativamente con-
forme al precio del trigo «chamorro», por lo que ha sido correcta la apli-
cacion hecha por la Sala sentenciadora. Tampoco puede alegarse la exis-
tencia de costumbre, ya que ésta ha de regir en defecto de ley y en este
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caso se ha probado que hay una norma reguladora de la libertad de
pacto con la conversién a metdlico de lo convenido conforme a las disposi-
ciones establecidas al respecto.

APARCERIA—NO SE PRUEBA LA EXISTENCIA DE TAL APARCERIA
(SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1981)

En 1976 se convino la explotacién en aparceria de una finca. Habiendo
realizado el duefio actos para expulsar al aparcero de las tierras, éste
demanda a aquél ante el Juzgado niimero 2 de Zamora para que declare
la existencia de la aparceria y, de no querer el dueiio continuar la misma,
se declare que continua la explotacién de la mitad en arrendamiento. El
demandado alega que el actor no es tal aparcero, sino trabajador por
cuenta ajena, junto con otros obreros. El Juzgado desestimé la demanda,
lo que confirmé la Audiencia de Valladolid.

El recurso de revisién no prospera. Del conjunto de las pruebas estima
la Sala de instancia que no existe la aparecria, sin que pueda admitirse
la prevalencia de un documento privado, ya que éste ha sido examinado
conjuntamente con la documentacién publica, de confesién judicial y tes-
tifical, no siendo licito, segin reiterada jurdisprudencia, desarticular el
resultado probatorio otorgando a una prueba un valor preponderante ais-
landola del resto. Sin la cita de preceptos legales que regulan la valoracién
de la prueba no puede establecerse conclusién alguna en orden a la norma
de Derecho vulnerada, ausencia de cita de norma legal que concurre en
el caso del presente recurso.

RETRACTO.—DEL CONJUNTO DE LA PRUEBA SE DEDUCE QUE EL
PRECIO VERDADERO ERA SUPERIOR AL QUE FIGURABA EN LA
ESCRITURA DE VENTA Y ESTE ES EL QUE HA DE PAGARSE AL
EJERCITAR EL RETRACTO (SENTENCTA DE 20 DE MAYO DE 1981)

Se interpone demanda de retracto ante el Juzgado nimero 2 de Palen-
cia, pero el demandado alegé que el actor no era arrendatario, lo que
acogi6 tanto el Juzgado como la Audiencia de Valladolid. .

No ha lugar a la revisién pretendida. El retrayente tenia conocimiento
de la venta y del precio, por diversos medios, por lo que debia haber
consignado éste, haciéndolo en menor cantidad y extemporaneamente. El
plazo se cuenta desde que el arrendatario tuvo conocimiento de la trans-
misién, el cual se deriva del otorgamiento de la escritura de venta el 22
de-noviembre de 1977, titulo del que se derivan todas las condiciones de
la enajenacién, salvo el precio, el cual conocié el retrayente que era muy
superior al estipulado en la escritura, siendo extemporaneo el ejercicio
de la accién e insuficiente ]Ja suma consignada de 35.000 pesetas cuando
estd probado que el verdadero era de 350.000 pesetas. La prueba de los
documentos publicos no es necesariamente superior a las demas, sino que
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el Tribunal a quo puede apreciar la falta de veracidad de un documento
publico fundandose en el conjunto de las pruebas y el articulo 1.218 del
Cédigo Civil no impide acreditar a través de otras pruebas la existencia
de pactos diferentes de los que el documento contenga. Las sentencias
del Tribunal Supremo declaran que cuando se aprecia en conjunto la prue-
ba es inoperante alegar error de Derecho basado en la valoracién de alguna
de ellas. No cabe citar la vulneracién del articulo 1.230 del Cédigo Civil
porque no se prueba la existencia de un documento privado que altere
lo pactado en escritura, ya que este precepto no es aplicable al caso de un
contrato verbal, ya que aquella norma ha de interpretarse restrictiva-
mente, aunque esto es intrascendente en este recurso por lo dicho antes
sobre el precio.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO.—SON
NULAS DE CLAUSULAS QUE SOLO CONTEMPLAN EL AUMENTO
DE RENTA'Y NO LA DISMINUCION (SENTENC1A DE 5 DE ABRIL DE 1981)

Se demanda por los arrendatarios de un Jocal la nulidad de la clausula
del contrato consistente en la estabilizaciéon de la renta mediante aplica-
cién de los indices del coste de la vida del Instituto Nacional de Estadistica
ante el Juzgado numero 6 de Barcelona, que estimé parcialmente la de-
manda declarando la nulidad de la clausula, lo que confirmé la Audiencia
de la misma ciudad. .

El recurso de casacién no triunfa. Existe reiterada jurisprudencia que
dice que es nula la cldusula por la que sélo se contempla el aumento
de renta por el indice del coste de la vida al suponer una falta de rela-
cién entre renta y prérroga y conculcar las normas de ius cogens sobre
la prorroga obligatoria. Contemplandose el aumento y no la disminucién
es correcta la interpretacién hecha por la Sala de instancia. La caducidad
del articulo 106 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no es aplicable al
derecho del arrendatario para sustanciar la declaracién de nulidad de las
clausulas contractuales de incremento unilateral de renta.

REVISION DE RENTA.—NO PROCEDE POR APLICACION DEL REAL
DECRETO DE 8 DE OCTUBRE DE 1976 Y DEL DECRETO LEY DE 17
DE NOVIEMBRE DE 1975 SOBRE LIMITACION DE INCREMENTOS
DE RENTA (SENTENCTA DE 11 DE ABRIL DE 1981)

La clausula tercera del contrato de arrendamiento decfa que el precio
del contrato regird durante el afio de plazo convenido y primera prérroga
o sea hasta dos afios. Cada dos afios el canon sera revisado, modificando



JURISPRUDENCIA 999

la renta anual anterior a la fecha de revisién en aquella cantidad necesaria
para que la nueva renta anual mantenga con la inicial la misma proporcién
que guarda la media del indice del coste de la vida relativa al primer
semestre del afio natural anterior al de la revisién, segin el Boletin del
Instituto Nacional de Estadistica. En relacién con la revisién de renta que
correspondia a julio de 1977 se informé a la arrendataria de la revisién
que procedia hacer, pero éste se opuso alegando que, hecha una revisién
en 1976, no se debia hacer otra hasta 1978, por lo que se le demanda
ante el Juzgado numero 11 de Madrid para que se declare legitimo el
aumento, o que hizo el Juzgado en la forma pedida por la demanda, pero
la Audiencia revocé la anterior.

No prospera el recurso de casacidn. La cldusula tercera se cumplié
puntualmente, elevandose la renta de 150.000 pesetas mensuales a 216.375
en 1974, resultando interrumpido por el Decreto Ley de 17 de noviembre
de 1975, cuyo articulo 15 dispuso que hasta el 31 de diciembre de 1976
los incrementos de rentas en los arrendamientos en situacién de prérroga
legal no podran suponer elevacién que exceda del aumento medio expe-
rimentado en los dos afios anteriores a la fecha del incremento o de la
revision por el indice del coste de la vivienda publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica y, de acuerdo con ello, se hizo la revisién en 1976,
siendo satisfecho hasta junio de 1977, en que la referida arrendadora,
con base en que ya tenia conocimiento de aquellos indices, rectificd la
renta con efecto a partir de 1 de agosto de 1977, que habia de ser de 294.405
pesetas. La entidad arrendadora dice que el Decreto-Ley de 1975 reduce
su vigencia al plazo que va hasta el 31 de diciembre de 1976, recuperando
su valor las clausulas de revisién convencionales pactadas a las que no
podian afectar las disposiciones posteriores dictadas en el mismo sentido,
pero no es menos cierto que antes de fin del afio de 1976 se promulgé el
Real Decreto de 8 de octubre de 1976 que tiene otro ailo de vigencia, conce-
bido en los mismos términos y referido a los mismos arrendamientos en
prérroga legal, lIo que sucedié en el Real Decreto-Ley de 4 de enero de 1978
y contintia con los dictados con posterioridad, lo que impide pensar en
una irretroactividad no establecida expresamente cuando de modo claro
se le considera aplicables a los mencionados contratos, de acuerdo con la
directriz consistente en establecer un régimen general y uniforme en la
regulacién de la elevacién de las rentas que, por su caricter, sentido y
fines no permite establecer excepciones ni excluir por razén del tiempo
a los comprendidos en los plazos a que alcanza la vigencia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO PROSPERA LA REVISION
PORQUE NO SE DESVIRTUA EL CIERRE DEL LOCAL QUE SE DE-
CLARO PROBADO EN LA SENTENCIA DE INSTANCIA (SENTENCIA DE
15 nE ABRIL DE 1981)

Arrendado un local y la vivienda aneja, después de haber realizado
dos subrogaciones en la persona del arrendatario, se abandona la actividad
en el local que permanecié un afio cerrado, asi como la vivienda de 1a que
se sacaron los muebles y enseres que contenia, por lo que se pide la reso-
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lucién del contrato ante el Juzgado nimero 5 de Madrid. Se desestimé
la demanda, pero la Audiencia revoc6 la anterior y declaré resuelto el
contrato por cierre del local mas de seis meses.

Interpuesto recurso extraordinario de revisién, no tiene éxito. Se dice
que la sentencia fue ganada injustamente en virtud de maquinacién frau-
dulenta, refiriéndose a un acta notarial en la que se acompafian unas foto-
grafias que reflejan el estado en que se encuentra la planta baja de la
casa en que estd ubicado el local, no constando en el acta porque fraudu-
lentamente se pidié por e] requirente la existencia de dos carteles donde
se decia que «este local cierra los sabados», siendo asi que en uno de
estos dias era en el que el fedatario levanté el acta, argumento que carece
de fundamento, pues lo que dice la sentencia es que las fotografias evi-
dencian que el local no se encuentra en condiciones de ser dedicado al
comercio, al margen de que cerrase o no los sabados y habiendo sido pre-
sentadas las «fotos» con la demanda, el demandado pudo solicitar la prue-
ba del fraude, cosa que no hizo, ni tampoco en la segunda instancia y sin
que la practicada en la revisién haya acreditado la pretendida maquina-
cién, lo que impide apreciar el defecto que se alega y obliga a declarar
improcedente la revisién solicitada.

DESAHUCIO.—NQO ES APLICABLE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
POR TRATARSE DE UN CONTRATO DE TEMPORADA (SENTENCIA DE
4 DE JFUNIO DE 1981)

Fue arrendado un local, de Semana Santa a 30 de septiembre de 1977 v,
al terminar este periodo no se entregaron las llaves ni la posesién ma-
terial del inmueble ocupado, por lo que se le requirié notarialmente y
después se le demandé ante el Juzgado de Vinaroz, que estimé la demanda,
lo que confirmé la Audiencia de Valencia.

El recurso de casacidn por infraccién de ley no prospera. La sentencia
de instancia y la de la Audiencia declaran que de la apreciacién conjunta
de la prueba resulta que la causa que motivé la celebracién del contrato
fue la utilizacién temporal del local, habiendo acreditado igualmente el
recurrente el objeto esencial y unico exigido por el parrafo 1. del articu-
lo 2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos para excluir de su ambito el
contrato que se discute, es decir, que el arrendatario ocupa el local en la
temporada de verano concurriendo todos los elementos del arrendamiento
de temporada. La apreciacién conjunta de la prueba impide que se tengan
en cuenta aisladamente algunas aseveraciones del arrendador en la de
confesion judicial. Al estar excluida la aplicacién de la Ley especial, es
correcta la aplicacién del nimero 1 del articulo 1.569 del Cédigo Civil en
relacién con el parrafo 1 del articulo 1.581, por haberse extinguido el con-
trato a la expiracién del término, todo lo cual es ajeno al pretendido
abuso de derecho del articulo 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
ya que el arrendador se limita a ejercitar el derecho que la Ley le con-
cede, sin tratar de privar al arrendador de los derechos de prérroga y
traspaso que, segin se ha visto, no le corresponden, habida cuenta de la
clase de contrato de que se trata.

C.R. R.
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IV. DERECHO DE FAMILIA"

ALIMENTOS DEFINITIVOS.—INTERPRETACION DE LOS ARTICU-
LOS 142 Y 152,3°Y 4.°, DEL CODIGO CIVIL: LA PRUEBA DE LA NECE-
SIDAD DEL ALIMENTISTA Y LA PRUEBA DE PRESUNCIONES; LAS
INJURIAS GRAVES EFECTUADAS POR EL ALIMENTISTA COMO
CAUSA DE DESHEREDACION: AGUADO C. CAMARA (SENTENCIA DE 12
DE MAYO DE 1973)

ANTECEDENTES

La demandante formulaba demanda contra su marido en base a los
hechos siguientes: 1) Demandante y demandado contrajeron matrimonio
candnico en 1960, y poco mis de un afio después la esposa formulé deman-
da de separacién ante el correspondiente Tribunal Eclesidstico, causa sen-
tenciada por el Tribunal de la Rota en 1967, concediendo a la actora la
separacion conyugal por tiempo indefinido. 2) Seguidamente, ante el com-
petente Juzgado de Primera Instancia, se plantea la demanda sobre me-
didas provisionales, finalizada con sentencia del Juzgado acordando que
el marido abonase a la mujer como alimentos provisionales la cantidad
de 3.500 pesetas mensuales. 3) Después de manifestar los bienes propios
de uno y otro esposo y dada su condiciéon de cényuge inocente, la esposa
solicita mediante este procedimiento los alimentos definitivos. Finaliza
con la suplica de que se dicte sentencia declarando el derecho de la actora
a percibir alimentos civiles de su esposo, cényuge culpable declarado por
la jurisdiccién eclesiastica, y fijando la cuantia de Ja deuda alimenticia
en la suma de 10.000 pesetas mensuales.

El marido demandado contestd y se opuso a la demanda, argumentando
en orden a las propiedades y bienes de fortuna de la esposa como admi-
nistradora de una gasolinera que le producia una renta anual de unas
360.000 pesetas. Terminaba con la suplica de que se dictase sentencia abso-
lutoria de las pretensiones de la demandante y declarando la cesacién de
la obligacién de prestar alimentos y sin fijacion de pensién alguna con-
creta para la actora.

El Juzgado dicta sentencia el 13 de noviembre de 1971, en la que, tras
argumentar lo pertinente, sienta las siguientes afirmaciones facticas: «En
relacién con la esposa demandante, no puede computarse en favor de la
misma ni el valor del solar donde se halla instalada la gasolinera, ni mucho
menos los beneficios que se obtengan de aquella concesién, ya que la titu-
laridad de la misma fue adjudicada a su madre. Por otra parte, no se ha
acreditado que la demandante perciba ingresos como profesional o asa-
lariada, ya que ni posee titulo de enfermera, ni se encuentra colegiada,
Unica forma viable de ejercer tal profesién. . Asimismo se declara la falta
de probanza en cuanto a que la actora esté a sueldo en el negocio men-
cionado, sin que se haya dedicado a otras actividades que las propias de
su cond1c1on de hija de familia, y esposa después, habiendo sido declarada
cénvuge inocente en la sentencia dictada por el Tribunal Eclesidstico»...(1).

(1) Tales afirmaciones fécticas las extraigo del Considerando primero de la Sentencia del Tribunal
Supremo.

16
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A continuacién, estimando en parte la demanda, declaré: 1.° El derecho
de la actora a percibir alimentos civiles de su esposo, cényuge culpable
declarado por la jurisdiccién eclesiastica respecto de la separacién conyu-
gal por tiempo indefinido por la misma decretada; 2.° Fija la cuantia de
la deuda alimenticia en la pension mensual de 9.000 pesetas, que debera
ser satisfecha por mensualidades anticipadas a contar desde la fecha de
la interposicién de la demanda y dentro de los cinco dias primeros de
cada mes, con apercibimiento al demandado de que si no hace efectiva dicha
pension, se procedera a su exaccion por la via de apremio. Todo ello, sin
hacer expresa declaracién en costas.

La Audencia Territorial dicta sentencia el 12 de mayo de 1972, en la
que —tras determinadas afirmaciones facticas en orden a unas imputadas
injurias efectuadas por la esposa contra e] marido, en el sentido de que
«las frases injuriosas fueron proferidas contra personas extraiias, y no
contra el esposo de de la demandante» (2)—, confirmando en todas sus
partes la sentencia apelada y sin hacer expresa imposicidn en costas,
desestima el recurso de apelacién del marido.

El marido interpone recurso de casacién por infracciéon de ley, fundan-
dolo en los siguientes motivos:

1o Interpretacion errénea del articulo 142 del Cédigo Civil, en cuanto
que delimita y constrifie el concepto propio de los «alimentos». La actora
no ha justificado su situacién econdémica y a ella incumbia la carga de la
prueba en base al articulo 1.214 del Cédigo Civil, y requerida por el Juz-
gado no aporté justificacién documental alguna sobre el gquantum de sus
ingresos, y esa falta concreta de quantum de la merced arrendaticia (es-
tacion de servicio) impide la adecuada valoracién de requisito tan esencial
como la necesidad para estimar la procedencia de la deuda alimenticia
y la determinacién sobre la «indispensabilidad» y la «proporcionalidad».
Cita la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1959, en rela-
cién con la impugnabilidad de la prueba de presunciones en casacién al
amparo del namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuciamiento Civil.

2.2 Violacién, por inaplicacién del articulo 152, 3.2, del Cédigo Civil, y
de la doctrina sentada por las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 1950 y 24 de octubre de 1951: porque es obligacién del que reclama
alimentos el justificar no sélo que no tiene bienes ni intereses, sino incluso
que no puede ejercer profesién u oficio que se los proporcione. Y en el
caso concreto de esta litis, la actora es una mujer joven, de cuarenta y un
afios, activa, dinamica, emprendedora, que se ha movido dentro de un
circulo social elevado y que presta servicios a su madre en el negocio de
gasolinera, en virtud del apoderamiento o delegacién efectuada ante
Campsa por la madre, y que conduce personal y permanentemente el
vehiculo turismo matriculado a nombre de la madre. No se ha determinado
la determinacién concreta del quantum de la retribucién que la actora
percibe de su madre, siendo la carga de esta prueba incumbencia de la
actora, sin que pueda desplazarse al demandado la obligacién de acreditar
un requisito tan decisivo.

32 Violacién, por no aplicacién, del articulo 153, 4.2, del Cédigo Civil
y de la doctrina de la sentencia de 26 de enero de 1943, dado que la de-
mandante habia injuriado a la persona a la que reclama alimentos. Citaba,

{2) Se extraen del Considerando tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo
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en concreto, que Ja actora fue condenada como autora de un delito de
injurias orales graves, por sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio
de 1965, expresiones injuriosas que afectaban gravisimamente al honor,
fama y honra del esposo ahora recurrente, expresiones proferidas segun
el Juzgado en un momento en que ya se habian iniciado las diligencias
de separacion, cuando es lo cierto que tal momento es irrelevante.

Fue Ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, que sienta la
siguiente doctrina:

1o La sentencia recurrida acepta los considerandos de la sentencia de
primer grado y sienta los itechos en relacién con la esposa demandan-
te (3) ... Afirmaciones facticas todas éstas que el Tribunal g quo las deriva
de la apreciacion conjunta de la prueba practicada.

20 Los dos primeros motivos del presente recurso se amparan en el
numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el pri-
mero de dichos motivos se denuncia la interpretacion errdénea del articu-
lo 142 del Codigo Civil, fundamentindolo en unos hechos distintos de los
fijados en la sentencia que se recurre, y todo ello sin expresar la infraccién
que se haya podido cometer respecto al citado precepto y mucho menos
el «concepto» en que lo fuere; ademads, sin haber combatido las afirma-
ciones Facticas que constituyen la base de dicha Resolucién por el cauce
procesal adecuado; y al propio tiempo, involucra la prueba de presuncio-
nes sin advertir que no sélo no denuncia como infringido el articulo 1.253
del Cédigo Civil, ni tampoco el «concepto», sino que de ser ello lo preten-
dido incurriria en el defecto de precisién que sefiala el articulo 1.720 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil: por todo lo cual declina este motive
primero.

En el segundo motivo se denuncia la infraccién del articulo 152, 3.°, del
Cédigo Civil y de la doctrina legal de las sentencias citadas, sobre la base
de unos hechos que, por ser totalmente contrarios a los declarados en
la resolucién impugnada, constituye supuesto de la cuestién sin haber uti-
lizado los apartados que el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamento Civil
dedica a los errores de hecho y de derecho y sin especificar ni denunciar
precepto alguno que se refiera a la carga de la prueba: por lo que también
ha de perecer este motivo segundo.

30 FEl motivo tercero denuncia la no aplicacién del articulo 153, 4.°,
del Cédigo Civil (sic) sin advertir que contra la afinnapfén de la resolupié_n
impugnada (4) el cauce adecuado para su impugnacién —por constituir
una cuestién de hecho o a lo sumo de intrpretacién— no es precisamente
el de violacién de aquel precepto citado, ya que para ello ha de ser modi-
ficado el criterio mantenido en la resolucién recurrida mediante el co-
rrespondiente cauce procesal para en su consecuencia esti1:nar o no la
infraccién denunciada: y al no haberlo hecho asi, ha de d_eclmar este mo-
tivo, por lo que, en resumen de todo lo fundamentado, se impone la deses-
timacién del recurso.

FaLLo: No ha lugar.

i i i i tancia,
(3) Han quedado resumidos al resefiar la Sentencia de Primera Ins X
(4) Se refiere aqui el Ponente a las afirmaciones injuriosas antes recogidas sl resefiar la Sentencia
de la Audiencia.
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IMPUGNACION DE LEGITIMIDAD~—~ARTICULOS 110, 1o Y 3°, DEL CO-
DIGO CIVIL, ARTICULO 108 DEL CODIGO CIVIL: DOLUMbN[O
AUTENTICO EN CASACION, PRUEBA PERICIAL, IMPOSIBILIDAD
FISICA DE ACCESO, CRI:ENCIA ERRONEA ACERCA DEL EMBARA.
Z20: ALVAREZ C. BERMUDEZ Y MINISTERIO FISCAL (SENTENCIA DE
9 DE JUNIO DE 1973)

ANTECEDENTES

Fueron hechos declarados probados en este litigio:

1) El demandante y la demandada sostuvieron relaciones intimas des-
de inicios de 1970 hasta el 9 de marzo de 1970, en que la mujer marcha al
extranjero, de donde regresa a primeros de agosto del mismo afo. En
aquellas fechas el actor la recoge y regresan a su ciudad natal, comen-
zando una segunda época de relaciones, con el propdsito del actor de
l{egar al matrimonio.

2) A finales de diciembre de 1970 la mujer comunica al demandante
que se encuentra embarazada desde hace unos tres meses. Ello mueve al
actor a preparar la boda precipitadamente.

3) La boda se celebra el 24 de enerc de 1971, con matrimonio cané-
nico ante familiares y algunos amigos.

4) En el mismo dia de la boda inician el «viaje de bodas», pero no
llegan al lugar previsto, ya que en camino la mujer se encuentra «indis-
puesta», dando a luz a las pocas horas dos gemelos, varén y hembra,
perfectamente viables, de unos dos kilogramos aproximadamente, siendo
ingresados en la Residencia Sanitaria de la ciudad de su domicilio.

5) Los facultativos que intervinieron en el alumbramiento y en la Re-
sidencia rechazaron las manifestaciones del padre de que el embarazo era
de cuatro meses, por estimar que los nifios eran normales y con mas de
siete meses de vida en el seno materno.

6) Se hacia constar expresamente que, halldndose la madre ausente
en el extranjero desde el dia 9 de marzo hasta el 2 de agosto de 1970, re-
sulta imposible que el actor sea el padre de los recién nacidos.

7) El marido interpuso ante el Tribunal Eclesiastico demanda de nu-
lidad de matrimonio por rato y no consumado y por vicio en el consenti-
miento, solicitando la dispensa papal, concedida por el Papa Pablo VI
el 30 de noviembre de 1971.

8) Se hacia constar que la cuantia del pleito era indeterminada.

El actor termina con la siplica de que se dicte sentencia por la que se
declare: 1. Que los nifos habidos por la demandada dofia .. el dia . en
la localidad de . no son hijos legitimos del actor, careciendo por elio
del derecho a llevar sus apellidos, sin que en la inscripcién del Registro
Civil deba constar el actor como su padre. 2.2 Que carecen igualmente de
todo derecho a alimentos, por si o0 a través de su madre demandada. 3.° Que
carecen asimismo de derecho a la porcién hereditaria que el Cédigo Civil
atribuye a los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos. Y que
se condene a la demandada a estar y pasar por dicha declaracién, remi-
tiendo de oficio al Encargado del Registro Civil de ... para anotacién de
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los extremos determinados en la sentencia, a efectos de Ja inscripcién gue
se lleve a efecto; y asimismo, y por conducto del Arzobispado de . se
oficie a la Parroquia correspondiente el contenido del extremo primero
de la sentencia, a los efectos de redaccion del acta referida a la partida de
bautismo.

La demandada contesté y se opuso a la demanda.

El Ministerio Fiscal en un principio se opuso a la demanda, pero a la
vista de la prueba pidié se declarase la no paternidad del actor, con las
consecuencias legales e inherentes.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia el 15 de marzo de 1972,
por la que estima en todas sus partes la demanda y declara lo pedido por
el actor en el suplico.

La Audiencia Territorial dicta sentencia el 7 de noviembre de 1972, en
la que establece determinadas afirmaciones facticas como sigue: «fue el
actor quien trasladé los nifios a . los ingresé en la Ciudada Sanitaria
como beneficiarios suyos al amparo de su credencial de asegurado, y
quien los inscribié en ella con los nombres propios v apellidos del ins-
cribiente y de su esposa» (1), v que «estima justificada la imposibilidad
fisica del demandante para haber tenido acceso con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimien-
to de los hijos que su esposa dio a luz en la noche del mismo dfa de la
celebracién del matrimonio. y también declara probado que.el conoci-
miento que el demandante tenia, antes de casarse, del estado real o tiempo
de embarazo de su mujer, era erréneo, y cuando realizé los actos antes
referenciados —traslado de los nifios e ingreso en la Ciudad Sanitaria—
todavia no conocia con exactitud las verdaderas circunstancias del caso,
siendo contradichos de inmediato por el actuar expreso y terminante del
propio actor, quien seguidamente se desatendié de las criaturas v de su
esposa y formulé demanda ante la jurisdiccidn eclesidstica» (2). La sen-
tencia de la Audiencia desestima la apelacién de la demandada, -confir-
mando totalmente la sentencia del Juzgado, v sin imposicién de costas.

La esposa demandada interpuso recurso de casacién por infraccién de
ley, amparada en los siguientes motivos:

1. En base al artfculo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
nimero 7, por error de hecho en la apreciacién de la prueba, segin
resulta de documento auténtico —la certificacién expedida por el Director
de la Ciudada Sanitaria—, que pone de manifiesto la equivocacién eviden-
te del juzgador.

2. En base al articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
nimero 7, por error de Derecho en la apreciacidn de la prueba, infringien-
do por violacidn el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cién con el articulo 1.243 del Cddigo Civil (prueba pericial).

3. En base al articulo 1692 de la Lev de Enjuiciamiento Civil, en su
nimero 1, infringiendo por violacién el articulo 110, parrafos 1 y 3 del
Cédigo Civil.

4. En base al articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
nimero 1, infrigiendo, por aplicacion indebida, el articulo 108 del Cédigo
Civil, dado que en el caso de autos los hijos fueron nacidos antes de los

(1) Afirmaciones extraidas del Considerando primero
(2) Estos hechos se¢ extraen del Considerando segundo.
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ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, siendo
patente la no aplicacién a este supuesto de dicho precepto legal, ya que
la situacién ahora planteada estd perfectamente prevista en el articulo 110
del Cédigo Civil.

Fue Ponente el Magistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta,
que establece la doctrina siguiente en sus Considerandos:

1. Los dos primeros motivos del recurso denuncian error de hecho y
de derecho en la apreciacién de las pruebas, pero ninguno de ellos puede
ser acogido. En cuanto al primero, porque la probanza que se invoca,
consistente en una certificacién expedida por el Director General de la
Ciudad Sanitaria, no es documento auténtico a efectos de casacién, ya
que, de una parte, no expresa quién fue la persona que dio los datos de
filiacién que en ella constan de los dos nifios recién nacidos, y, de otra,
no contradice los hechos afirmados por la sentencia recurrida, sino que
més bien los corrobora. (3). Y en cuanto al segundo, sobre el error
de Derecho, porque segin reiterada doctrina de esta Sala, la prueba peri-
cial estd sometida a la discrecional apreciacién del Juzgador de Instancia,
sin que contra su apreciacién quepa recurso alguno.

2. La sentencia recurrida estima justificados ... (4), los cuales hechos
al haber quedado incélumes impiden estimar legitimos a los hijos habidos
por la demandada, ya que el concepto o idea de la filiacidn —considerada
como relacién de parentesco existente entre la prole y sus progenitores—
se funda en los vinculos de la sangre. De ahi que no pueda atribuirse al
demandante la paternidad de esos hijos nacidos fuera del periodo de
tiempo precisado legalmente para servir de base a la presuncién de que
han sido procreados por él, conclusién que, por su propia naturaleza, no
puede resultar enervada por la actuacién del propio actor cuando estaba
en la creencia errénea de ser el causante del embarazo de su mujer. Deca-
yendo, en su consecuencia, los dos ultimos motivos del recurso.

3. Desestimado el recurso, procede condenar a la recurrente al pago
de todas las costas y a la pérdida del depésito constituido, conforme el
articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FaLLo: No ha lugar.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL.—ARTICULOS 1.225Y 135,
12Y 20 DEL CODIGO CIVIL: VALOR PROBATORIO DE CARTAS DI-
RIGIDAS A UNA MUJER Y SU HIJA, ACTOS INTEGRANTES DE LA
POSESION DE ESTADO DE HIJO NATURAL: ALBAREDA C. PEREZ
(SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1973) '

ANTECEDENTES

La demandante fundamentaba su escrito de demanda en los siguientes
hechos:

1) Habia nacido en ... el dia ... de 1923, figurando inscrita en el Registro
Civil como hija natural de dofia R. En el Acta de inscripcién de nacimiento
actuaron como testigos el Médico y otro sefior, el ahora demandado.

(3) Son los hechos de la nota 1
(4) Tales hechos son los dichos en nota 2.
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2) En el acta de nacimiento se consigné como nombre del padre, a los
cfectos oportunocs, el de X. Dicho nombre era el del demandado.

3) EIl demandado convivia con la madre de ]la demandante de forma
asidua y continua, como se reconoce con una serie de cartas a dicha sefiora
dirigidas aportadas como prueba, correspondencia sumamente expresiva.

4) EIl demandado contrajo matrimonio en 1925. Pese a lo cual, conti-
nuaron sus relaciones como amante y padre, respecto de la madre de la
demandante y esta misma, respectimaente. Se afirma en la demanda que
la esposa del demandado conocia tales relaciones.

5) Como actos ostensibles del demandado respecto de la demandante
se exponian los de: actuar como padrino de bodas de la demandante
(categoria que suele ostentar el padre de la novia), ser el padrino en el
bautizo del primer hijo de la actora, y el mantener econémicamente a la
actora y a su madre, cuidindose extraordinariamente de los estudios y
cstado de salud de su hija.

6) La demandante alega la condicién de «hija» del demandado, lo que
s¢ reconoce expresamente por el demandado en numerosas cartas que
encabeza con esa denominacién de «hija», cartas que se acompafian al
escrito de demanda. La serie de cartas iban desde la primera de 1923 hasta
la del 20 de octubre de 1939, en nimero de mas de treinta, en las que,
aparte de sentimientos afectivos, hay afirmaciones de «mis obligaciones
contigo v nuestra hija», etc, y reiteradas expresiones en orden a su pater-
nidad. Aclaraba la actora que los distintos nombres con que aparece
nombrada en tales cartas pertenecen todos ellos a la misma, conforme
a su acta de nacimiento, en la que es titulada como Carmen, Ramona y
Raimunda.

7) Por cuenta del demandado se suscribieron determinados valores a
nombre de la madre natura] de la demandante.

“ermina el escrito de demanda con la sidplica de que se dicte sentencia
en la que se obligue al demandado a reconocer a su hija natural dofia . .
(actora), practicando la inscripcién correspondiente en el Registro Civil,
y con condena en costas, caso de oponerse.

El demandado contestd y se opuso a la demanda, alegando:

1) Niega que los hechos de la demanda tengan relacién con el deman-
<lado, excepto el de que actuara como testigo del nacimiento de la actora.

2) La adicién de un nombre del padre a efectos indicadores en el acta
de nacimiento ticnen fecha de 20 de marzo de 1967, y no aparece firmada
por el demandado, sino por el encargado del Registro Civil, sin duda para
cumplimentar To prevenido en el articulo 191 del Reglamento de Registro
Civil.

3) La actora nacié en 1923 y ejercita la accién después de cuarenta v
ocho afios v cuando el demandado ha cumplido los ochenta.

4) Se rechazan por ilegitimas las cartas sobre las que funda su accién
la actora, porque no aparecen dirigidas a nadie (ignorandose, por tanto,
quién fuera destinataria de las mismas) y, por otra parte, «¢l demandado
no tiene por qué revelar, ni a los ochenta afios de edad se le puede venir
a preguntar por hechos ocurridos hace cincuenta afios» (sic). Que entre
tales cartas aparece una de 1923 (anterior al nacimiento de la actora) y
otras de 1927 en las que de su simple lectura se observa que es totalmente
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imposible que sean dirigidas a una nifia (que tendria tres afios) y que
fueran dirigidas a la actora (que entonces no sabia leer ni escribir).

S) Niega, por incierto, que el demandado haya tenido relaciones como
amante de la madre de la actora, lo que no aparece probado ni documen-
talmente ni de otra forma. Niega asimismo la manifestacién insidiosa
de que la esposa del demandado tuviera conocimiento de tales relaciones
«como amanten.

6) Es cierto que el demandado actué como padrino de boda de la
demandante, pero no es cierto que esa categorfa la ostente el padre de la
contrayente, ni pudo pensar el demandado que el pago de tan generoso
rasgo de amistad fuera la imputacién de que es objeto.

7) Se niega que el contenido de las cartas presentadas como prueba
responda a una convivencia "y a unos actos ostensibles como padre, ya
que de dichas cartas se desprende de forma evidente que «las cartas no
fueron dirigidas a la actora, ni constituyen declaracién alguna que obligue
al demandado». Hace constar «su mas absoluta protesta por su utilizacién,
aunque desde luego no se admite tampoco procesalmente las mismas, que
se niegan todas ellas» (sic).

8) La amistad del demandado para con la parte actora pretende ser
convertida en relacién paterno-filial y es la base de la novela ahora inven-
tada por don A. —esposo de la demandante—, obligado a abonar a la
Sociedad de la que el demandado es Presidente una suma de més de dos
millones de pesetas que dicha Sociedad le reclama.

Termina con la siiplica de que se dicte sentencia absolutoria del deman-
dado, con imposicién de costas a la actora.

Recibido el pleito a prueba, se practicaron las pruebas siguientes. a
instancia de la actora, las de confesién judicial, documental privada y
testifical; y a propuesta del demandado, la de confesxén Jud1c1al y la docu-
mental ptblica. :

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia el 22 de octubre de
1971, por la que, desestimando la demanda, absclvia al demandado de las.
pretensiones de la parte actora. Todo ello, sin condena en costas.

La Audiencia Territorial dicta sentencia de 30 de mayo de 1972, por la
que, desestimando el recurso de apelacién de la demandante, confirmé
totalmente la sentencia apelada, sin condena de costas.

La parte.demandante interpuso recurso de casacién por infraccion de
ley, fundandolo en los siguientes motivos: '

1) Basado en el articulo 1.692,7 dc la Ley dc Enjuiciamiento Civil, por
error de derecho en la apreciacién de la prueba, infringiendo, por viola-
cién, el articulo 1.225 del Cédigo Civil y doctrina legal que lo desarrolla:
la Jurisprudencia permite utilizar este cauce procesal en casacién cuando,
sin desarticular el conjunto de las pruebas, mediante el examen aislado
de algunas de ellas la sentencia desconozca’ el valor probatorio que legal-
mente corresponda a determinado medic de prueba. En este vicio incide
Ta sentencia recurrida, va que no desestima la pretensién actora por el
resultado conjunto de la prueba practicada, sino en razén exclusivamente
de los documentos acompafiados, que no fueron reconocidos en confesién
por el demandado y en los que no se practicé la prueba pericial por no
proponerse en forma.

Argumenta seguidamente en orden al reconocimiento de los documen-
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tos privados y la interpretacion jurisprudencial de este requisito: el ar-
ticulo 1.255 del Cédigo Civil no puede dejar al arbitrio de quienes sus-
criban los documentos la validez o eficacia de los mismos, ya que al
lado del reconocimiento expreso ante el juez y de la prueba pericial exis-
ten otros medios, cual el reconocimiento tacito, la admisién implicita de
su contenido, su utilizacién para excepcionar, las evasivas o negativas a
declarar sobre la autenticidad del mismo. Asi lo dice la Jurisprudencia
en las sentencias de 5 de marzo de 1943, 11 de febrero v 3 de abril de 1946,
21 de marzo de 1950, 25 de noviembre de 1951, 27 de febrero de 1952 y
24 de abril de 1962. Esta doctrina legal contradice la de la sentencia recu-
rrida y no permite prescindir y rechazar los documentos bisicos del pro-
ceso porque no hayan sido expresamente reconocidos por el demandado
a quien perjudican ni se hayan adverado por una prueba pericial dene-
gada, sino que a falta de estos medios el juzgador debe examinar todo
lo actuado en el proceso y formar su propia conviccién sobre la autenti-
cidad y legitimidad de los documentos. Si esto es asi cuando se trata de
documentos juridicos, mis habrd de serlo cuando el contenido de los
documentos afecta al estado de filiacién de una persona. No es posible
desconocer unos documentos que expresan una paternidad reclamada v
que estdn ampliamente reconocidos por su autor en los escritos funda-
mentales del pleito, aunque no en confesién.

Argumenta también’ sobre las alegaciones del demandado que entrafian
el desconocimiento de los documentos, diciendo que tales manifestaciones
ni son las tnicas hechas por el demandado con relacién a las cartas apor-
tadas, ni por si solas tienen entidad para que el juzgador se desentienda
de ellas prescindiendo de otras afirmaciones y manifestaciones que sobre
las cartas hizo el demandado en los escritos fundamentales del pleito (con-
testacién, diplica, conclusiones) en los que la parte demandada ha recono-
cido la autenticidad de los documentos, en el sentido de que todos ellos
han sido escritos y firmados por el demandado. Y tales escritos tienen
el valor probatorio que a los documentos privados legalmente reconocidos
Tes atribuye el articulo 1225 del Cédigo Civil, y la jurisprudencia que lo
interpreta.

2) Basado en el articulo 1.692,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
infringiendo por violacién el articulo 135,1 del Cédigo Civil y la doctrina
legal que lo desarrolla (sentencias de 11 de diciembre de 1970 v de 27 de
enero de 1971): porque los documentos que hacen obligado el reconoci-
miento de la filiacién natural no sélo han de ser indubitados, sino que
han de revelar de forma clara y precisa el reconocimiento. Y éste resulta
patente e inequivoco en todas las cartas aportadas, que cumplen amplia-
mente la exigencia del articulo 135, pues se reconoce en ellas la paterni-
dad de quien las ha escrito.

3) Basado en el articulo 1.692,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, in-
fringiendo, por interpretacion errénea, el articulo 135, parrafo 2, del Cédigo
Civil. Se aborda en este motivo la posesiéon de estado, como motivo com-
plementario del] primero. Los apartados primero y segundo del articulo 135
del Cédigo Civil pueden presentarse —como ocurre en este caso— intima-
mente relacionados entre si, va que nada impide que los escritos indubi-
tados (apartado 1) contengan, por una parte, el reconocimiento expreso
que en tal apartado se prevé y, de otra parte, otras manifestaciones que
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constituyen actos directos del padre justificativos de que el hijo se ha-
llaba en la posesién continua del estado de hijo natural que previene el
apartado segundo. Es, pues, posible que de los mismos documentos resul-
ten los dos supuestos contemplados.

Asi como en el motivo primero si al reconocimiento de los documentos
por las alegaciones del demandado sc agregaban aquellos otros hechos pro-
bados, quedaba robustecida la necesidad de atribuir a los documentos ¢l va-
lor probatorio que legalmente les corresponde; lo mismo procede decir aho-
ra de la posesion de estado, ya que en la propia sentencia recurrida se reco-
nocen ciertos hechos de la actuacion del demandado que, puestos en rela-
cién con el contenido de las cartas que escribe, llevan a una continuidad
desde 1923 al nacer la actora hasta el padrinazgo de su primer hijo y
constituyen a la demandante en la posesién continua del estado de hija
natural del padre, justificado por esa cadena de actos directos del de-
mandado.

4) Basado en el articulo 1.692,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, in-
fringiendo, por interpretacién errénea, el articulo 135, apartado 2, del Cé-
digo Civil, en relacién con el articulo 436 del Cédigo Civil y la doctrina
legal contenida en las sentencias que cita (de 8 de octubre de 1951, 24 de
mayo de 1956, 16 de mayo de 1963 y 24 de febrero de 1966, entre otras):
porque el concepto de posesién de estado se ha de acomodar a las exi-
gencias histéricas y culturales actuales, y la doctrina legal que se cita
tiende a conjugar —en lugar de reparar— el hecho biolégico del nacimiento
vy la paternidad que la origina. De ahi que se sostenga aqui por la recu-
rrente que los hechos admitidos por la sentencia recurrida son integrantes
de la posesién de estado a que se refiere el apartado 2 del articulo 135
del Cédigo Civil: son los hechos directos del demandado en momentos
decisivos de la vida de la demandante, corroborados por los hechos decla-
rados por los testigos y de los que puede desprenderse la apariencia de
una relacién paterno-filial entre ambas partes. Aquellos hechos reflejan
una continuidad de conducta y una publicidad, requeridos por la posesién
de estado. Y el tnico argumento en contra —el no haberse acreditado la
continuidad o no interrupcién de los actos demostrativos de la posesién
de estado— estd contrariado por los mismos hechos que admite la sen-
tencia, ya que entre el nacimiento de la actora y el bautizo de su primer
hijo existe de manera muy amplia esa continuidad. Corrobora esa conti-
nuidad del estado posesorio el articulo 436 del Cédigo Civil, aqui infrin-
gido, ya que la interrupcién de ese estado posesorio de hija natural tenfa
que haber sido demostrada por el demandado y no por la demandante.

Fue Ponente el Megistrado don Julio Calvillo Martinez, quc en los consi-
derandos de la sentencia establece la doctrina que sigue:

1. Si bien es cierto que esta Sala ha declarado que, en gencral, la acep-
tacién como legitimo de un documento privado al fijar los hechos (ar-
ticulo 604,2 LEC) puede tener lugar tanto dc modo expreso como tdcito,
no lo es menos que para que pueda apreciarse el segundo es menester
que la respectiva alegacién de la parte frente a quien se esgrima el docu-
mento implique necesariamente la admisién de su genuinidad. Requisito
que no concurre en el presente caso, ya que la representacién del hny
recurrido rechazé la legitimidad de las cartas aportadas por la actora v
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vertié ciertos comentarios sobre ellas en los escritos del pleito con la
finalidad de destacar y oponer que ni la actora ni su madre podian ser las
destinatarias de aquéllas; lo hizo en observancia del denominado princi-
pio de eventualidad que -—como derivado del llamado' de preclusién— 1.
forzaba a utilizar de una sola vez todos los medios de defensa dispor.i-
bles, como medida de previsién para que el alegado en segundo término
surtiera efecto en la hipdtesis de que el primeramente aducido fuese deses-
timado. Sin que, por lo tanto, dichos comentarios encierren un acto in-
equivoco de reconocimiento implicito de las cartas aludidas, contra lo
pretendido por la recurrente,

2. A falta del reconocimiento cxpreso o ticito de las cartias aiudidas,
no puede ser estimada la violacién del articulo 1.225 del Cédigo Civil y
doctrina jurisprudencia! sentada en la interpretacién del mismo —que sc
denuncia en el motivo primero—, porque, ademas de lo dicho, debe te-
nerse en cuenta: a) que, segan el texto del articulo mencionado, el recono-
cimiento con arreglo a la ley es un requisito imprescindible para que el
documento privado goce de la privilegiada eficacia probatoria que el pre-
cepto le otorga; b) que entre los casos resueltos por las sentencias invo-
cadas y el ahora objeto de examen no existe la indispensable paridad,
primero porque aqui. —a diferencia de aquellos casos— ha sido tachada
e impugnada expresamente la autenticidad de las cartas referidas por la
parte a quien podian perjudicar, segundo, porque si es cierto que el ar-
ticulo 1225 no desprovee de todo valor de prueba a los documentos
privados no reconocidos legalmente si se han adverado por otros medios,
en el presente caso falta tal adveracién —pues los medios propuestos por
la actora (cotejo de letras y prueba pericial caligrifica) no llegaron a
practicarse por causas a ella misma imputables—, v, fercero, porque si bien
el documento privado no impugnado ni reconocido ni adverado legal-
mente puede ser tomado en consideracion por el juzgador como elemento
probatorio suficiente para fijar los hechos discutidos, ponderando segun
las circunstancias concurrentes el grado de credibilidad que merezca su
contenido para apreciarlo en unién de otros elementos de juicio, esta esti-
macidén comjunta no estd sujeta a ningin canon probatorio, quedando
por consiguiente al margen de la casacién por la via del error de Derecho
en la apreciacién de la prueba que prevé el nimero séptimo del articu-
lo 1.692 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. Lo razonado hasta ahora —al hilo de lo alegado en el motivo pri-
mero del recurso— se refiere a la doctrina del valor vy eficacia en juicio
de los documentos privados en general; pero esta doctrina es inaplicable
(como ya tuvo ocasién de demostrar la sentencia de esta sala de 23 de
junio de 1922), o puedé quedar restringida v condicionada, ante lo dis-
puesto en el numero 1o del articulo 135 del Cdédigo Civil, a cuyo tenor
«el padre estd obligado a reconocer al hijo natural cuando exista escrito
suyo indubitado en que expresamente reconozca su paternidad» (1). Exi-
gencia no satisfecha en el caso que se estudia, pues no puede afirmarse
que estidn exentas de duda, en orden a su autoria, unas cartas cuya genui-
nidad, lejos de haber sido reconocida paladinamente, estd rechazada de
manera explicita por el hoy recurrido, v cuya autenticidad no ha logrado
acreditar el presentante de ellas —a quien incumbia hacerlo— por alguna

(1) El entrecomillado y el subrayado eescrito suvo indubitado» vienen asi en la propia Sentencia
El restante subrayado que aparece en los Considerandos es obrz mia (J. C. G.)
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de las pruebas llamadas complementarias o de segundo grado, en cuanto
fueren compatibles con aquella categérica exigencia de la Ley civil.

4. Si, por las razones hasta aqui expuestas, no merece ser estimado
el motivo primero, esta desestimacién hace totalmente innecesario el exa-
men del que le sigue: dado que, si no existe el «escrito suyo indubitado»
(del demandado) a que se refiere el citado nimero 1.0 del articulo 135 del
Cédigo Civil, resulta ocioso estudiar y dilucidar el problema que se plantea
en el motivo segundo, o sea, el relativo a si las cartas repetidamente alu-
didas contienen o no un «expreso reconocimiento de su paternidad».

5. Los hechos aducidos en los motivos tercero y cuarto son los tinicos
que —por haber sido admitidos por el juzgador de segundo grado— pueden
ser esgrimidos por la recurrente para sostener la interpretacién errénea
del namero 2.° del articulo 135 en relacidén con el 436 del Cédigo Civil y
doctrina legal dicha: y aquellos tres hechos —cualquier que sea la orien-
tacion que deba adoptarse para la exégesis del citado articulo 1352 del
Cddigo Civil— es obvio que no integran la posesion continua del estado de
hijo natural a que dicho precepto hace referencia. Por lo que deben
desestimarse igualmente estos dos dltimos motivos y, con ellos, el recurso
en su totalidad, con las consecuencias prevenidas en el articulo 1.748 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

FarLLo: No ha lugar.

NOTAS
(-]

1. Ideas previas.—Parece evidente que en un litigio con presentacién
de datos claros y con decisién transparente, sobraria todo comentario
v seria prevalente la consideracién del viejo aforismo in claris non fit
interpretatio. Esta pareceria ser la situacién que se nos presenta a la visla
del litigio resuelto por esta sentencia de 13 de julio de 1973. Sin embargo,
pese a esa aparente simplicidad, me quedan algunas dudas razonables en
orden a una serie de puntos de cierto interés que tienen relaciéon con este
litigio y su decisién.

Es bien sabido que la historificacién del caso suele depender de la pos-
tura personal del Relator o Ponente, y que la re-historificacién efectuada
por el comentarista depende de la redaccién literal de la sentencia y a
veces de su composicién mecanografica. Es esa ‘re-historificacién’ la que
deja a veces un cierto regusto de disconformidad con los resultados obte-
nidos a la vista de la decisién. Y es esa sensacién personalisima la que
ahora impulsa a hacer estas notas.

La primera cuestion que se me presenia como muy obvia es la de si
la demandante actuaba de buena o de mala fe. Si actuaba de wmala fe,
pareceri logica la postura de creer que todo esto formaba parte de un
gran «montaje» del marido de la actora —tesis de los demandados, segin
consta en el punto 8 de la Contestacién a la demanda, que he anotado—
v entonces todo encaja en su sitio. Lo que ocurre es muy simple y es pre-
guntarse si es légico que por una deuda de dos wmillones de pesetas
alguien sea capaz de montar un tinglado tal y avasallar vidas e intimida-
des ajenas por capricho. La respuesta también evidente es la negativa.

Si la actora actuaba de buena fe, que es lo presumible, hay toda una
serie de preguntas: ¢es normal que una persona tenga en su poder treinta
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y tantas cartas de tan intimo cariz escritas por otra persona, si no es la
destinataria o su hija?; ¢quién es la persona que suele acudir al Registro
Civil para inscribir a un recién nacido?; ¢qué familiar o pariente es usual-
mente llamado como padrino de boda de la contrayente? ¢Sera pura
casualidad el que un sefior coincida en ser el que inscribe a una nacida,
sea su padrino de boda y padrino del primer hijo habido? A mi modo de
ver, son muchas casualidades para pensar que unas y otras cuestiones
estdn desvinculadas entre si. Asi vistas las cosas, no me deja satisfecho
la decision del Alto Tribunal.

La segunda gran cuestidn es la de la presentacién soctoldgica del caso.
Hay toda una gama de factores de importancia a ponderar caso por caso.
Por ejemplo, el haber ocurrido los hechos en una gran ciudad y una
inmediatividad a los ojos del juzgador de instancia muy inferior a la que
habria s1 se hubieren producido en una pequeiia poblacion (2); o bien la
avanzada edad del demandado que implicitamente origina un cierto temor
a que e] disgusto provoque un trance fatal; o bien cémo se explica la inac-
tividad o mo-actuacion de la actora —procesalmente hablando— durante
mas de cuarenta afnos (3).

La tercera cuestion es la dimension valorativa del tema. Aparentemente
la solucién del litigio no repugna a la justicia, mirado todo desde el punto
de vista del Alto Tribunal. ¢;Quiza habia una situacién famihar de la
demandante no demasiado necesitada de protecciéon? ¢No hubo una intima
conviccion de ser el demandado el padre de la actora? ¢Faltaron pruebas
decisivas para la valoracién de las cartas?

La cuarta cuestion es la relativa a la normativa para el caso, es decir,
el antiguo articulo 135 del Cédigo Civil, con su inacabable problematica y
la usual interpretacién restrictiva por parte de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. ¢Pesaba esta inercia o arrastre interpretativo sobre el
Ponente? ¢Cémo encajar esta sentencia en las lineas de evolucién de nues-
tra jurisprudencia? ¢Habria que reconducirla, méas bien, a una jurispru-
dencia orientadora, pero exclusivamente para el tema del reconocimiento
de documentos privados?

Son todas estas cuestiones las que me impulsan a hacer algunas breves
consideraciones, que quiza puedan desarrollar otros mas capacitados que
el firmante.

2. El tema de la eficacia probatoria de los documentos privados.—La
diccién legal —art. 1.225 del Cédigo Civil— exige el reconocimiento, que
viene a funcionar «como una condicién suspensiva a cuya realizacién
subordina el Coédigo la eficacia probatoria de este tipo de documentos» (4).
Asi, dice F. Cornp6N MoRENO que la falta de reconocimiento priva al docu-
mento de autenticidad y, por consiguiente, de eficacia probatoria plena,
pero ello no quiere decir que el documento no reconocido carezca de efi-
cacia (5). Cita dicho autor la sentencia de 28 de octubre de 1972, que dice:
«Una cosa es que de conformidad con lo que se establece en el articu-
lo 1.225 del Cédigo Civil no pueda atribuirse al documento privado no

(2) Cfr la Sentencia de 14 de noviembre de 1973, por mi anotada en esta Revista en breve

(3) Esta inactividad parece que roza con el llamado ejercicio intempestivo de la accién y raya en
la mala fe- idea de la <verwirkung»

(4) Asi, en F Coro6N Mogeno: «Comentarios al Cédigo Civil (arts. 1.225 y ss.)», en la obra diri-
gida por M. ALBALADEJ0: Comentarios al Cddigo Cwil v Compilaciones Forales. tomo XVI, vol 2°
EDERSA, Madrid, 1981, pigs. 178 vy ss., especialmente pdgs 181 y ss .

(5) Op. cit., pig. 181.
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reconocido legalmente igual valor probatorio que al documento publico,
y otra bien distinta que carezca en absoluto de eficacia probatoria, por-
que segun reiterada doctrina de esta Sala el documento privado no tachado
de falso, aunque no haya sido reconocido legalmente, se puede apreciar
en unién con otros elementos de juicio.» Afiade la cita de la sentencia
de 24 de abril de 1962 —que viene recogida en el motivo primero de este
recurso—diciendo «privarles en este caso de eficacia supondria dejar ésta
al exclusivo arbitrio de la parte a quien perjudiquen».

Estd claro que la eficacia probatoria general de los documentos priva-
dos estd subordinada a su autenticidad. Como consecuencia importante,
basta'con que la parte a quien perjudiquen ponga en duda dicha auten-
ticidad para que quien los propone como medio de prueba tenga la carga
de demostrarla. Asi, en nuestra reciente doctrina, citada, y en las argu-
mentaciones de la sentencia —considerandos 1.°, 2.2 y 30—, practicamente
decisorias del litigio. Al referirse el Ponente a los requisitos de la genui-
nidad y la autenticidad los pone en relacidn con el punto ya famoso del
«escrito indubitado» y atin subraya este inciso, lo que practicamente equi-
vale a dejar sin fundamento todo el recurso.

Sin embargo, la propia doctrina reciente pone de relieve que no siempre
es necesario que la parte que presente un documento privado pruebe su
autenticidad. Y de la concordancia entre el articulo 1.226 del Cddigo Civil
y el 604 de la Ley de Enjuiciamiento Civil deduce una aceptacién tdcita
de la autenticidad del documento, que no produce ni tiene por qué produ-
cir los mismos efectos que el reconocimiento (6). Distinguiendo finalmente
entre la admisién —expresa o ticita— de hechos (los hechos que prueban
la autenticidad del documento privado) y la confesién en juicio. A dife-
rencia de otros ordenamientos —art. 215 C.P.C. Italiano y paragrafo 439
de la Z.P.O. Alemana— el Cédigo Civil, en el articulo 1.226, 3.0, otorga una
facultad al 6rgano jurisdiccional, pero parece confundir reconocimiento
y confesién. No es, pues, nada extrafio el contenido del considerando
primero, que tajantemente rechaza la posibilidad de un reconocimiento
tdcito haciendo caso omiso de los comentarios del demandado acerca de
las cartas en cuestién., Tales comentarios, por otra parte muy singulares
(«. . protestas por su utilizacién», «... el demandado no tiene por qué
revelar...»), dejan la duda de si son bastante base para encubrir un o unos
indicios que pudieran servir de fundamento a la formacién de presun-
ciones (7).

Tales indicios podrian haber llevado a la formacién de los hechos base
de una posible presuncién. Pero esto no se produjo en la actividad valora-
tiva de la prueba por el juzgador de instancia, y a mi modo de ver era
no sélo licito, sino posible y factible. Lo que conduce, como resultado
inapelable, a que la prueba practicada y valorada en la primera instancia
sea decisiva del litigio al ser integramente aceptada en segunda instancia
y en la casacién.

3. El tema del escrito indubitado.—No voy aquf a reproducir cuanto
se ha escrito por nuestra doctrina acerca de este punto ni las numerosas
sentencias del Tribunal Supremo en la materia, remitiéndome a las expo-
siciones de los autores patrios (8).

(6) Cfr. F. Corp6N MoOReN0: Op. cit., phgs. 184-186.

(7) Cfr M. SERrRA DOMINGUEZ en op. cit en nota 4, Comentario al articulo 1249 del Cédigo Civil

v signientes, pigs. 543 y ss, especialmente 554-557 y 569 v ss
(8) Cfr. para una detallada y clara exposicién de nuestra Jurisprudencia la conocida obra de Puic
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.La doctrina mas autorizada puso de relieve que la interpretacién doc-
trinal del «escrito indubitado» del 135 era como declaracién de ciencig o
de’ conocimiento y que su valoracién debia estar sometida a las reglas
generales de la apreciacién de la prueba (9). En su virtud, se ha solido
considerar que no se debe exigir en el escrito indubitado la circunstancia
de que el reconocimiento sea deliberadamente expreso con este fin y, por
consiguiente, las cartas, familiares que den trato de hijo podran servir de
base para el reconocimiento forzoso de paternidad (10). El rechazo de la
doctrina hacia Jla tesis voluntarista seguida por el Tribunal Supremo es
total,

En esa misma linea de nuestra moderna doctrina, el motivo segundo
exponia cémo el reconocimiento de la paternidad resultaba patente e
inequivoco en todas las cartas aportadas, que cumplen ampliamente la
exigencia del articulo 135 del Cédigo Civil, pues en ellas se reconoce la
paternidad de quien las ha escrito. Citaba también en dicho motivo las
recientes sentencias de 11 de diciembre de 1970 y 27 de enero de 1971,
pero sin desarrollar su tesis y sin argumentar detenidamente el aspecto
comparativo entre unos y otros casos (11). A mi modo de ver, el motivo
pudo y debié ser més expresivo y contundente y no secundario respecto
del primero, sino al revés.

Si sucinto era el motivo segundo citado, mucho mas sucinto es el con-
siderando cuarto, que lo desestima, despachando el complejo y vidrioso
tema con la cédmoda argumentacién de que «si no existe el escrito . es
ocioso estudiar el problema. ». El problema era el de si las cartas apor-
tadas por la actora contenian o no un expreso reconocimiento de pater-
nidad. A mi manera de ver, hay un escamoteo del problema por razones
de incomodidad. Las dos sentencias que se citan en este motivo segundo
eran y son de pertinente aplicacién, y su cotejo comparandolas con el
caso de autos era conveniente. Una aproximacién a ese cotejo voy a apun-
tar aqui, muy someramente.

En la sentencia de 11 de diciembre de 1970 (12) habia —-como en este
caso— una serie de cartas dirigidas por el demandado a la actora, quiza
de mayor cualificacién en el aspecto factico, dado que el demandado habia
convivido en casa de la actora en régimen de hospedaje. E1 Tribunal Su-
premo en su considerando tercero analiza comparativamente la argumen-
tacion del demandado, que citaba las restrictivas sentencias de 29 de no-
viembre de 1958 y 16 de mayo de 1963, y considera que no se dan en el
caso los supuestos facticos de las mismas. Y rechaza el recurso del de-

BRUTAU Fundamentos de Derecho Cil, tomo IV, vol. 2°, Ed Bosch, Barcelona, 1970, pdgs. 109 y si-
guientes; para un buen resumen de las posiciones doctrinales, véase LACRUZ-SANCHO: Derecho de Familia,
Ed Bosch, Barcelona, 1966, pdgs. 405 v ss Pueden verse también CastAN ToBENAS Derecho civil, co-
min y foral, tomo V, vol. 2°, 7* ed, Reus, Madrid, 1958, p4gs. 65 vy ss, especialmente 73 y ss.; Mar-
TINEZ CALCERRADA® La discriminacién de la filiacidn matrimonial, Ed Montecorvo, Madrid, 1977, pdgi-
nas 344 y ss

(9) Cfr. DiEz-Picaz0  «Reclamacién de la filiacién naturals (Comentario a Sentencia de 29 de no-
viembre de 1958), en ADC, XII-4, pigs. 1415 y ss, especialmente pdg. 1419, IpEM: «De nuevo sobre
reclamacién de la filiacién naturals (Comentario a tres sentencias del Tribunal Supremo), en ADC,
XV-1, pdgs. 205 y ss., especialmente 228.

(10) Asf, en CaSTAN. Op cit, pig. 74, con cita de Pou bE AviLEs- «El reconocimiento forzoso del
hijo natural en el Derecho espaiiols, en R J. Cat, mayo-junio 1981, pdg 211 Los subrayados son
mios (J. C. G.)

(11) Al menos no se desprende de la redaccién de la sentencia Parece una argumentacién pobre,
escasa y deficiente.

(12) Véase mi presentacién. recensidn y anotacién en esta Revista, nim 490, 1972, pdgs 662 y ss.



1016 JURISPRUDENCIA

mandado, por entender que en las cartas dirigidas a la aciora hay una
voluntad expresa de reconocer.

En la sentencia de 27 de enero de 1971 (13) se reitera la doctrina del
Tribunal Supremo de entender que es suficiente el reconocimiento €Xpreso
por escrito indubitado del padre, sin que sea preciso que sea hecho con
el deliberado propdsito o finalidad de tener por hijo al reconocido. Se
rechaza también el recurso del demandado y se desestima la excepcién
alegada de la cosa juzgada por la decisién contenida en un Auto de decla-
racién de herederos ab intestato.

A mi modo de ver, la cita y comparacién con ambas sentencias era
pertinente y tempordnea y no acierto a ver el porqué el Alto Tribunal
no las tuvo en cuenta. Porque las cartas aportadas por la actora contenian
una confesién de paternidad. La unica duda era de si el nexo actora-
demandado se desprendia evidentemente de las cartas. Y ese nexo habia
que inducirlo de otras pruebas, especialmente de la de indicios y, mas
ampliamente, de la de presunciones. Porque lo primero que cabe pregun-
tarse es si era légico y natural, dada la naturaleza de las cosas, que ese
conjunto de cartas estuviera en poder de la demandante, de no ser ella
misma la hija de la destinataria de las cartas.

Por todo ello, considero que el rechazo, sin mas, del motivo era insu-
ticiente. Me deja insatisfecho.

4. El tema de la posesion de estudo.—Tampoco voy aqui a reproducir
las numerosas aportaciones doctrinales en orden a este punto (14), de
modo que me remito a los autores citados.

El supuesto de la posesion de estado contenido en el niumero 2.° del ar-
ticulo 135 del Cédigo Civil consagra —en opinién de Royo MARTINEZ (15)—
la eficacia del reconocimiento tdcito, es decir, de aquel en el que la volun-
tad de tener al hijo como tal no se manifiesta con palabras escritas,
sino con una conducta permanente, reveladora de que tal fue el designio
del padre. En tanto que la posesién de estado en la filiacién legitima
es una prueba respecto de una paternidad siempre indagable, respecto de
la filiacién natural es una manifestacién de reconocimiento.

Los tres elementos constitutivos de esa posesién de estado omen,
tractatus, fama o reputatio— son tradicionales en nuestro Derechdy sue-
len ser analizados por la doctrina y en las numerosas ocasiones en que el
Tribunal Supremo se enfrenta a litigios de esta clase. Para C. MELON IN-
FANTE (16), al no definir el Cédigo Civil la posesién de estado, late en su
espiritu un concepto ain mas amplio y flexible que el de ciertas legisla-
ciones extranjeras que expresamente lo definen.

Es A. M. Lérez Lérez (17) quien més ha profundizado en el concepto
y naturaleza de la posesion de estado, y en especial en la de hijo natural.
Siguiendo el magisterio de De CAsTRO, y a parte de la doctrina italiana
reciente (SANTORO-PASSARELLY), rechaza la equiparacién entre reconocimien-
to tacito y posesién de estado, porque esa pretendida equiparacién equi-

(13) Véase mi presentacién, recensién y anotacién en esta Revista, niim 492, 1972, pigs 1166 y ss.

(14) Cfr las obras citadas en nota 8 precedente Puic Brurau, pégs. 120 y ss.; Lacruz-SaNcHo, p4-
gina 408; CasTAN, p#g. 74, MaRrTiNEZ CaLcERRADA, pdg 348. Para una profundizacién cn el tema, in-
dispensable acudir a la obra de A. M.* Lopez LOPEZ' La posesién de estado familiar, Sewilla, 1971, pé-
ginas 125 y ss., especialmente 118 y ss. y 113 y ss.

(15) Véase su Derecho de Familia, Scvilla, 1949, pdg 277

(16) Cfr sentencias comentadas: «Reconocimiento de la paternidad natural», en ADC, 1952, pé-
ginas 367 y ss.

17) Cfr op. cit., pdg. 134
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valdria a considerar dentro de tal posesién exclusivamente al ‘tractatus’
—que es de donde podria derivar la expresion de una voluntad de recono-
cer o una confesidn en el mismo sentido—, lo cual va en contra del con-
cepto mismo de «posesién de estado». Para LOPEz es el elemento ‘fama’
el mas fundamental de todos, porque es €l que refleja de un modo mas
nitido la propia naturaleza del fenémeno posesorio.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha asimilado los dos ndme-
ros del 135 bajo la capa monocolor del reconocimiento privado y exige
los requisitos de la constancia y la continuidad en esa posesién de estado,
esto es, la notoriedad y la no interrupcién de esa posesién. No es otra
cosa, en opinién de LOPEZ, que la exigencia de no contradiccién en el ‘trac-
tatus’ como elemento fundamental de la posesion de estado. Para LorEz
L6rEZ, la unica férmula general es la idea sentada por la sentencia de 26
de marzo de 1903 de que «las circunstancias de cada caso determinaran
el alcance y trascendencia de los actos significativos y demostrativos de la
posesion continua de estado de hijo natural,

Por otro lado, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha con-
siderado que «la cuestién de si existio o no existié posesién de estado
es un tema de hecho, de la libre apreciacién del Tribunal de instancia,
s6lo impugnable en casacién por la via del nimero 7.0 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil»: asi, en sentencias de 19 y 30 de enero
de 1931, 16 de enero de 1932, 29 de noviembre de 1958, 3 de diciembre de
1960, 7 de noviembre de 1961 y 4 de abril de 1962. Asi, también, en el inciso
final del considerando segundo de esta sentencia anotada. Sin embargo,
observa muy bien agudamente Dfez Picazo (18) que «En puridad, son
qguaestiones facti los hechos sobre los que intente montarse la idea de
posesién de estado, v. gr., si el padre tenia al hijo consigo, si lo alimen-
taba, si atendia a su educacién, si sufragaba sus gastos, etc., pero la
valoracidn y calificacion juridica de estos hechos, el determinar si pueden
ser o no calificados como constitutivos de posesion de estado, es ya una
quaestio iuris y su cauce procesal en casacion debe ser el del nimero 1.2
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Una vez expuesta muy resumidamente una sintesis de conjunto de las
consideraciones doctrinales v de parte de las afirmaciones de nuestra
jurisprudencia en orden a este punto concreto de la posesién de estado,
sblo resta apreciar alguna de las particularidades del caso concreto re-
suelto por esta sentencia del Tribunal Supremo.

En los motivos tercero y cuarto la actora recurrente argumentaba acer-
ca de la posesién de estado, en base a determinadas actuaciones muy
relevantes del demandado en situaciones vitales trascendcentes de la actora:
al ser inscrita en el Registro Civil, al casarse y al tener su primer hijo.
Tales hechos, combinados con las cartas, podian hacer llegar al juzgador
por presuncién esa intima conviccién de ser el demandado el padre de la
actora. La publicidad de tales hechos era y es obvia. La continuidad, cn
sentido de no interrupcion, algo menos obvia y de dificil prueba, y parece
hacer referencia expresa al tractatus. Es a esa continuidad en la posesioén
a la que se refiere el considerando quinto, cuando sin ninguna argumen-
tacién rechaza tales hechos, diciendo que «es obvio que no integran la
posesion continua del estado de hijo natural».

(18) (Sfﬁ'. su obra citada en nota 9 precedente, en ADC, 1962, pfg. 230: los subrayados son mfos
(J. C. G.).

17
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A mi modo de ver, lo que es obvio es que un sefor estuvo presentc
en el momento de inscribir a una recién nacida, fue su padrino de boda
y padrino de su primer hijo. A no ser que ocurriera que pasaba por alli
casualmente en los tres casos y fuera llamado, lo que cualquier valoraciéu
popular y social haria es reputarle o tenerle por el padre. Que algo asi
decidiria un juez del tipo ‘brechtiano’ (19), me parece casi seguro. Que
algo asi es un resultado al que quepa llegar por la via de la técnica de
las presunciones, parece probable (20). Que la usual hipovaluacién de la
presuncién y la dificil inmediatividad del juzgador de instancia en las
grandes poblaciones hayan predeterminado la solucién de este litigio, es
comprobable. No puedo aqui sino remitirme a otra sentencia del Tribunal
Supremo casi coetdnea a la presente —la de 14 de noviembre de 1973, que
comento en breve en esta misma REVISTA—, en la que la inmediatividad
del juzgador de instancia en una pequeiia poblacién y su actividad valo-
rativa de la prueba condujeron a otro resultado distinto.

En definitiva, como aspecto infraestructural del litigio hay una valora
cién socioldgica del juzgador de instancia y una gquaestio iuris, como dijera
tiempo atrds Diez Picazo. Y resta una duda razonable de si esa valoracion
socioldgica era digna de rechazo y la incégnita de la no fundamentacidn
del rechazo.

S. Resumen.—A la hora de cerrar estas notas, se puede resaltar:

- Que a una inflacién por la recurrente en su motivo primero del punto
del reconocimiento de los documentos privados (cartas) se contrapone
por el Ponente una hiper-valoracién del tema en los considerandos primero
y segundo, al parecer por asimilar el reconocimiento a la confesién.

- QQue el punto del escrito indubitado escasamente defendido en el
motivo segundo es rechazado en los considerandos tercero y cuarto lineal-
mente y sin cotejo con otras sentencias similares, prescindiendo de las
presunciones.

. Que el punto del escrito indubitado escasamente defendido en el
ro y cuarto con cierta entidad es rechazado de plano en el considerando
quinto sin razones de fondo y con probable subsconciente idea de ser una
quaestio facti.

En el momento de centrar esta decisién de nuestro mas alto Tribunal,
parece prudente no encajarla dentro de las decisiones tipicas en tema de
reconocimiento judicial de la filiacién natural, sino mds bien dentro de
aquella jurisprudencia orientadora o aclaradora de los grandes prinCip.iOS,
en concreto, sobre el tema del reconocimiento de los documentos priva
dos. Cualquier otra posible extensidn a la filiacién natural de sus argt-
mentos me parece excesiva y dudosa, a la vista del litigio y de su desarro-
llo procesal, y, por supuesto, en la habitual linea restrictiva de nuestra
jurisprudencia.

La decisién del Tribunal Supremo es formalmente justa, quizad en base
a una muy rigida valoracién de la prueba en instancia, aunque en mi
opinién es materialmente, en cuanto al fondo, discutible en una valoraciéon
social e indiciaria de los hechos ocurridos. 1CG

(19) Cfr las conocidas obras de B. Brrcut: El circulo de t1za del Céucaso y El circulo de tiza de
Augsburgo (jueces Azpak y DOLLINGER, respectivamente).

(20) Véase Smrra DOMINGUEZ en op cif en nota 7 precedente, p4gs. 543 y ss., especialmente pi-
ginas 554 y 557 y ss.
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CasTAN TOBENAS, Josg: Derecho civil espafiol, comin y foral. Tomo
quinto: Derecho de Familia. Volumen primero: Relaciones conyuga-
les, 10. ed. Revisada y puesta al dia por Gabriel Garcia Cantero y
José Maria Castdn Vizquez. Reus, S. A., Madrid, 1983. Un tomo
de 1083 péginas.

.

Ante todo pienso que los aciertos de la obra son muy superiores a los
eventuales defectos que pueda presentar. Resulta muy dificil exponer con
detalle sus méritos y puntos objetables en el apretado espacio de que
dispongo.

Por otra parte, la obra, como un ser vivo, tiene que adaptarse, sin
traicionar su sentido prictico y pedagdgico, a los cambios sociales y ju
ridicos del momento actual: de nada vale recluirse en preceptos o0 en cons-
trucciones juridicas de tiempos pasados.

Al hablar de la crisis de la familia, se afirma que «las legislaciones
muchas veces, en vez de proteger a la familia, contribuyen a agravar su
debilitamiento».

Sin embargo, el Informe Foessa 1975, paginas 401402, da una respuesta
ponderada a este pesimismo conservador:

«Cuando se habla hoy de crisis de la familia, un primer sentido en
que hay que entender esta expresién es el de crisis del tipo de familia
tradicional... La institucién familiar se encuentra hoy ante la necesidad
de adaptarse a .. nuevas condiciones de vida. Pero al ser todavia la ima-
gen normativa que de la familia se tiene predominantemente tradicionai,
ésta choca con la realidad econémica y social propia de una sociedad
en desarrollo.»

Al analizar «la unificacion supranacional del Derecho de Familia», el
revisor, dubitativamente, afirma: «especial interés ofrecen acaso para Es-
paia los pasos dados en este camino por el Consejo de Europan.

Creo, por el contrario, que Espafia, para cumplir sus compromisos
internacionales, no puede dudar sobre la necesidad de ratificar convenios
europeos ya vigentes, como el de la adopcién —afio 1967— o el de los
hijos nacidos fuera del matrimonio —aiio 1975.

Al afirmar que «el catolicismo luché desde antiguo contra los gérmenes
destructores de la familia y especialmente contra el concubinato, muy
difundido en Espafia», olvida la fundamentacién legislativa de la barraga-
nfa en las Partidas y la defensa de la institucién por el gran MARTINE/
MARINA en su Ensayo histdrico critico sobre la legislacion de los reinos de
Ledn y Castilla, Madrid, 1834, paginas 268-269. Véase mi conferencia a pu-
blicar en los Anales de la Academia Matritense del Notariado, afios 1982-83.

En el andlisis del «Derecho de Familia en la Constitucién de 1978» pa-
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rece olvidarse que las personas que integran las relaciones familiares de-
ben poder ejercer los derechos fundamentales, consagrados por la Cons-
titucién. Me remito al analisis del profesor SiLvio BasSILE en la obra colec-
tiva, dirigida por Garcfa pE ENTERRfA, La Constitucidén espariola de 1978
paginas 208 y siguientes.

Al definir las notas o caracteres del matrimonio, se inserta la superada
opinién de LALAGUNA, RDP, 1972, que afirma que «la idea de la indisolubi-
lidad del matrimonio es la base de la unidad del sistema juridico» (!). Por
lo visto, el sistema juridico espafiol se ha quedado sin base ni unidad des-
pués de julio de 1981.

¢Cudles son los fines del matrimonio definido por el Cédigo Civil a
partir de la promulgacién de la Ley 30/1981? Aplicar tales fines religiosos,
definidos por el C.LC. de 1917, a la regulacién civil del matrimonio es
contrario a la Constitucién —art. 16—.

No se pronuncia la obra sobre cuil sea el sistema matrimonial adop-
tado por la Ley de 7 de julio de 1981. «No existe, hoy por hoy, una res-
puesta undnime e indiscutible a esta pregunta.»

Creo que cabria demandarle una menor timidez en este punto.

No es exacta la afirmacién de que el incumplimiento del deber de con-
vivencia por parte de uno de los esposos constituye delito de abandono
de familia en caso de abandono malicioso del domicilio conyugal: para
ello es preciso que se incumplan, ademds, los deberes inherentes a la patria
potestad o al matrimonio.

Es modélica la caracterizacién del actual sistema de regimenes econé-
mico matrimoniales en los territorios regidos por el Cddigo Civil: se man-
tiene y perfecciona el régimen de gananciales como legal supletorio, se
regula como optativo el de participacién y se mantiene, previa su perfec-
cién, el de separacién de bienes, cuya practica parece en alza. Por dltimo,
aunque sin darle este nombre, se establece un verdadero régimen matri-
monial primario.

La afirmacién de GArcfa CANTERO de que «cabria impugnar por contra-
rio a las buenas costumbres lo estipulado en capitulaciones matrimonia-
les contra los fines del matrimonio, férmula del derogado articulo 1.316,
parrafo 10, del Cédigo Civil», es inconstitucional, por contraria a la liber-
tad religiosa —art. 16 de Ia Constitucién.

Es muy acertado el estudio del «régimen matrimonial primario», deno-
minacién que se da a las «Disposiciones generales» del capitulo I del titu-
lo II1 del libro TIT del Cédigo Civil.

Es analizado el nuevo articulo.1.320 del Cédigo Civil.

No se puede renunciar en capitulaciones matrimoniales, ni al derecho
del cényuge sobreviviente al ajuar de la vivienda habitual comiin —articu-
1o 1.321 del Cédigo Civil— ni a la libertad de celebrar los esposos contratos
entre si —art. 1.323 del Cédigo Civil.

Se estudia el nuevo articulo 1.324 del Cédigo Civil y la reforma del
régimen registral hipotecario de las adquisiciones onerosas de bienes in-
muebles por los esposos, articulo 95,4 del Reglamento Hipotecario.

Es muy acertada la clasificacién y anadlisis de los bienes propios o pri-
vativos de los cényuges, de los gananciales y la distincién de las deudas
y cargas de la sociedad de gananciales y de los bienes propios de los
€sposos.

En la administracién de los bienes gananciales, «el legislador espafiol,
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tanto para la administracién como para la disposicién de los bienes comu-
nes, ha aplicado tres ideas basicas: a) Libertad de pacto; b) Actuacién’
conjunta; ¢) Legitimacién de actuaciones individuales en casos concretos».

En «la gestién individual de los bienes comunes» el autor analiza los
acertados preceptos contenidos en los articulos 1.382, 1.384, 1.385 v 1.386
del Cédigo Civil.

Sobre los regimenes de separacion de bienes y de participacién, afirma
que ... «se trata de un régimen econdmico que los contrayentes pueden
adoptar libremente, .. Puede esperarse cierto incremento en el niimero
de separaciones convencionales».

La reforma de 1981 ha normativizado, como régimen voluntario, el de
par.ticipacién de bienes, que, en el fondo, es una modalidad del de sepa-
racién.

Se estudia cuidadosamente la norma contenida en el articulo 1.438, que
ha hecho pensar a algin autor que se trata de una invasién de lo laboral
en lo familiar.

¢Cabe la posibilidad de pactar para lo futuro un régimen dotal seme-
jante al contenido en los derogados articulos del Cédigo Civil, redaccion
de 1889? '

Es posible la estipulacién de un régimen especifico para un bien
concreto de la mujer, que no agote su patrimonio previsible, en virtud
del que el varén administraria preferentemente el bien y aplicaria sus
frutos a las necesidades de la familia. Pero agotar el patrimonio de la
mujer con este régimen es, lisa y llanamente, inconstitucional —arts. 14
v 32,1 de la Constitucién.

El autor, después de la sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de
junio de 1981, sobre la cuestién de inconstitucionalidad que le planteé
un Juez Magistrado de Primera Instancia de Barcelona, da por vigentes
como medida de prudencia, los textos compilados que regulan los regi-
menes matrimoniales que se opongan a la Constitucién —arts. 14,32,1.
Pero como dijo Dfez Picazo —Experiencias juridicas y teoria del Derecho,
Ariel, 1973, pag. 304—, «es claro que cuando asi lo exijan las condiciones,
lo prudente puede ser la audacia o la anticipacién. Con un simil automo-
vilistico, en muchos casos, lo prudente no es frenar, sino acelerar».

El Tribunal Constitucional ha dejado claro, incluso en esta sentencia,
rectamente leida, pero también en otras muchas, que las disposiciones
anteriores a la Constitucién que se opongan a ella, han quedado ipso iure
derogadas, en virtud de la disposicién derogatoria del cuerpo fundamental.

Los autores no pueden ignorar tal doctrina constitucional.

El revisor de la obra afirma que MARTIN BALLESTEROS, con su conocida
construccién juridica sobre la casa aragonesa, con un valor traspersonal
que se eleva por encima de los derechos y obligaciones de las personas
que la integran, se inspira en ideas y concepciones muy modernas y nuevas
acerca de la institucién juridica. Yo creo que en 1983 la teoria de la institu-
cién ni es nueva ni es compatible con la Constitucién.

En el régimen econémico matrimonial cataldn, el autor cita las opi-
niones de Pui¢ FERRIOL y ENCaARNA RocCA en varios puntos. Afirman que
la asociacién a compras y mejoras y el pacto de «convinenca» del Valle
de Aran, son unas embrionarias manifestaciones catalanas del . régimen
de participacién en las ganancias o de comunidad diferida de bienes.
Desvinculan, ademas, el excreix o esponsalicio del pretium virginitatis o
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Morgengabe, al afirmar que es criticable la referencia del articulo 44 de
la Compilacién a «las condiciones personales de la esposas.

Es de lamentar que la obra no distinga las peculiaridades de Ibiza y
Formentera de las de Mallorca y Menorca, en materia de regimenes econé-
micos matrimonijales y no haya concedido la suficiente extensién a unas
y otras.

Destaca el importante significado del articulo 91 del Fuero Nuevo de
Navarra: «en todo lo no previsto por este capitulo se aplicara al régimen
conyugal de conquistas, en cuanto no se oponga a éste, lo dispuesto en el
Cédigo Civil para el de gananciales». Entiendo que el articulo del Cédigo
Civil, aplicable como supletorio, es el establecido por la Ley 13/1981 y no
el que estaba vigente antes de esta fecha.

Garcfa  CANTERO, conocido antidivorcista, ha revisado los paragra-
fos CXXVI y CXXVI bis de la obra: Disolucién, nulidad y separacién ma-
trimonial. Pienso que CAsTAN ToBeNAS hubiera encomendado tal revisién
a persona mas préxima a su probado liberalismo.

Porque en su Derecho civil, segunda edicién, tomo II, Madrid, Reus,
1932, paginas 361 y siguientes, expuso y comenté sin prejuicios la nueva
legalidad del matrimonio que establecié la Ley de 2 de marzo de 1932.

El revisor de la obra no cita siquiera las conclusiones de la Conferencia
de Viena de 1977 sobre el Derecho de familia. La convocé el Consejo de
Europa y en ella representé a Espafia, como observador, €l profesor ESPIN
CAnovas. Una de sus conclusiones afirmé: «Que la nocién de divorcio
quiebra, entendiendo como tal el quebrantamiento irremediable del vincu-
Io conyugal, independientemente de toda falta eventual de uno u otro cén-
vuge, sea admitida de la manera més apropiada en las legislaciones sobre
divorcio». También silencia o no utiliza apenas las diversas redacciones
del proyecto de Ley de! Matrimonio y Divorcio en el Congreso y del Se-
nado, ni las actas de las sesiones de ambos Cuerpos colegislativos. Sin em-
bargo, reproduce, sin mencionar este extremo, los argumentos de las mi-
norias parlamentarias que en 1980-1981 propusieron enmiendas al Proyecto,
sin éxito alguno.

Es un lugar comiin muy criticable afirmar que el divorcio en Esparia
no tiene otro precedente que el regulado por la Ley de 2 de marzo de 1932.
Ley ésta, por cierto, que no es extractada y comentada brevemente como
merecia su importancia, ya que algunos preceptos procesales y el funda-
mental articulo 85 del Cédigo Civil son copia, mas o menos literal, de va-
rios de los de aquella Ley.

Temo que el autor no haya leido con detenimiento las alusiones o tra-
bajos de Epuarpo pE HiNojosa, GARCfA GONzALEZ, GACTO FERNANDEZ o de
m{ mismo, que hemos demostrado que hasta el siglo x1r1, en Espaiia,
existieron formas divorcistas, no judiciales, por supuesto, que se oponian
a la indisolubilidad matrimonial candénica. Me remito al apéndice de mi
trabajo, publicado en esta Revista en enero-febrero de 1983.

Publicaré en breve otro trabajo sobre la materia en mi conferencia
arriba citada.

Es muy grave afirmar que «la disolucién del matrimonio por divorcio»
constituye un acto abusivo del Estado, a quien la Santa Sede no atribuy6
tal facultad en el Acuerdo Juridico de 3 de enero de 1979...». Me remito a
mis Estudios de Derecho de familia, tomo 1, paginas 386 y siguientes, y al
debate parlamentario sobre «la Ley del Divorcio». Los diputados y sena-
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dores, por aplastante mayoria, desestimaron las enmiendas del sefior Diaz
Pinds y de Coalicién Democratica en tal sentido.

Es inaceptable la afirmacién de que la regulacién del divorcio es incons-
titucional. Debié transcribir la obra los pertinentes articulos de la Ley
orgénica del Tribunal Constitucional que demuestran que en 1983 ni se ha
interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra el divorcio ni es posible
hacerlo ya.

Hablar de repudio para tachar algunas formas de divorcio es un lugar
comun que los antidivorcistas repiten sin razén, en Espafia, copiando de
Francia. El divorcio judicial moderno, aun el mds laxo, es estructural-
mente distinto y de efectos practicos muy dispares al repudio romano.

Resulta lamentable leer que «la vigente Ley de Divorcio bien puede
calificarse de . . utépica por haber pretendido establecer un divorcio indo-
loro para los sujetos afectados» (!!). ¢Pero es que para que haya divorcio
es preciso que haya dolor, vergiienza, humillacién? Como dijo en un mo-
mento desafortunado, el por otros motivos excelente CARBONNIER, «;€s tera-
péutico procurar el aliviadero de un proceso agonistico a la agresividad,
incluso al odio violento entre cényuges», lo que a su juicio es un mérito
del divorcio por falta? (jj).

Son también inconsistentes las reticencias que experimenta GARCfA
CanTERO hacia el procedimiento de divorcio previsto en la Disposicién
Adicional 6. «Cabe dudar que tal proceso sumarisimo ofrezca garantias
al conyuge que se oponga seriamente a la ruptura legal del vinculo.» Pero
no hay que olvidar que el cényuge que demanda conjuntamente con el otro
cényuge el divorcio, no se opone, por definicién, a la ruptura legal del
vinculo.

Merece andlisis la afirmacién del revisor de la obra de que «las causas
de divorcio» no admiten la analogia ni la interpretacién extensiva». Creo
que tales causas no encajan en ninguno de los supuestos que prevé al efecto
el articulo 4.°, parrafo 2o, del Cédigo Civil.

Es objetable la afirmacién de que «el ordenamiento espafiol no reco-
noce los divorcios que puedan otorgar determinadas confesiones religio-
sas». Porque el reconocimiento dependera del contenido del acuerdo a que
legue el Estado con dichas confesiones «en los términos acordados con el
Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacién de éste» —art. 59 del
Cédigo Civil—. No olvidemos que el articulo 80 del Cédigo Civil reconoce
una disolucién del matrimonio celebrado en forma candnica: el procedi-
miento de dispensa del matrimonio rato no consumado. Los articulos 14
v 16 de la Constitucién juegan, por lo tanto, contra la opinién de GArcfa
CANTERO.

Decir que la Ley no es técnicamente correcta al declarar disueltos los
matrimonios candnicos, es, subrepticiamente, romper una lanza por una
imposible por inconstitucional indisolubilidad del vinculo creado por la
forma matrimonial canénica.

El autor pretende que sea automaética la homologacidon de la sentencia
canénica de nulidad de un matrimonio celebrado en esta forma, cuando
la oposicién de una de las partes no haya sido «fundada». No dice tal cosa
la Disposicién adicional segunda: la oposicién, sea cual fuere su motivo,
debe ser causa de no homologacién de la decisién eclesiastica.

Es correcta la afirmacién del revisor al decir que «la reforma... no
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ha eliminado la figura de la reconciliacién..., la cual encubre en sf un
indudable propésito de politica juridica de reanudar la convivencia».

No parece de recibo, por inconstitucional, ni es practicable, el deseo del
autor: «En ausencia de una jurisprudencia civil —en materia de separa-
cién—, parecerfa prudente que estos Tribunales se inspiren en las deci-
siones de los Tribunales eclesiasticos, con experiencia secular en la ma-
teria.»

Es absolutamente rechazable la opinién del autor: «la negativa a pres-
tar lo que la doctrina canonista llama débito conyugal sin justificacion
de ningiin género... es violacién del més caracteristico deber conyugal» (1!).
Imponer tal débito conyugal candnico a cualesquiera cényuges, significa
violar su libertad personal —art. 1°o— y su libertad religiosa —arts. 14
y 16—, reconocidas en la Constitucién.

El propio CAsTAN ToBENAS, en la primitiva redaccién de su obra, atin
conservada en las péaginas 243-244 de esta edicién que ahora comento,
afirmé que «la obligatoriedad del débito conyugal no puede estar sujeta
a sanciones civiles y sélo a las censuras del tipo moral y religioso».

El autor impone limitaciones a la causa cuarta de separacién: «el
alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales». Se debe re-
cordar que fueron rechazadas expresamente en los debates parlamentarios.
No parece que la opinién de la doctrina deba influir en las futuras deci-
siones judiciales en contra del criterio adverso de los representantes del
pucblo. Los trabajos legislativos est4n para algo.

El autor considera que e] segundo parrafo de la causa quinta del articu-
lo 82 del Cédigo Civil es una norma absolutamente rechazable, porque
permite que la desertio del hogar se convierta en separacién legal en corto
plazo. Aparte de la implicacién disciplinaria peyorativa que tiene la palabra
desertio —el hogar conyugal no es un cuartel—, deben recordarse las dis-
cusiones parlamentarias, en las que se trasluce que el precepto fue ponde-
rado muy cuidadosamente. Y ha merecido la critica favorable del profe-
sor EsPiN.

Es objetable admitir 1a que yo he llamado en mis Estudios excusa abso-
lutoria de la infidelidad —parrafo 2.2 de la causa segunda del articulo 82
del Cédigo Civil—y afirmar que «ello significa tinicamente la no produc-
cién de uno de sus efectos, pero no la suspensién ni menos la extincién
de tal deber».

Me remito en este punto a lo que dije en mis Esfudios, tomo TI, volu-
men I, paginas 16 y siguientes v 81 y siguientes.

Es asimismo objetable la afirmacién del autor al establecer una grave
limitacién a los acuerdos de los cényuges para determinar los efectos
definitivos de la nulidad, separacién o divorcio. Como el articulo 1.814 del
Cédigo Civil prohfbe la transaccién en las cuestiones matrimoniales, si
aparece —dice— que uno de los cényuges ha recibido una compensacién
patrimonial para no oponerse o consentir a una separacién, nulidad o
divorcio, tal acuerdo seria radicalmente nulo.

Pienso que el precepto debe ser interpretado sisteméticamente de acuer-
do con los nuevos preceptos de la reforma que a bucn seguro hardn cam-
biar su primitivo significado.

No tiene base firme la opinién del autor, al analizar la pensién prevista
en el articulo‘97 del Cédigo Civil, cuando afirma que «no parece impro-
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bable que se pondere la culpabilidad o imprudencia que el cényuge per-
ceptor haya podido tener en la separacién o el divorcio, aunque ello pa-
rezca ir contra el espiritu de la Ley, pero no del articulo 98.

Porque, por el contrario, la ponencia de la Comisién de Justicia del
Senado elimind el inciso «los hechos que hubieran determinado la separa-
cién o el divorcio» de la causa primera del articulo 97, que obviamente
aludia a la culpabilidad de uno de los cényuges en la separaciéon o el
divorcio.

Es aceptable la interpretacién que el autor da de la regulacién de esta
pensién compensatoria por separacién o divorcio, asi como el juicio des-
calificador de la prevista por el articulo 98 para la nulidad del matrimonio.
Lo que no lo es es la vigorosa afirmacién del autor, casi de pasada, de
que «la minuciosa reglamentacién de este capitulo IX no veda el ejercicio
de otras acciones indemnizatorias con base en las reglas generales».

Apuesto a que los Tribunales no estimaran la demanda fundada en los
supuestos dafios patrimoniales que originan tales sentencias e incluso da-
fios morales, a los que alude el autor en otra parte de su revisién.

ENRIQUE FosarR BENLLOCH

Comentario a dos manuales argentinos de Derecho de familia.

Publicar un manual en Argentina es una labor meritoria. Falta una
universidad investigadora, con una tradicién de claustros doctorales. Por
otra parte, tampoco el manual universitario se concibe como el resultado
de una vida investigadora, y algunos autores de manuales no suelen tener,
para avalar su trabajo, un previo curriculum investigador de monografias
y articulos. Adema4s, el autor del manual tiene que compatibilizar su acti-
vidad con la de despacho, judicial o politica, pues en la Universidad no
existe la dedicacién exclusiva a la labor docente.

En estas condiciones y dado la poca tirada de los manuales —es decir,
que no se publica por dinero—, el escribir un manual es una proeza heroica.
Vaya, pues, por delante, mi admiracién hacia las meritorias obras que voy
a comentar.

Entre los manuales de Derecho de familia hispanoamericanos, uno de
los mas notables es el de Aucusto CEsar BELLuscro, editado por Ediciones
Depalma en Buenos Aires. El presente comentario se refiere exclusiva-
mente al tomo I (Parte General y Matrimonio), 1974.

El libro de BeLLuscio lleva impresa su tirada (2.000 ejemplares) —nin-
glin autor espafiol reconoceria que tira menos que el vecino— y cada
ejemplar tiene un ndmero concreto. Se evidencia una desconfianza entre
autor y editor, que tiene que resultar poco provechosa para la vida uni-
versitaria.

El doctor BELLUSCIO es, sin duda, un hombre brillante, que sabe expo-
ner y presentar bien sus ideas. El libro es de bonita redaccién y de lectura
f4cil. El libro, ademds, es interesante y esta escrito con rigor v coherencia.
Yo, sin embargo, discrepo profundamente de su concepcién del matrimo-
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nio, de la familia, de lo que es la asignatura y de cémo debe hacerse un
manual. Por eso, Jas criticas que siguen a continuacién no deben tomarse
como una desconsideracién hacia el autor o hacia su obra, sino, todo lo
contrario, como la valoracién mas justa de su imporlancia.

1. Como se ha escrito el manual.—~Empezaremos examinando la me-
todologia de la obra. La carencia de una investigacién argentina ha con-
ducido a que el manual se haya escrito siguiendo de cerca los Tratados
franceses de Derecho civil. Tratados y autores espafioles e italianos se
toman en cuenta con menos profusién (aleman practicamente sélo se cita
la traduccién espafiola de ENNECCERUS...). De los espaiioles tiene en cuenta
especialmente a Pui¢ BRUTAU, y, en consentimiento matrimonial, a MANs
PurcarNAU. También se citan en ocasiones autores como LACRUZ, Dfez Pica.
720 y BELTRAN DE HEREDIA.

El manual, mas que a la formacién histérica, o a la dogmatica (ideo-
16gica o juridica) de las instituciones presta especial atencién al Derecho
comparado (con una cierta tendencia a la acumulaciéon de datos mas que
a su elaboracién). El autor es amante de las introducciones generales
(por ejemplo, una introduccién de la teoria del acto juridico familiar)
de las clasificaciones aprioristicas, y, en ocasiones, terminologiza en exce-
so. El manual sufre de la especializacién de su autor y por eso, por ejem-
plo, las paginas de mds dudosa calidad son las de caracter patrimonial
(como al tratar de la obligacién natural, la teoria de la causa y los vicios
del consentimiento). A mi juicio, el manual resulta en ocasiones algo farra-
goso por incluir en el texto principal las opiniones de todos los autores
argentinos que han escrito sobre un tema (yo entiendo que en el texto de-
ben ir las opiniones o discusiones sustantivas utilizando la nota marginal
en los demas casos).

Pero el defecto capital es, a mi juicio, su defectuosa formacién en De-
recho candnico, que, sin embargo, utiliza con profusién. Siempre que surge
algiin tema canénico —que son muchas—, toma en consideracién casi
exclusivamente a ESMEIN, que no es una autoridad en el Derecho canénico.

II. La familia—El libro se abre con una extensa y completa teoria
general sobre la familia. Su concepcién de la familia no estd ligada al
matrimonio v no se delimita la naturaleza y concepto de la familia.

Para BELLUSCIO, la familia es el conjunto de personas con las cuales
existe algiin tipo de vinculo de orden familiar (p4g. 3). Con lo que lo defi-
nido entra en la definicién. La familia la crea, segiin BELLUSCIO, el orden
juridico. No es una concrecién de algo anterior previo, sino simplemente
cl resultado de la voluntad de la ley. Sin embargo —segin el autor—,
«cada individuo es el centro de una familia diferente, segin la persona
a la que se refiera». Estas dos afirmaciones enmarcan lo que, a mi juicio,
es el planteamiento basico del pensamiento de BELLUSCIO: un individua-
lismo de origen —la familia se basa en la voluntad: acto familiar— y un
estatalismo pantefsta de resultado —la familia sélo existe en cuanto que
Ja ley lo dice y como la ley lo dice—. Al desligar la familia del orden ético
v del matrimonio, el doctor BELLUSCIO se encuentra en la necesaria contra-
diccién de tener que encontrar la familia en la ley y en el Estado. En
definitiva, admite la supremacia de! Estado, y sostiene un relativismo
dogmadtico-legalista sobre qué es la familia.

Por eso, para BELLuUSCIO, el origen de la familia, «abordado especial-
mente por los socib6logos del siglo X1Xx, no ha podido ser aclarado y quizés
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no lo sea nunca» (tras una extensa exposicién de teorias sobre la promis-
cuidad originaria y el celo suexual). Yo, por ejemplo, haria justamente
una afirmacion simple, pero contraria: es conocido desde hace tiempo que
el matrimonio es el origen de la familia. Para BeLLuscro, el Derecho de
lamilia es el conjunto de las normas juridicas que regulan las relaciones
familiares; y, me pregunto yo, ¢de donde sacan las normas juridicas la
sustancia para poder definir que son las relaciones familiares? Para BEe-
LLuscIo la configuracién de la familia, es un problema de politica legislativa
aunque reformada por influencia de las ideas morales y religiosas. A mi,
configurar la familia como parte de la politica me recuerda el dicho de
JARDIEL PONCELA: «La politica es tan mala que a la suegra se le llama
mama politica.» BELLUSCIO expone el estado de familia antes que el ma-
trimonio. La familia es un «atributo de la persoalidad» (pag. 46). La con-
clusién légica (que no afirma BELLUCIO) es que si la familia es un atributo
de la personalidad, no existe la familia como ser en si sino sélo la persona.

Referente al titulo de estado de familia encontramos uno de los pocos
errores de la cuidada obra de BELLUScIO. BELLUSCIO, en polémica con BORDA,
afirma (pag. 72) que todos los instrumentos ptblicos sirven de titulo de
Estado. Con lo que, a mi juicio, desconoce la triple perspectiva de titulo
de estado: titulo constitutivo cstado (v. gr., el matrimonio), titulo de legi-
timaciéon de estado (la inscripcién en el Registro: prueba tunica en el
trafico y privilegiada en el proceso) y titulo de prueba del estado (la
posesién de estado o principio de prueba por escrito, sélo utilizable a falta
de inscripcién o cuando se suscite contienda judicial sobre el estado civil).
Desde la perspectiva de BELLUSCIO, no tiene sentido ni las extensas paginas
que dedica a las acciones de Estado (77/117), ni el proceso del Estado de
familia (119/155).

1II. E! matrimonio—El doctor BELLUSCIO expone la teoria sobre los
esponsales y el matrimonio péstumo antes de’'la teoria general del matri-
monio. Las paginas que dedica a esponsales son quizas las mdas interesan-
tes del libro. A mi juicio, sin embargo, la falta de una concepcién cohe-
rente del consentimiento matrimonial, le impide distinguir claramente en-
tre esponsales y matrimonio. BELLUSCIO no llega a distinguir entre espon-
sales y matrimonio por el caracter publico de la forma matrimonial (pues
entonces habria que llegar a la conclusién que la sustancia del matrimonio
estd en la forma y no en el consentimiento).

- En el libro del doctor BeLLUSCIO se tardan 283 paginas en llegar al ma-
trimonio. El autor, como hemos dicho, no se preocupa en coordinar fami-
lia y matrimonio. Pero ;qué es el matrimonio? Para BELLUscIO, el esfuerzo
por definir el matrimonio es un esfuerzo vano (pag. 287); ademads, los fines
del matrimonio son irrelevantes (pag. 289). Para BELLUScIO el matrimonio
es una institucién sin fines que no se puede definir. Légico: si la familia
—segun BELLUSCIO— es lo que dice la ley, y sélo existe desde la perspectiva
de la persona, el matrimonio sélo es lo que dice la ley siempre desde la
perspectiva de la persona. Como €l concepto del matrimonio es la clave
para distinguir entre sociedad y Estado, el doctor BELLUSCIO los confunde:
en la pagina 176 leemos que «en los actos juridicos familiares se acenttia
el formalismo en razén de la transcendencia que estos actos tienen para
la sociedad». ¢Para la sociedad o para el Estado? ¢Existe la sociedad «fue-
ra de la ley»? ;También la sociedad y la trascendencia es lo que la ley
dice que es?
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BeLLuscio comparte plenamente la idea de que, en la regulacién del
Sistema matrimonial, debe existir un Gnico matrimonio civil obligatorio
y debe tratarse como delito al sacerdote o religioso que acceda asistir a
un matrimonio religioso si los cényuges no han contraido antes matrimo-
nio civil. Yo también aqui discrepo con el doctor BELLUSCIO; en mi opi-
nién, yo tengo derecho a arrejuntarme, liarme la manta con una sefiora,
etcétera...; esto no quita a que yo, por mis creencias —que el Estado dice
que me respeta y yo no tengo por qué declararlas—, presente a mi per-
judicada, amada, concubina, plan, etc...., al parroco y dos testigos para
que sea mi mujer (segun el Derecho de la Iglesia, que por cierto es el
anico que me importa), claro, como el matrimonio es un medio para pagar
mds impuestos y se tiende a garantizar la igualdad de todos los hijos...,
¢por qué van a ser de mejor condicién los ateos que pueden liarse con
su sefiora, sin que el Estado les moleste, que los catélicos, a los que se
obliga a civilizar una creencia religiosa? Yo me lio con mi sefiora (eso si,
muy canénicamente). Si el matrimonio se basa en el consentimiento matri-
monial, yo otorgo consentimiento sélo al matrimonio canénico... no al
matrimonio civil. ¢Algo que objetar?

Y entramos con esto al examen y comentario del tratamiento que BE-
LLuscio da al consentimiento matrimonial. La falta de un concepto de
maltrimonio y de familia muestra su contradiccion en la teoria del consen-
timiento matrimonial. Cuando se sustantivizan unos fines —como en el
matrimonio canénico— se sabe que es el matrimonio y para que prestan
los conyuges el consentimiento matrimonial. Si BELLUsCL0 admite no poder
definir qué es el matrimonio, ¢como puede definir qué es el consentimien-
lo matrimonial? Sin fines sustantivos, el formalismo (y particularmente la
inscripcién registral) quedan como unicos fundamentos del matrimonio.
La esencia del matrimonio no estd en el consentimiento matrimonial, sino
en la forma. El matrimonio se nos aparece como una institucién impuesta
por la ley. Al fin y al cabo si llevamos a las ultimas consecuencias el
pensamiento de BELLUSCIO no existe el matrimonio, sino cada uno de los
cényuges (el matrimonio debe ser un atributo de la personalidad de cada
uno) y el matrimonio es lo que la ley dice que es. Por eso, y coherente-
mente, para BELLUSCIO, el consentimiento prestado en estado de necesidad
es valido (las causas de nulidad tienen que estar previstas en la ley: la
nulidad no lo es por defecto de consentimiento, sino por determinacién
legal). Es valido el matrimonio prestado con reserva mental, y la simula-
cién no tiene eficacia juridica. Légicamente si el matrimonio no tiene
fines no puede existir un consentimiento simulado, pues el consentimiento
lo es a priori y solamente sobre la observancia de una forma. Se consiente
sobre una forma y no sobre una finalidad.

La falta de una concepcién coherente sobre el matrimonio hace que
se resienta la teoria de los vicios del consentimiento. Por ejemplo, la dife-
rente naturaleza del error y del dolo en el matrimonio canénico y en el
civil se debe a que en el matrimonio candnico se parte de la esencia y
finalidad del acto, mientras que en el civil se parte de la representacién
de la parte. Por eso, la exposicién de BELLUSCIO sobre el error sustancial
es una especie de definicién de matrimonio fuera de contexto. Por ejem-
plo, tiene trascendencia para irritar el matrimonio la esterilidad autopro-
vocada, la ocultacién de sffilis, de embarazo por tercero, de engafio sobre
las cualidades morales o civiles de caracter grave (¢?), no celebrar con
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posterioridad matrimonio religioso, etc...; sin embargo, no tiene trascen-
dencia la ocultacién de Ja condicién sacerdotal, o la condicién de virgen de
la mujer. ¢Por qué? Se hace una llamada a lo razonable como supremo
fundamento del Derecho. Esta «razonable» exposicién de BELLUSCIO estd
en contradiccion con la naturaleza subjetiva del error en el contrato civil,
Por ejemplo, partiendo del supuesto mas pldstico, BELLUSCIO no admite
el error sobre la virginidad de la esposa; sin embargo, si yo me caso por-
que es virgen (representacién subjetiva determinante), el error es sustan-
cial segun la teoria patrimonial del consentimiento. La sustantividad o
accidentalidad del error no estd en la ley sino en mi; la distincién entre
lo accidental y lo sustancial es relativa. Lo que BeLLuscio llama «lo razo-
nable» es, en realidad, una trasposicién vestida de subjetivismo (error en
el consentiﬁmiento) de la razén objetiva del matrimonio. El error no es
error porque lo padece la parte (como quiere presentarse), sino que es
error porque existe una razén sustantiva objetiva del matrimonio (que
BELLUSCIO tiene que inventar ante la negacién de una razén ética objetiva).

Quiero terminar estas lineas reiterando mi aprecio y estima a la obra
del profesor BELLUSCIO. Mis criticas no son diferentes de las que haria
de algunos prestigiosos manuales europeos y espaiioles (con la diferencia
de poderlas hacer sélo al doctor BELLUSCIO, por tener un océano por rme-
dio).El libro de BEeLLuscio puede figurar dignamente en la mds selecta
biblioteca. Ademads, nos enseifia la linea evolutiva de los Derechos hispano-
americanos que los espafioles lamentablemente descuidamos. Es una cohe-
rente concepcioén sociologista y legalista de la familia y del matrimonio
(que es también la predominante en Espaiia). En mi opinién, el libro es
razonablemente bueno, aunque para un sociologista serd objetivamente cx-
traordinario.

GUILLERMO A. BORDA es también autor argentino de un manual de De-
recho de familia (en un tomo) y de un tratado de Derecho civil (que
dedica al Derecho de familia dos tomos). El manual y el tratado no se
distinguen esencialmente, y por eso se pueden comentar a la vez. Es el
unico tratadista argentino actual que ha publicado una exposicién com-
pleta del Derecho civil.

La obra del doctor Borpa llama la atencién por su buena encuader-
nacién, tipografia y calidad del papel. Sin embargo, no publica la fecha
de edicién de los libros, lo que representa una cierta desconsideracién
hacia el lector. Los libros del profesor Borpa son clareos, sencillos, des-
criptivos y con poca problematizacién interna. Son fundamentalmente exe-
géticos de 1a ley y, en algunos casos, desde una perspectiva excesivamente
literaria. Sélo circunstancialmente hace referencia a la historia, la dog-
matica, el Derecho comparado o las opiniones doctrinales. En el manual
se prescinde completamente del aparato doctrinal, y en el tratado, aunque
se recogen y exponen obras doctrinales (fundamentalmente las argenti-
nas), el aparato doctrinal no llega a problematizar el texto.

La obra del doctor BoORDA, tras unas pdginas introductorias sobre la
familia, expone, rdpidamente, el estado de familia para pasar a centrarse
en la teoria del matrimonio. En ella, presta, sobre todo en las paginas
iniciales, una cierta atencién a la doctrina catélica.

La teoria del consentimiento matrimonial es el punto mas endeble del
tratado y del manual. EI doctor Borpa hace una teoria del consentimiento
matrimonial excesivamente poética y aun relativamente roméntica. Su con-
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cepcién del consentimiento matrimonial se puede. resumir diciendo —si
la he entendido bien—: como los enamorados lo ven todo de color de
rosa (pag. 101 del tratado), no prestan un auténtico consentimiento libre,
por eso sdlo se admite el error en la identidad de la persona porque los
demds errores son muy comunes. Esto me recuerda —y perdéneseme el
tono de chascarrillo— la historia de dos amigos que se casaron con dos
hermanas; algunos afios después, en una noche de confidencias, con algu-
nas copas de mdés, un amigo comentaba al otro: «si volviese otra vez al
principio me casaria con tu mujer»; el otro amigo, apodado «el filésofo»,
le contestd: «te volverias a equivocar». A mi juicio, el error tiene que ser
puesto en relacidon con los fines del matrimonio; el consentimiento se
presta no sélo sobre la identidad de la persona, y sobre la aceptacién de
una forma publica, sino también sobre los fines del matrimonjo. Por eso
no deja de ser romanticismo juridico la afirmacién de Borpa de que «el
hombre y la mujer que llevados de su amor han desafiado todos los ries-
gos, han aceptado todas las posibilidades, no puden pretender mas tarde
la anulacién del matrimonio» (pig. 64 del manual).

Tampoco puede afirmarse, creo yo, que el fundamento de la nulidad
del matrimonio viciado por dolo es el hecho ilicito, porque entonces nos
encontrariamos con una nulidad absoluta y radical, sin necesidad de
declaracién judicial. Planteamiento que, evidentemente, no es aplicable al
matrimonio. '

La obra del profesor BoRbaA es, en conclusién, una obra sencilla y bien
escrita, de caracter fundametalmente exegético, que ha de ser muy pedagé-
gica para los estudiantes y de facil consulta para el profesional. Se sacrifica
la profundidad en favor de la claridad.

Jost A. ALVAREZ CAPEROCHIPI

Corari, DIEGO: Problemi relativiti al diritto delle societa. Estudio obran-
te en el volumen dedicado a «L’influenza del Diritto Europeo sul
Diritto Italiano». Milano, Giuffre, 1982,

El ingenium curiosum, el afan por las novedades, del Instituto de De-
recho Comparado, con sede en la Abadia de Fiesole, en las proximidades
de Florencia, es indudablemente el motor de su actividad, casi increible.
A los pocos afios de su existencia nos ofrece otro volumen, el XXIII de
su coleccién, comprendiendo las aportaciones a la VI Convencién de la
Asociacién de Derecho Comparado de Italia.

El tema general no sélo es atractivo, sino util. En una introduccién de
tal maestria, CAPELLETTI y P1ZZORUSSO sefialan la importancia de los centros
periféricos de informacidn, de monitoring, en orden a la elaboracién de un
Derecho supranacional que contrasten el operar concreto, la influencia
en la realidad de la vida de tales normas que en muchas ocasiones, como
agua de lluvia, desaparecen sin rastro en las secas arenas de las negocia-
ciones entre gobiernos.

La aportacién italiana estd compuesta por trabajos de gran calidad y
firmas de sélido prestigio. Se subdivide en varias secciones y en la primera
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de ellas, bajo el enunciado «Derecho Constitucional», se agrupan los estu-
dios referentes a fuentes del derecho y libertades fundamentales que sus-
criben nombres como PIzzerTi, SORRENTINO y con analisis de la influencia
y relaciones del Derecho comunitario con los regionales italianos, los de
D’ATENA y NAccI, materia candente y preocupante en la actualidad hispa-
na. La relativa al Derecho civil estd dedicada a los temas de adopcién,
tutela del consumidor y sede juridica de personas, con las firmas de
CATTANEO, ALPA-BESONE y TEDESCHI. Otras se refieren al Derecho Interna-
cional Privado al Penal y a los Procesales, civil y penal, y la de Derecho
comercial contiene trabajos de PIRas sobre Derecho bancario, MAZZONI so-
bre seguros, GHIDINI y CAvANI sobre propiedad industrial, GALLESI0-PIUMA
en relacién con quiebras y otros procedimientos concursales y un intere-
santisimo estudio de MAISANO sobre armonizacién del régimen fiscal en
las Sociedades de la Comunidad Europea. Ademas, el enunciado de CoRrapi,
al que dedicaremos una especial atencidon, no sélo por concretarse a ma-
terias propias de muchos de los profesionales que siguen esta revista, sino
por las importantes secuelas que del mismo pueden dimanar.

Este estudio, como todos los del volumen, es de indole prictica; quedan
a un lado los tedricos con sus criticas y divagaciones, su flotante magis-
terio. Con voz suave y apacible se comentan los efectos del que se cali-
fica como uno de los fendmenos mas grandiosos producidos a partir de
la ultima guerra: la afirmacién, con bases profundas y un notable desarro-
llo, de la nueva ordenacién juridica supranacional con extensas raices cul-
turales y politicas manifestada principalmente a través de las actividades
de la Comunidad Econémica Europea, el Consejo de Europa y atn, con
su jurisprudencia, la Corte y Comisién de Derechos del Hombre. No sélo
se han producido directrices, normativa, sino abundante literatura y, sobre
todo, se ha aprendido a leer la norma con sentido integrador, determinado
su alcance, su medida, sus efectos. Cierto que actualmente, con la am-
pliacién de la Comunidad, y en especial los problemas causados por el
ingreso de Gran Bretana (y aun Irlanda y Dinamarca) y la profunda crisis
econdmica, se han producido un «ralenti» y hasta una revisién de institu-
ciones, que se hallan en algiin caso en trance de reestructuracién o auto-
revisién, pero la bola de nieve ha pasado ya a ser alud y las consecuencias
histéricas.

El Tratado de Roma, dice CoRAPI, establece como directriz de la Co-
munidad la libre circulacion de personas, servicios y capitales. La aplica-
cién del principio méas que a estos tltimos se ha enfocado a los primeros.
Y en relacién con las personas juridicas de tipo social se ha concretado
en la libertad de establecimiento, de traslado de domicilio, de reconoci-
miento de todos los tipos sociales de los diversos paifses y atin la posibili-
dad de fusionarse entidades de distintos Estados. )

La practica se ha diversificado. Por una parte, se ha tenido en cuenta
el establecimiento de una sociedad supranacional en el proyecto de Ia
llamada «Societas Anonima Europeae» y en los «Groupements d'Intérét
Economique», consorcios de empresas de nivel europeo. La semejanza se
encuentra en la «Canada Corporations Act» de 1970, que, respetando la
legislacién de sociedades de las respectivas provincias, ha establecido nor-
mas para sociedades de tipo federal. Algo mas distante es el modelo US.A,,
donde se esta desarrollando una considerable actividad uniformadora de
cardcter comercial.

18
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Por otra, se ha tratado de armonizar las disciplinas de los diversos
Estados en la materia elaborandose una sustanciosa cadena de Directivas
y proyectos de ellas que CoORAPI analiza con detalle. La primera, de] maxi-
mo interés, esta fechada en 1968 y se refiere a los limites del poder repre-
sentativo de los érganos sociales y los efectos para la sociedad y terceros
de los actos ejecutados por los mismos; a la invalidez del acto fundacional
v a la publicidad de los actos sociales. La segunda, de 1976, se refiri6 a la
fundacién de anénimas y la integridad y alteracién de su capital; la ter-
cera, de 1978, a las fusiones; la cuarta, del propio afio, a contabilidad vy
balances, y los proyectos y estudios versan sobre estructuras societarias
y sus érganos, balance de grupos de sociedades, calidades de los auditores
o censores de la contabilidad social; grupos de sociedades, requisitos para
admisién de valores en las Bolsas, presencia del personal de la empresa
en determinados érganos sociales, malerias bancarias y disolucién-liquida-
cion de entidades,

El complejo de la obra comunitaria a lo largo de veinte afios se halla
completado con Convenios y Reglamentos. Nos hallamos ante una labor
de parcelacién, salami tacts, de considerable importancia, inspirada fun-
damentalmente en la disciplina y experiencia germanas, sumamente com:
pletas. Se trata de conseguir una sustancial identidad de la law in action,
sin abandonar institutos y peculiaridades locales. El resultado es todavia
una obra abierta, incompleta, work in progress, campo fascinante para los
comparatistas a los que invita a creaciones, interpretaciones o aplicacio-
nes y al empleo de las técnicas mas fantasiosas o sofisticadas.

Entre los convenios aludidos figura el de Bruselas, relativo al reconoci-
miento de los tipos sociales de los Estados signatarios, en €l que se da al
concepto sociedad una delimitacién muy amplia, :ndependiente de su reco-
nocimiento formal como persona juridica, cabiendo en ella casi todo orga-
nismo de finalidad econdmica, convenio que en lo relativo a la sede de las
sociedades ha sido objeto de reservas por algunos de los Estados firmantes.
De los Reglamentos el mds destacado es el que contiene los Estatutos de
la Sociedad Europea, sumamente completos, inspirados en el modelo ale-
man, con una notable disposicién supletoria: la insuficiencia normativa
serd suplida con el espiritu dimanante de las reglas y principios comunes
de los Estados-miembros.

Resalta CorapPi que aunque al redactar su estudio s6lo habia sido objeto
de aplicacién concreta, en el Derecho italiano, la Primera Directiva, no
obstante las discusiones y estudios suscitados por las proposiciones comu-
nitarias habjan sido muy abundantes y mostraban no sélo el considerable
interés de la produccién comunitaria, sino la vitalidad casi increible del
proceso de constante renovacién del Derecho comercial, que debe adapta:
facilmente su configuracién a las estructuras econdémicas que se alteran
sin cesar con independencia de normas y doctrinas.

La aplicacién de la Primera Directiva se realizé en Ttalia el afio siguien-
te de su aparicion vy en 1969 se modificé el Cédigo Civil, insertando en él
literalmente las directrices formuladas. L.a operacién hubiera requerido
mayor delicadeza para evitar lo que se conoce por «rechazo», y al efectuar-
se en forma tan simple se han producido desarmonias, incongruencias y
hasta confusiones. No obstante, las consecuencias han sido importantisi-
mas. Al imponer que el poder de representacién de los 6rganos adecuados
no puede dimanar de los asientos registrales, sino del objeto social, y que
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todos los actos realizados por los administradores sociales se presume co-
rresponden al propio objeto y por ello su actividad no puede ser limitada,
y de serlo sélo producird efectos internos. La Asamblea podra exigir res-
ponsabilidades por actuaciones exorbitadas, pero los terceros no podran
ser perjudicados por ello ni aun en caso de cesiones a titulo gratuito, que
abarcan desde un pitillo o una copa de vino a un diamante o un inmueble
y que pueden corresponder a una esfera nebulosa que puede hallarse en-
caminada a la creacién de una charme vaporosa o a encubrir una comisién
0 un soborno.

Problema conexo es el de si el Registro Mercantil, 6rgano clasico de
publicidad, debe detallar prolijamente, como se efectiia en Espafa, el pro-
ceso de formacidn de los acuerdos sociales: qudrums, asistencias, votacio-
nes, o su publicidad previa o complementaria. Josg Luls ALVAREZ, ilustre
Notario madrilefio, escribié ya un precioso trabajo que se mantiene inédito
y al mismo tema nos referimos en comentario a una obra de ABBADESSa,
aparecido en esta misma Revista en 1976. Realmente a los terceros no les
interesan estos extremos, materia interna de la sociedad cuyas irregulari-
dades procesales seran objeto de discusién entre accionistas y administra-
dores. Al tercero le basta que consten fehacientemente las personas facul-
tadas para certificar: las falsedades o incapacidades para nada le pre-
ocupan. .

Todo ello estd intimamente relacionado con la naturaleza y funciones
del Registro Mercantil, que no es estatica, sino que debe ir acopldndose
a las necesidades para que fue creado. Por ello, considerarlo como mera
institucién destinada a publicidad de situaciones juridicas no pasa de ser
una perspectiva fragmentaria. El exceso de juridicidad incluso produce
unos Registradores tipo watchdog o bloodhound, revisores o controladores
de las actuaciones de otros funcionarios, en especial Notarios, a cuyo pres-
tigio indirectamente contribuyen.

Como ha escrito BROSETA en su Derecho Mercantil, apoyandolo en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1909, totalmente opues-
ta a una recentisima Resolucién de nuestra Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, la publicidad debe alcanzar cualesquiera circuns-
tancias relevantes para la explotacién de la actividad empresarial: todo
lo que pueda interesar a los terceros, dotando de seguridad al trafico mer-
cantil y no sélo en su aspecto juridico. Los ejemplos de otras naciones
son anonadantes, Las reorganizaciones de los Registros de Italia y Holanda
casi prescinden del aparato juridico. En Inglaterra se efectiia una impor-
tante publicidad a través del Registro, el «Board of Trade», ¥y comunica-
ciones en el domicilio social y de los socios en la gue nada escapa: balan-
ces, sueldos y detalles de los directivos, nimero del personal, cualquier
cambio en los capitales fijos, contratos con directores o alto personal que
se relacionen directa o indirectamente con la sociedad, aparte las emisio-
nes de titulos representativos de préstamos, incluso aquéllos que no supo-
nen derecho de preferencia alguno, como ocurre en algunos supuesios de
emisiones de obligaciones en Espania.

Como decia HErRvVE CORVEST en su tesis sobre los registros mercantiles
alemén, francés y espafiol, que comentamos en el Boletin del Colegio de
Registradores en 1976, aunque la reforma del Cédigo de Comercio de 1973
pretendié dar nuevos cauces a la Institucién registral espafiola, éstos no
han sabido aprovecharse. Se mantiene el mismo reglamento y los proyec-
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tos que se elaboran para su sustitucién no son esperanzadores. Se confirma
la misma parcelacién arcaica y aun se amplia, como otros aspectos de la
vida social espaifola, creando minifundios que podrian ser calificados de
grotescas bufonadas si en su fondo no yaciera una inmensa tragedia; no
se capta la importancia de la publicidad econémica badsica en el régimen
de libre empresa, la true and fair view, que ha de permitir a los terceros
ser el hombre prevenido que vale por dos, forewarned is forearined. Y ni
siquiera la literatura sobre estos temas, con algunas excepciones, alcanza
¢l volumen observable en otras naciones.

En dichas notas relativas a la tesis de CoRVEST facilitamos amplias re-
ferencias de estudios franceses, germanos y hasta de los intentos de un
Registro para la C.E.E. En una recensién relativa al Tratatto dirigido por
GALGANO a las aportaciones italianas; Gltimamente en la propia Revista re-
sefiamos las ultimas alteraciones italianas y holandesas de amplio espec-
tro y en las que, como en Inglaterra, lo juridico queda en segundo término,
todo lo mdas. Como mas reciente hay que sefalar el Convenio sobre «L'In-
formazione Societaria», celebrado en Venecia en 1981, con numerosisimos
trabajos, entre los que anotamos los de VERDERA, BoccHINI, LanD1 y GuI-
GLIELMUCCI, que, indirectamente, se relacionan con la materia que nos ocu-
pa. Han sido publicados por Giuffré en 1982.

Es de esperar una amplia rectificacién de posiciones en Espafia. No es
la Institucién lo que esta en juego; es el mismo trafico mercantil, cuyas
arterias se anquilosan, fosilizan o simplemente desaparecen y no sélo por
las causas indicadas. Se narra que cuando los mongoles exterminaron a los
técnicos que cuidaban los complejos canales de riego de la desembocadura
del Tigris y el Eufrates fue cuando el desierto extendié la inmensidad de
su manto. Milenios de esfuerzos pasaron a ser «lo que el viento se llevo».

JosE M. PiNoL AGUADE

MaNGAs NAvaAs, JosE MANueL: El régimen comunal agrario de los Con-
cejos de Castilla. Servicio de Publicaciones Agrarias del Ministerio
de Agricultura. Madrid, 1981. Un tomo de 318 péginas.

No hace mucho comentédbamos en estas paginas una documentada tesis
doctoral sobre parecido tema al de ahora. Nos referimos a «Aprovecha.
miento en comun de pastos y lefias», escrita por un jurista y que contem-
plaba la normativa, tanto histérica como actual, de esta importante faceta
de la vida rural espafiola, cuyo autor se 1lama MaNUEL CUADRADO IGLESTAS.
El libro que hoy nos ocupa tiene, respecto al anterior, una nola comun:
son dos estupendos estudios. Y dos particularidades: esta hecho por un
no jurista, pues es profesional agrondémico, y es de tinte histdrico, pues
s6lo se cifie al pasado.

En cuanto a la primera particularidad que hemos seifalado, el hecho
de que los ingenieros agrénomos sean con frecuencia grandes aficionados
a la ciencia juridica es bastante normal; del mismo modo que existen ju-
ristas agrarios, hay agrénomos juristas y bastante buenos. Se pueden citar
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varios ingenieros que han creado estimables estudios en el campo del De-
recho y ello es légico puesto que conocen a fondo los problemas de la
tierra, que es su medio diario de trabajo.

La faceta histdrica la resalta el autor al decirnos que el régimen comu-
nal agrario, que atn pervive en bastantes puntos de la geografia hispana,
cs, por supuesto, una herencia del pasado y su estudio se hard mejor par-
tiendo de aquel pasado y situindose en él. Para ello pretende introducirse
en la Historia con la idea de buscar el origen, evolucién e importancia de
este régimen comunal dentro del marco de los antiguos concejos castella-
nos. El estudio se concreta, en cuanto al tiempo, en la época de la Recon-
quista y después hasta rozar la Edad Moderna, y en cuanto al espacio, en
la zona central de la Meseta Castellana.

Los Concejos de Castilla son objeto de la primera parte del libro, con
los que se inicia el estudio, distinguiendo el factor territorial (oposicion
ciudad-campo) y el de la poblacién (donde se distinguen la nobleza y el
pueblo 1lano), para seguir con los érganos de gobierno de dichos concejos.

A compas de la Reconquista la vida municipal espafiola se va constru-
vendo y perfeccionando de norte a sur, v en las zonas central y meridional
de la Peninsula la ciudad progresa con rapidez subordinando al campo cir-
cundante, segiin puede claramente verse en varios fueros y cartas pueblas
que €] autor presenta. Esta idea coincide con las conveniencias militares
de agrupar a los habitantes en pocos puntos estratégicos que facilitan la
defensa del territorio. De esta manera la ciudad fortaleza se erige en dueiia
v sefiora de su comarca o «alfoz» y el concejo extiende su poder sobre
todos los moradores esparcidos por las aldeas y caserios comarcanos. En
el siglo X1v este hecho de la unidad jurisdiccional de la ciudad y sus aldeas
estA generalmente aceptado y reconocido.

En principio se acepta la distribucién eclesidstica de los habitantes en
parroquias, que después se tradujo en la divisidn civil por colaciones, con
los nombres de cuartos, sexmos, ochavos, etc., v la poblacién afincada den-
tro del recinto amurallado queda distribuida en paridad con los distritos
eclesidsticos. Las aldeas, en cambio, por estar desvinculadas respecto a las
parroquias de la capital, tienden de un modo gradual a obtener autonomia
que paulatinamente desembocarian en un proceso emancipador respecto a
la ciudad matriz.

Como factor poblacional intermedio entre la ciudad y el campo aparece
el arrabal, que comprende la poblacién que mora fuera, aunque en los ale-
dafios, del recinto amurallado de cada villa o ciudad y que constituye un
verdadero enclave demografico en los concejos. Se trata, en efecto, de un
hébitat humano de fisonomfa rural, aunque tenga topografia urbana.

La poblacién, en la época contemplada, se compone de nobleza y pueblo
Nlano. En los fueros municipales se establece una diferencia sustancial
cntre el vecindario que compone el concejo, resultando las dos categorias
sociales bésicas de caballeros v pecheros. Son nobles caballeros los veci-
nos capaces de mantener un caballo en armas; ello les excusa de ciertas
obligaciones, en especial de pagar impuestos, v la pérdida de su condicién
Neva consigo la desaparicién de las prerrogativas anejas al titulo nobiliario.
Todos los demdas vecinos, que no pueden prestar a la milicia otro servicio
que el peonaje, son el pueblo llano y han de soportar las cargas o tributos
(«pechos»), por lo que también se les califica de pecheros.

La exencién de los impuestos a nobles y clérigos se extendié también
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después a su servidumbre y allegados, con lo que la carga se hacfa cada
vez mds insoportable para los pecheros sujetos. Si se piensa ademas que
el poder municipal estaba controlado por los caballeros, los abusos aumen-
taron hasta dar lugar a que los vecinos comunes sintiesen la necesidad de
la defensa; para ello se organizaron a fin de obtener mayor representacién
en los concejos y poder expresar sus quejas.

Asi es cémo la colectividad pechera, pese a su subordinacién econémica
y social, adquiere una acentuada conciencia estamental que pone de mani-
fiesto, incluso en varias y sonadas revueltas en caso de situaciones limite.

Dentro de los pecheros destacan, por ser mayoria, los labradores, los
cuales no son todos propietarios, ya que hay bastantes arrendatarios o
aparceros y hasta jornaleros entre ellos.

En cuanto a los vecinos labradores de las aldeas también se organizan
Yy comienzan a enviar a sus representantes o compromisarios a la ciudad
o villa cabecera para que se constituyan en junta o cabildo y traten de
solucionar los problemas que les aquejan. Precisamente este nombramiento
de procuradores, que se alternan y continian, es la causa por la que los
pueblos regularizan sus reuniones, acabando por constituir una junta per-
manente que ostenta la representacién y defensa de los intereses de la
comunidad pechera.

¢De qué modo se gobiernan estos concejos? La villa o ciudad capital
es, por supuesto, la cabeza de la jurisdiccién concejil, desde la que se go-
bierna por residir en ella los érganos competentes. De aqui se derivan dos
principios: la soberanfa territorial es tinica e incompatible con otra y, por
otro lado, el de la totalidad y, por tanto, sumision de todo el territorio y
sus habitantes a cumplir las prestaciones exigidas por la urbe. En conse-
cuencia, la contribucién pecuniaria del vecindario es ineludible para con-
solidar y conservar las obras de defensa y las de interés publico, como
puentes, calzadas o fuentes, siendo la mas representativa la construccién
de la casa consistorial o ayuntamiento.

Aunque en principio los concejos se regian por las normas de los fue-
ros, que estaban dadas para una época de lucha, van apareciendo después
otras reglamentaciones escritas que amplian, corrigen o suplen los pre-
ceptos forales. Hay una primera modalidad de ordenamientos de contenido
general, otros son de caricter politico-social; pero las ordenanzas conce-
jiles m4as frecuentes son casi siempre de indole econdmico-administrativa
y surgen a instancias de todo el concejo y por voluntad de su corporacién
Tectora.

La economia del concejo se regula en todos los érdenes y dentro de un
contexto predominantemente autirquico; asi, en la actividad agricola se
ocupan de la defensa del derecho de propiedad y de regular la faceta pro-
ductiva de las fincas privadas, ya que la tierra comunal se rige por los
fueros o el uso inmemorial. Con menor rango existen las ordenanzas de
las aldeas, aprobadas por sus concejos, subordinadas a las ordenanzas ge-
nerales de Villa y Tierra, de las que son complementarias.

El régimen comunal agrario, ya en su sentido estricto, es estudiado en
la segunda parte del libro, que el autor distribuye en tres capitulos dedi-
cados, respectivamente, a la clasificacién juridica de la tierra, al contenido
agrario de la explotacién y al significado politico del patrimonio comunal.

Los reyes, en las cartas pueblas, solfan hacer cesién expresa a los con-
cejos del dominio 1itil de todos los campos exentos comprendidos en su
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jurisdiccién para goce y disfrute del vecindario. A comienzos de la Edad
Moderna la mayor parte de esta tierra corresponde a los llamados baldios,
los cuales suelen estar situados en los contornos de las poblaciones, siendo
su aprovechamiento mas caracteristico el del pasto para el ganado. La ne-
cesidad creciente de tierras labrantias fue la causa de roturaciones y adehe-
samientos, enajenandose bastantes baldios durante la dinastia austriaca,
con €l consiguiente cambio en la titularidad y tenencia del antiguo terrazgo
castellano. Esta enajenacién continda durante los Borbones, y por Real
Decreto de 8 de octubre de 1738 se da estado a la situacién creando la lla-
mada Junta de Baldios, que entiende de modo directo en estas ventas. Esta
reduccidon de los antiguos campos abiertos alcanza su punto dlgido en los
ultimos afios de la Edad Moderna, a causa de la colonizacién agricola con-
siguiente al aumento de poblacién, que coloca al pairimonio territorial
rustico de los concejos en una situacién critica a finales del siglo xvri1.

Junto a los bienes comunales los concejos cuentan ya desde su origen
con la més genuina fuente de rentas que es la explotacién de sus bienes
raices, que son los llamados «propios». Asi, ya en Las Partidas se dice:
«Campos e vifias, e huertas, e olivares e otras heredades e ganados e otras
cosas semejantes que dan fruto de si o renta, con todo esso no puede cada
uno de por si apartadamente usar de tales cosas; mas los frutos e las ren-
tas que salieren dellos, deven ser metidas en pro comunal de toda la cibdad
o villa», En el transito de la Edad Media a la Moderna es cuando se piensa
que el patrimonio municipal puede ser fuente de rentas, siendo el arren-
damiento rustico la forma mas usual.

El contenido agrario de la explotacién comunal ofrece diferentes par-
ticularidades segiin tenga por objeto el aprovechamiento forestal, la ga-
naderia o la agricultura.

El aprovechamiento de los montes es el mas antiguo en los patrimonios
concejiles. De ellos los vecinos extraen leflas y maderas para sus usos par-
ticulares, destacando el carboneo con destino doméstico. Suelen estar ‘des-
ligadas la comunidad del suelo para pastar de la comunidad vecinal que
busca la madera y la lefia en el vuelo. Como caso especial, en Extremadura
los encinares son fundamentales para el mantenimiento del ganado por-
cino por la bellota y éste pudo ser uno de los motivos de que los ganaderos
extremenos tuvieran interés en adquirir a la vez el suelo y el vuelo en los
predios concejiles; el problema se resuelve al fin por Decreto de 1793, en
el que Carlos IV dice: «He resuelto que quando en los montes de la pro-
vincia de Extremadura corresponda o pertenezca el suelo a particulares,
y el arbolado y su fruto a los Propios de los respectivos pueblos, se venda
por su justa tasacién el usufructo y propiedad de los arbolados al duefio
o duefios del suelo, imponiéndose a favor de los Propios en otras fincas las
cantidades que resultasen de la venta».

La riqueza ganadera, base de la economia medieval, se obtenia cn la
Meseta a partir de una explotacién extensiva del suelo, con desplazamien- -
tos periédicos del ganado dentro de la misma jurisdiccidn concejil. La enor-
me ‘extensién de los pastizales comune$ era tal que éstas proporcionaban
una renta segura, con poco mas que la’aportacién del capital semoviente
v sin apenas riesgos. Es frecuente ademés la mancomunidad de pastos
entre municipios colindantes, con figuras consuetudinarias que atn per-
viven. s ’

El Honrado Concejo de la Mesta era una corporacién privilégiada inte-
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grada por las cabafias trashumantes de todo el Reino. En su institucionali-
zacion, all4 por el siglo xi11, destacaron dos causas fundamentales: la agru-
pacién de diversas cabafias locales para defender sus intereses y la poli-
tica regia que intenta afianzar la unién castellano-leonesa a base de fomen-
tar los elementos integradores para superar las cerradas demarcaciones
concejiles. La Mesta basaba la trashumancia en el pastoreo en los diversos
términos y el trazado de cafiadas y vias pecuarias; el traslado de los reba-
fios implicaba la necesidad de su manutencién en los pastos piiblicos y
concejiles del recorrido, pagando el correspondiente «montazgo», que era
una regalia de la corona,

En cuanto a la agricultura, la posibilidad de acceder al cultivo directo
y personal de la tierra era uno de los motivos fundamentales que movian
a los hombres lanos para acudir a la llamada colonizadora de los con-
cejos. El reparto concejil de tierras comunes para labranza del vecindario
llegd a generalizarse en los concejos medievales y normalmente exigia
como contraprestacién el pago de un médico canon por parte de los labra-
dores beneficiarios. A partir de la Edad Moderna estos patrimonios comu-
nes se van convirtiendo en propios de los municipios y éstos obtienen mds
sustanciosas rentas mediante su arrendamiento. Por otro lado, cuando la
poblacién aumenta y las cargas tributarias se hacen mas penosas, los ve-
cinos labradores tratan de escapar a su pobreza mediante las roturaciones
furtivas del terrazgo comunal, sobre todo en las tierras alejadas de la ciu-
dad; con la llegada de 1a Edad Moderna estas apropiaciones adquieren una
intensidad creciente y llegan a suponer un fenémeno irreversible.

Segiin MANGAs, hasta finales de dicha Edad Moderna la agricultura so-
porta bastantes trabas que se oponen a su desarrollo. Entre los problemas
que aquejaban a los pequefios labradores sefiala la escasez de tierras la-
brantias v la carestfa de los arrendamientos, encima de tener que soportar
ellos solos las cargas tributarias, amén de los privilegios de determinadas
instituciones. Bajo los reinados de Carlos IIT y Carlos IV se pretende una
tarea reformista para tratar de minorar los privilegios mdas abusivos que
se enumeran en €l conocido Memorial del Conde de Campomanes. También
deben destacarse las medidas jurfdicas tendentes a la consolidacién de la
plena propiedad de las heredades misticas particulares; en 1788 Carlos ITI
concede la facultad de cerrar o cercar dichas fincas. La expansién agricola,
adema4s, tiene una relacién causal con la reforma de las haciendas conce-
iiles, va que el saneamiento de éstas depende en gran medida de la recta
administracién de las rentas rusticas, asumiéndose tales objetivos por la
Contaduria General de Propios v Arbitrios. Desde otra perspectiva, la mo-
vilizacién de recursos naturales para la produccién agricola obedece a la
nolitica de repoblacién y colonizacién interior emprendida por los ultimos
Borbones. El primer ensayo reformista campesino es ciertamente el Real
Decreto de 1793, por el que Carlos TV reparte terrenos incultos en Extre-
madura.

El significado politico del patrimonio comunal se aborda en el capitu-
lo IIT v 1ltimo, empezando por determinar que si en el pacto foral se
opera en principio la asignacién al concejo de un territorio jurisdiccional,
ésta leva consigo la cesién v el reconocimiento de ciertos derechos sobre
el terrazgo y hay una transferencia dominical de la corona a los munici-
pios. Existe, pues, una vinculacién municipal de la tierra por virtud del
pacto foral, que a veces sufre extralimitaciones de algunos monarcas me-

s
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dievales o es objeto de pactos o transacciones. Una caracteristica del realen-
go medieval es su indefensién frente a las agresiones externas de nobles
y eclesidsticos, a veces con la connivencia de los regidores y otros oficia-
les pudblicos. También el rey ejerce su soberania en los concejos arbitra-
riamente y extralimitiandose con frecuencia en sus funciones y prerroga-
tivas.

Las cesiones de soberania que fueron prdédigas en los primeros tiem-
pos, con diversos avatares, se detienen con la subida al trono de los
Reyes Catélicos, que son conscientes de los perjuicios que ocasiona una
excesiva politica de favores. Incorporados a la corona los maestrazgos
de las Ordenes Militares, los Reyes de Ta Casa de Austria, con concesién
papal, venden en parte el patrimonio de dichas Ordenes, en compensa-
cién de los gastos vertidos por la monarquia espafiola para defender la
Iglesia. Felipe IV por Real Cédula de 1626 enajena nuevos realengos para
paliar el déficit grave de la Hacienda Publica; aunque este avance remite
algo, Carlos IV le da un fuerte impulso, intentando llevarlo a sus dltimas
consecuencias con la incorporacién de los sefiorios de naturaleza eclesial
por Real Cédula de 1805.

En esta segunda parte el autor intenta explicar cémo se pasa del ré-
gimen comunal agrario castellano de la Edad Media a la sistemética ge-
neral del llamado Antiguo Régimen, consecuencia de la unidad nacional
conseguida. Josk MANUEL MANGAS NAvAs se nos revela como un ingeniero
agrénomo metido a historiador v jurista, buceando directamente en los
textos de las cartas pueblas, fueros v ordenanzas de villa y tierra del 4m-
bito de Castilla. Hemos de decir que demuestra saberse la papeleta y sale
airoso de la prueba, ensefidndonos estos interesantes aspectos del régi-
men comunal agrario v de la vida medieval de los pueblos del corazén
de Espaiia.

Francrsco CoRrAL DUERNAs

PENA BERNALDO DE QUIRSS, M.: Derechos reales. Derecho Hipotecario.
Seccién de Publicaciones. Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1982.

En las obras que, desde el punto de vista de la propiedad intelectual.
encuadramos para su inscripcién como cientificas es muy dificil que no
trascienda de ellas el caricter v forma de ser del que las escribe. En la
novela, en el teatro, en el ensayo, cabe una mayor libertad, y dentro del
estilo propio del autor la narrativa, la trama y los personaijcs poco sir-
ven para identificar al mismo. Digo todo esto porque la lectura de esta
obra revela al autor de ella con una vocacién universitaria de ensefianza,
con unos grandes deseos de claridad y con una inquebrantable fidelidad
a su linea recta. Entiendo que estas afirmaciones, aparte de estar apoya-
das por haber compartido con el autor diversas jornadas en comisiones
de leyes y cédigos, vienen reflejadas en el prefacio de la obra, donde se
habla de «dar noticia suficiente al alumno», «se pretende que los datos
encuentren claridad y sencillez» v «una idea en su sitio adquiere luz espe-
cial y ahorra cien palabras».
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El contenido de la obra responde al deseo de la «noticia suficienten»
que el autor ofrece y asi, en esas dos partes en que se estructura el vo-
jumen, se trata de los derechos reales y del derecho hipotecario (denomi-
nacién a la que yo también he vuelto en mi ultima salida libraria). Por
ello, al estudiar los derechos reales va planteandose el contenido habitual
de la materia: su nocién y datos para su distincién, los modos de adqui-
rir el dominio y los derechos reales, la posesién, la propiedad, las pro-
piedades especiales, la comunidad de bienes, los derechos limitados de
goce, los de adquisicién y los de garantia. En la exposicién del derecho
hipotecario (que en portada se llama asi y en el texto se denomina como
«derecho registral inmobiliario») estudia el concepto del registro y su
funcién, el procedimiento de registracién, la eficacia del mismo y las
anotaciones preventivas.

En el centenario del nacimiento de ORTEGA Y GASSET resulta oportuno
hacer la cita de la claridad. La cortesia del filésofo es la claridad. Y Dfgz-
Prcazo reforzaba hace poco la frase diciendo que la claridad es la cortesia
del intelectual, del profesor y del jurista. La claridad en cuanto esfuerzo
v la claridad como exigencia. Esta dltima frase nos sirve en el caso pre-
sente, ya que esa claridad que se predica supone en el autor un gran es-
fuerzo al tener que reducir la exposicién de materias, de por si amplias,
densas y complicadas, v ofrecerlas debidamente despojadas de todo lo
que les podria hacer ininteligibles. La exigencia de la claridad se convierte
en tributo de esta forma.

La linea recta de que hablo, representada por la frase que cito del autor,
cs una constante en la obra. Y estoy seguro que en las posibles tenta-
" ciones que haya podido tener para aceptar cualquier otro camino las ha
rechazado con esa especie de defensa medieval, incluida la cota de malla,
coraza con peto y espaldar, guanteletes y morrién o casco de acero: una
idea en su sitio ahorra cien palabras.

Vamos ya con el contenido especifico de la obra en sus dos partes.

PARTE PRIMERA. L0OS DERECH OS REALES

Resulta casi imposible exponer todo el contenido de esta parte con
cierta extensién, pues son muchos los problemas que se abordan y mu-
chas las materias que se tocan. De ahi que, sin reducirme al esquema del
indice sumarial, adopte un criterio intermedio.

El concepto, naturaleza, diferencias, clases, etc.,, de derechos reales
abre las puertas de la obra y nos permite saber que estamos ante dere-
chos subjetivos de caracter absoluto que tienen por objeto cosas (ius in
re). Entiendo que es fructifera la. exposicién de las consecuencias de la
distincién entre derechos reales y obligacionales en su proyeccién de los
modos de adquisicién y extincién, posesién vy publicidad y en otras dife-
rencias que el autor sefiala. Destaca la posicién del autor al encuadrar el
arrendamiento y el derecho de retencién dentro de las llamadas figuras
intermedias. Los modos de adquirir y perder el dominio y demés dere-
chos reales completan la teoria general que va a permitir el estudio de
los diferentes tipos de derechos reales. En los modos de adquirir se es-
tudian la ocupacién, la transmisién, la especial forma de las adquisicio-
nes a non domino y la usucapién. Quiero destacar cémo al enfocar la
teorfa del tftulo y el modo la relaciona inevitablemente con el problema
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de los contratos traslativos, para negar su existencia (¢salvo el mutuo?)
sin el requisito de la tradicién. Entre los modos de perder el dominio
estudia el abandono y sus tres proyecciones de: simple, traslativo y libe-
ratorio, 1la renuncia y la revocacién, haciendo previamente una clasifica-
cién de los comunes al dominio y derechos reales y los especiales de es-
tos dltimos (consolidacién, muerte, prescripcién y redencién).

La capacidad de sintesis del autor queda patente al reducir a unas vein-
titantas paginas esa materia tan conflictiva v a la que cierto profesor dedi-
caba casi un curso entero: la posesién. El autor la encuadra como un de-
recho real con potestad «provisionalmente prevalente». Mayor espacio tie-
ne que destinar el autor al estudio de la propiedad, que divide en cinco
partes: el concepto, fundamento y clases, la estructura, la accesién, las
limitaciones y la defensa. Destaco, por ser una labor importante, que en
materia de limitaciones el autor ha logrado en el momento de la publica-
cién de la obra estar plenamente al dia en la legislaciéon que cita, no sélo
en la especial, sino en la urbanistica y agraria, que en forma concisa ex-
pone v estudia. Como una modalidad de las limitaciones el autor encuadra
dentro de lo que llama «modificaciones singulares» las prohibiciones de
- disponer, la regulacién de las viviendas de proteccién oficial, la adjudica-
cién de tierras por el IRYDA y la nueva regulacién de las explotaciones
familiares agrarias.

Entre las propiedades especiales aborda el estudio de la de las aguas,
minas, propiedad industrial e intelectual. Materias éstas que tradicional-
mente se han venido estudiando dentro del Derecho civil, pero que en un
determinado momento histérico (incluso en programas de oposicién a No-
tarias v Registros) se llegaron a incluir en los temarios de Derecho admi-
nistrativo. Es claro que. con el Cédigo en la mano, las materias son civiles
v no «eduardo-administrativas». De todo el grupo me voy a fijar, por razo-
nes de afinidad, en la propiedad intelectual, en la que la exposicién res-
ponde a los temas palpitantes que el proyecto de la nueva Ley estd abor-
dando. Fiel a sus convicciones separa la naturaleza del derecho de autor
de la de los derechos vecinos o conexos, adscribe la condicién de autor a
solamente la persona fisica y entiende, bien entendido por cierto, que la
inscripcién de la obra en el Registro no es constitutiva. Como hemos dis-
crepado en algunos puntos en las discusiones habidas en la comisién es-
pecial, creo que aqui debo cerrar el comentario. De todas formas creo que
la proteccién gubernativa que da como vigente ha de entenderse con res-
tricciones por el actual articulo 20 de la Constitucién La critica que hace
a la Sociedad General de Autores, a la que me 1no, merecerfa un comen-
tario mas amplio.

Dice el autor que cuando la titularidad de uno o varios derechos o de
un patrimonio corresponde a una pluralidad de personas existe comunidad.
Con esta rectificaciéon de la expresién legal se inicia el capitulo destinado
a la comunidad —como manifestacién de cotitularidad— y que comprende
la ordinaria, la de pastos, lefias y montes, la propiedad horizontal y la
medianeria, novedad esta dltima, ya que tradicionalmente se ha venido tra-
tando dentro de las servidumbres. Trazadas las Ifneas generales de la co-
munidad para su diferenciacién de otras figuras, se adentra en la exposicién
de su contenido y extincidn, para luego estudiar las otras formas, siendo
un alarde de sintesis lo referente a la propiedad horizontal, como institu-
cién compleja. ‘
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Dentro de los derechos limitados de goce se exponen el usufructo, cl
uso y la habitacién y las servidumbres, estudidndose en forma separada y
cn tres capitulos independientes y en un titulo separado, lo referente a los
censos y derechos anélogos, en base de ser también derechos reales limi-
tados que se caracterizan por conferir la facultad de obtener del bien gra.
vado una renta, pensién o prestacion. Por su parte, v dentro de los dere-
chos reales de adquisicién, el estudio se concentra en el de opcidn, €l tan-
teo voluntario, el retracto de igual origen, el retracto convencional y los
tanteos y retractos legales. Salvo estas dos ultimas figuras tratadas, las
demads en su estudio obligan al autor a plantearse el problema de sus des-
lindes para determinar cuidndo las mismas tienen caracter real.

La parte méas amplia de la obra es, sin duda, la destinada a los derechos
reales de garantia en su estudio general y en el particular de la prenda,
la anticresis, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamicnto y el
derecho real de hipoteca. La simple enunciacién no da una nocién mds que
general del estudio, va que es preciso penetrar en el mismo a fin de descu-
brir la regulacién minuciosa que de las figuras hace el autor, partiendo de
la distincién entre derechos reales de garantfa tipicos y los atipicos o in-
nominados (venta en garantfa, opcién, recuperacion de cosa vendida en caso
de impago, retencién y prohibicién de disponer), notas comunes a los ti-
picos y especial examen de cada uno de ellos. EBspecial importancia tiene
el estudio sobre el derecho de hipoteca a través de su concepto y carac-
teres, constitucion, contenido y extincién. Concreto examen hace cl autor
de casos particulares de hipoteca por razén del bien hipotecado y por ra-
76n de la obligacién garantizada, y en estas ultimas aborda la hipoteca
de seguridad, la en garantia de obligaciones futuras, sujetas a condicién,
obligaciones de hacer y no hacer, de moneda extranjera y la problemética
de las clausulas de estabilizacién. En forma diferenciada también estudia
las hipotecas en garantia de deuda de responsabilidad limitada, de rentas
o prestaciones periédicas, en garantia de cuentas corrientes y de titulos
transmisibles por endoso o al portador, afiadiendo los estudios de las en
garantia de letras de cambio y la nueva regulacién del mercado hipotecario
con sus figuras de cédulas, bonos y participaciones.

La hipoteca constituida por acto unilateral, estudiada como modalidad
especial del acto constitutivo, v el tema de las hipotecas legales cierran
csta parte de la obra. La materia de hipotecas legales la considera subsis-
tente ain y a pesar de la reforma llevada a cabo por el Cédigo Civil.

PARTE SEGUNDA. DERECH O REGISTRAL INMOBTLTARIO

Habiamos dicho que eran cuatro los grandes puntos que estudia el
autor. El primero de ellos se concentra en lo que debe entenderse por Re-
gistro y la funcién que representa. La naturaleza de la funcién determina
la del Registro, y de ahi que el autor considere que el Registro es un
organismo del Estado a quien incumbe la funcién registral referente a la
propiedad inmueble: la funcién por la que se proclaman oficialmente las
situaciones juridicas actuales de los bienes inmuebles. A la hora de preci-
sar la naturaleza el autor no duda en considerar a la funcién registral
como «jurisdiccional» en su sentido material, pero no en el formal y dis-
tinta de la tipica Administracién del Estado. Con estas ideas y la precisién
de la importancia, el régimen juridico y lo que debemos entender por De-
recho registral inmobiliario, se cierra el primer punto.
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El segundo punto o materia esta destinado al procedimiento de regis-
tracién (palabra ésta heredada por los hipotecaristas a partir de Roca
SASTRE y de dificil desarraigo), que estructura en tres campos, segun sea
¢l general, el especial de inmatriculacién y reanudacién del tracto y aquel
destinado a la rectificacion registral. Enfoque que obliga al autor a afron-
tar en el primero todos los requisitos que son comunes a los diferentes
procedimientos. Es una forma puesta en circulacién por LaCRUz BERDEJO
¥ qQue quiza no sea muy coincidente con el caracter jurisdiccional que atri-
buye a la funcién, donde mejor cabria hablar de proceso que de procedi-
miento.

El tercer punto concentra la clave de la importancia del Registro en
cuanto precisa la eficacia registral en su triple dimensiéon legitimadora,
proteciora del tercero, constitutiva, oponible y publicitaria. Por ultimo, el
cuarto punto, destinado a las anotaciones preventivas, sirve para dar en
sels paginas una nocién de las ideas fundamentales sobre las mismas.

JosE Marfa CHICO Y ORTIZ

PErez Pérez, EmiLio: Competencia del Instituto Geoldgico y Minero
de Espafia sobre las aguas subterrineas. Centro de Estudios Juridi-
cos del Agua. Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia,
1982. Un tomo de 101 paginas.

Con motivo de celebrarse en Murcia el I Congreso Nacional del Derecho
de Aguas, el autor, gran experto y estudioso en la materia, al que ya cono-
cemos por haberle comentado otras obras, presentd este libro, en el que
se contempla la cuestién de la secular lucha de competencias planteada
dentro de la Administracién espafiola respecto a las aguas subterraneas.

A primera vista podria parecer que se trata de una simple cuestién
administrativa tan solo, de una mera lucha de cuerpos en defensa de unos
intereses o prestigios profesionales. Pero si solo fuese esto no mereceria la
pena ocuparse del tema. Lo importante, a juicio del autor, es que conside-
randose necesaria la unidad de la Administracién Publica del agua, esta
divisién de atribuciones resulta incompatible con ella y hasta contraprodu-
cente.

Porque precisamente de esa inexistencia de una planificacién, gestién
y control adecuados de nuestras aguas por parte de la Administraciéon de-
rivan en gran medida las deficiencias de su aprovechamiento, su despil-
larro y degradacién y todas las consecuencias sociales y econémicas que
producen la falta de agua o de la calidad de la misma.

En la primera parte el autor, para estudiar esta lucha de competencias
sobre las aguas subterridneas, expone la cambiante evoluciéon normativa
que se advierte en la legislacién espafiola. Resalta que ni siquiera ofrecen
un grado de conflictividad muy distinto las normas dictadas antes de la
divisién del antiguo Ministerio de Fomento y las posteriores a la distribu-
cién de sus competencias entre diferentes Departamentos; en una y otra
época se producen escaramuzas legislativas similares, lo que evidencia que
su motivacién en el fondo es una continuada confrontacién entre Cuerpos
de la Administracion, en especial los de Ingenieros de Minas y los de Ca-
minos, Canales y Puertos.
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La vigente Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 vino a reproducir en
materia dc aguas subterrdneas los preceptos de la Ley de 1866. Pero es
signilicativo que no recogiese el viejo articulo 51, en el que se establecia
que el permiso para hacer calicatas o investigaciones en busca de aguas
subterraneas habia de concederlo el Gobernador «oido el Ingeniero Jefe
del Ramo de Minas». En el mismo sentido, pero expresamente, se producia
la Instruccién de 5 de junio de 1883, que daba ya de modo abierto inter-
vencion a los Ingenieros de Caminos, alegando «que los trabajos pueden
alectar al dominio publico e influir en las corrientes de aguas y aprove-
chamientos existentes»; se trataba, pues, de una transaccién o chalaneo, ya
que el ambito de competencia compartida quedaba reducido a las aguas
buscadas en terrenos de dominio publico, pero no en los demds casos.

A pesar de depender por entonces del unico Ministerio de Fomento las
dos Direcciones Generales a que estaban adscritos los dos Cuerpos de in-
genieros citados, la primera controversia normativa clara y abierta surge
en dos Decretos de la misma techa, 28 de junio de 1910, regulando auxilios
para alumbrar aguas, que reflejan una poco ejemplar repeticién de precep-
tos de uno en otro y en los que por un lado se encarga la tramitacién de
expedientes al Negociado de Minas y por otro se da intervencion al Insti-
wuto Geolégico de Espana, que posteriormente habria de llamarse Instituto
Geologico y Minero de Espana.

Siguiendo la evolucion normativa, el autor recoge la reforma adminis-
trativa que desmembré al Ministerio de Fomento y que, en lo referente a
esla materia, se reflejo en el Decreto de 23 de agosto de 1934 sobre Policia
Minera. En éste se atribuyd al Cuerpo de Ingenieros de Minas la inspec-
cién y vigilancia de las aguas subterraneas, sehalando como misién del
Instituto Geoldgico y Minero de Espafia el estudiar las posibles cuencas
hidrolégicas subterridneas y desarrollar un plan escalonado de obras de
alumbramiento de aguas. El Decreto establece que los trabajos de investi-
gacién y alumbramiento de aguas se efectuardn bajo la inspeccién y vigi-
lancia de las Jefaturas de Minas correspondientes y, como novedad prin-
cipal, se crea el Registro de manantiales y alumbramientos.

El contraataque de Obras Publicas no se hizo esperar y por Decreto de
la Presidencia del Consejo de Ministros de 4 de mayo de 1935 se declaré
en suspenso el Decreto de 1934 en tanto se llevase a cabo su revisiébn «en
cuanto afecte a los servicios de Obras Publicas y a las esferas de compe-
tencia o jurisdiccidn de los correspondientes cuerpos facultativos»,

Esta solucion aplazada se intenté abordar por Decreto de la Presidencia
del Gobierno de 23 de octubre de 1941, en el que se disponia que serian
tramitados por el Instituto Geoldgico y Minero «todos los expedienties de
alumbramiento de aguas subterraneas» y por Obras Publicas «todo cuanto
se refiere a conducciones de aguas subterraneas ya alumbradas». Lo que
aporta el Decreto de 1941 no es mas que el viejo criterio ya adoptado por
la Real Orden del Ministerio de Fomento de 1872, segun la cual la distin-
cién era clara: todo lo relativo a la investigacién y alumbramiento de aguas
subterraneas es competencia de Minas; lo que después afecte a la conduc-
cién y otras operaciones sobre las mismas aguas ya alumbradas correspon-
de a Obras Piblicas.

El Reglamento organico del Instituto Geolégico y Minero de Espaiia,
aprobado por Real Decreto 450/1979, de 20 de febrero, viene a suponer la
readaptacién del Instituto a las nuevas exigencias planteadas en Espafia
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en orden a la utilizacién cada vez mayor de los conocimientos de las cien-
cias del suelo y el subsuelo. El articulo 8. sefialaba las competencias que
corresponden a la Direccién de Aguas Subterrineas y Geotecnia, pero esto
produjo una fuerte reaccién de rechazo en circulos que se sintieron afec-
tados y, al parecer, con poder suficiente para modificarlo, porque dieciséis
dias después de publicado aparecié en el Boletin Oficial del Estado una
«correccién de errores» que dice por si misma mucho mas que cualquier
comentario. En la redaccién inicial se atribuian a dicha Direccién las acti-
vidades relacionadas con la aplicacién de la Geologia, sin otra limitacién;
sin embargo, en la artera correccién de errores se acota debidamente esta
materia, dejandola reducida tan sélo a «las actividades que sean compe-
tencia del Ministerio de Industria y Energia». jObserven la rara astucia!,
que habria dicho la revista de humor La Codorniz. -

Tras pasar revista a las diversas normas de ambito particular referentes
a Zonas de actuacidn del IRYDA, Canarias, Baleares, Almeria y cuencas del
Segura y Guadalquivir, EMiL10 PEREz entra a estudiar dos Decretos, uno
de 1974 y otro de 1980, por los que se resolvieron sendos conflictos de atri-
buciones. En el primero e] conflicto se daba entre Obras Publicas y Gober-
nacién, en un recurso contra el acuerdo de suspender un alumbramiento
de aguas dictado por un alcalde. En el de 1980 el conflicto estaba plan-
teado entre una Comisaria de Aguas (Obras Publicas) y una Delegacién
Provincial del Ministerio de Industria (Minas), quienes discutian la compe-
tencia para otorgar la concesién de aguas de un manantial y que se resol-
vié en favor de la Comisaria de Aguas. En opinién del autor debid tener
mayor peso especifico el interés del abastecimiento de agua a una pobla-
cién que patrocinaba Obras Publicas que los fines ganaderos que se pre-
tendian por la Jefatura de Minas; hay que contemplar el caso concreto y
tener muy presentes los intereses en discordia para valorar las resolu-
ciones.

La segunda parte del libro se dedica a estudiar la Administracién Pu-
blica del agua en general y el Instituto Geologico y Minero de Espafia en
particular, segin la legislacién vigente. Estas disposiciones, dice PEREz
PEREZ, distan mucho de ser un grupo normativo con coherencia suficiente
para inferir unos criterios claros y precisos que permitan el examen conexo
de los problemas del agua. Es m4s, muchas veces se han dictado con el
propésito de eludirlos més que de resolverlos, aplazando sine die la solu-
cién de los conflictos. Como estos conflictos nacieron después de promul-
garse la Ley de Aguas y se acentuaron al dividirse el Ministerio de Fo-
mento, esta Ley no ha podido inspirar los principios generales que dieran
unidad al tema.

En el campo doctrinal, en principio, parece dominar la postura que
admite una competencia genérica de Obras Publicas sobre todas las cues-
tiones de aguas no atribuidas expresamente a otra autoridad y el error
nace de creer equivocadamente que Obras Piiblicas es el heredero uni-
versal de Fomento, cuando de éste proceden por igual la mayor parte de
los otros Departamentos ministeriales.

Para poner las cosas en sus limites justos el autor analiza, teniendo a
la vista las correspondientes disposiciones, cudl es el verdadero 4mbito y
calificacién de las aguas subdlveas de cauces de dominio publico, v con-
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cluye que la competencia general sobre dichas aguas subterraneas corres-
ponde al Instituto Geolégico y Minero de Espaifa, a la Direccién General
de Minas y a las Secciones de Minas de las correspondientes Delegaciones
Provinciales del Ministerio de Industria y Energia, enumerando detallada-
mente a continuacién cudles atribuciones pertenecen a cada uno de estos
organos, segun las disposiciones vigentes.

En un capitulo especial considera el autor que la investigacién hidrold-
gica es funcién propia y especifica del citado Instituto, basandose en toda
una serie continuada y uniforme de disposiciones desde el Real Decreto
de 12 de julio de 1849 hasta la actualidad. Todas ellas atribuyen al propio
Instituto el estudio de las aguas subterraneas o de las cuencas hidrolégi-
cas, bajo diferentes expresiones que se concretan en la investigacion hidro-
geoldgica, basica y aplicada.

Como aplicacion directa de esta funcién investigadora corresponde al
Instituto la determinacion del perimetro relativo a las aguas sublerraneas
para proteger su calidad y cantidad. También debe determinar los cauda-
les y la capacidad de embalse del acuifero y, por ultimo, la fijacién de los
puntos de sondeo para que las prospecciones sean positivas y resulten las
mas apropiadas para la optima utilizacion de los caudales.

En realidad, la tesis final a que tiende este libro se basa en la oportu-
nidad que supondria la reforma proyectada de la Ley de Aguas para con-
seguir la deseada unificacién de la competencia administrativa sobre el
agua.

A la hora de la delimitacién de funciones, dice PEREzZ PEREZ que dos pa-
recen ser los requisitos esenciales de una nueva Administracién Publica del
Agua: su independencia de los actuales Departamentos enfrentados y crea-
cién de una autoridad tnica del agua.

Se impone, en primer lugar, la que MaRTIN RETORTILLO llama «neutrali-
dad» de la Administracion en el uso y aprovechamiento del agua, puesto
que la autoridad tnica debe afrontar las distintas tensiones sectoriales y
solo con la creacién de un érgano ad hoc nuevo e independiente puede
superarse la situacién caética actual.

En segundo lugar, resulta también necesaria la delimitacién de las fun-
ciones de ordenacién, planificacién, gestidn y policia del agua, ahora atri-
buidos a diferentes organismos, para atribuir todo a esa nueva autoridad
unica que podria ser, en opinién del autor, una Secretaria de Estado del
Agua adscrita a la Presidencia del Gobierno.

Esta tesis ya habia sido defendida por el mismo autor en 1981 en su
libro Legislacién y administracion del agua en Espafia, que comentamos en
otra ocasién, donde se propugna que esta reforma administrativa no es
muy costosa y resulta perfectamente viable, aprovechando la promulga-
cién de la nueva Ley de Aguas que estd en el telar. Se podria aprovechar,
desde el punto de vista orgénico, todo lo que hoy existe mediante las nece-
sarias transferencias de competencias y de funcionarios de los distintos
Departamentos para pasar al unitario que se pretende. Esta nueva admi-
nistracién seria multidisciplinar y neutral y haria desaparecer la actual
lucha de competencias con su enorme carga de ineficacia e imitiles pugnas.

Francisco CORRAL DUENAS
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